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Le droit des marchés publics est marqué par I'extréme diversité des
regles qui le forment, dispersés dans une multitude de textes, de nature
législative et réglementaire, nationale ou supranationale. Au sein de cet
ensemble disparate, le code des marchés publics continue a occuper une place
centrale, méme si elle apparait de plus en plus discutée. Au Bénin, comme c’est
le cas en France, les marchés publics® sont régis par le code des marchés
publics qui les définit comme les contrats conclus a titre onéreux avec des
personnes publiques ou privées, par les personnes morales de droit public?.
L'Etat, dans le cadre de |'exécution de ses missions régaliennes, a besoin de
moyens. Lesdits moyens lui sont fournis a travers des recettes publiques,
lesquelles sont dépensées pour acheter des biens et des services. Ces dépenses

et recettes sont inscrites dans le budget général de |'Etat.

L'orientation donnée au budget, est le reflet de la politique économique
et sociale qu'entend mener |'Etat. Le budget apparait donc comme un puissant
instrument d'intervention de [|'Etat dans la vie publique. Ce processus
d'autorisation de recettes et de dépenses est si bien organisé qu'il se fait a
travers une loi des finances de |'Etat dont les regles et principes sont
spécifiques. Mais, le souci du législateur de mieux orienter I'utilisation des
recettes publiques, pour une atteinte efficace et efficiente de ses objectifs, I'a
amené a trouver nécessaire que la mise en ceuvre de la loi des finances (C’est la
loi qui contient des dispositions budgétaires, c’est-a-dire qui détermine Ia

nature, le montant et I'affectation des ressources et des charges de I'Etat [loi

L1l faut relever que I'expression la mieux adaptée est « la commande publique » qui couvre un domaine plus
vaste englobant aussi bien les marchés publics stricto sensu ainsi que les autres types d’acquisition au profit de
I’Etat.

2 Voir Conseil d’Etat, du 4 novembre 2005, Société Jean-Claude Décaux.
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de finances de I'année, loi de finances rectificative, loi de reglement du
budget])® soit régie par une loi organique : Loi Organique relative a la Loi des
Finances (LOLF). Outils permettant une répartition des crédits par objectifs et
un renforcement de la pluri-annualité du budget de I'Etat, elle énonce les
principes fondamentaux relatifs a I'exécution des budgets publics, a la
comptabilité publique et aux responsabilités des agents publics intervenant
dans la gestion des finances de I’Etat.

La réflexion sur la commande publique dans la réforme imposée par la
mise en ceuvre de la Loi Organique relative aux lois de finances, présent un
intérét particulier, du point de vue théorique que pratique. Montrant le poids
important des dépenses relatives aux marchés publics dans les budgets des
Etats, Georg JADOUN, affirme: "after salaries everything is procurement" la
commande publique absorbant une part non négligeable du budget de I'Etat, il
est une évidence ostensible que la LOLF constitue un socle pour les dépenses

publigues.

Ainsi présentée, la LOLF intéresse a plus d'un titre la commande
publique, puisqu’elle est appelée a étre exécutée sur la base des recettes

publiques. Mais il convient de définir ce qu'est la commande publique.

La commande publique est I'ensemble des contrats a titre onéreux,
passés par les administrations et les établissements publics, soumis ou non au
code des marchés publics, dans le domaine des fournitures, des travaux et des

services en vue de la réalisation de leurs besoins.

3 CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 10°édition mise a jour « Quadrige » :
janvier 2014, P.U.F., Paris, p.624.



. Du point de vue organique, la commande publiqgue embrasse
les opérations: d’achat de biens et services et réalisation de travaux, des
personnes morales de droit public et certaines personnes morales de
droit privé ;

. Du point de vue matériel, le champ d’application du droit
de la commande publique s’étend a des marchés publics, a certains
contrats tels que les conventions de Délégations de Service Public, les
Autorisations d’Occupation Temporaires (AOT); les VEFA (Vente a I'Etat
Futur d’Achevement) ;

. etc.

Quelle est la stratégie des commandes publiques dans la réforme?
Quelles sont les actions a mener pour une meilleure efficacité et une bonne

efficience de la commande publiques face aux exigences de la LOLF?

Dans la perspective de la recherche de solutions a ces interrogations, il
est nécessaire d’analyser fondamentalement la question relative a la
compatibilité consacrée entre la réglementation de la commande publique et la
loi organique relative aux lois de finances.

Il s’agira en effet, de relever la complémentarité qui caractérise les
dispositions de ces deux lois. L'objectif est d’apprécier le lien étroit que le
législateur a établi entre ces deux lois qui ont leur origine respective dans des
dispositions communautaires a savoir des directives de I'Union Economique et
Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) que le Bénin a transposées en droit
interne pour se conformer a ses engagements régionaux.

Apres cette analyse, I'’étude se penchera ensuite sur la deuxieme grande
préoccupation a savoir : Quelles contraintes pour un systeme performant des
commandes publiques devant aboutir a I'atteinte des objectifs fixés par I'Etat

dans la LOLF ?
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Eu égard a ces orientations, le développement s’articulera
fondamentalement autour de deux grands axes de réflexions a savoir :
I - la complémentarité accentuée entre la réglementation de la commande
publique et la loi organique relative aux lois de finances
Il - les contraintes pour un systéme performant des commandes publiques

au Bénin
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I- LA COMPLEMENTARITE ACCENTUEE ENTRE LA REGLEMENTATION DE
LA COMMANDE PUBLIQUE ET LA LOI ORGANIQUE RELATIVE AUX LOIS DE
FINANCES

Depuis le rapport analytique sur le systéeme de passation des marchés
publics (CPAR), le Bénin s'est engagé dans une réforme ardue du systeme des
marchés publics. Ainsi, le Bénin dispose d'un arsenal juridique assez fourni.
L'ensemble des textes constituant le droit positif béninois dans le domaine des
marchés publics est a retrouver dans le document accompagnant la lettre de
notification des crédits pour la gestion 2015%.

L'analyse desdites instructions qui reprennent les dispositions
législatives et réglementaires de en vigueur dans le domaine de la commande
publigue permet de relever deux niveaux de synergie consacrée par les deux
lois. Il s’agit tout d’abord de I'affirmation du principe de la planification et de
I'annualité des dépenses devant étre exécutées par une procédure de mise en
concurrence (A) et ensuite de la reconnaissance du caractére infractionnel de
toute violation de la réglementations en vigueur pour encadrer les procédures
de mise en concurrence réelle dans le cadre de I'exécution des dépenses

publiques (B).

A - ’affirmation du principe de la planification des dépenses publiques

La passation des marchés publics est dominée par trois principes

généraux : liberté d’acceés a la commande publique, égalité de traitement des

# Instructions pour I'exécution des crédits du budget de 2015, pages 30-31.
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candidats et transparence des procédures de passation®. Le code des marchés
publics disposait que ces principes sont applicables aux marchés publics « quel
que soit leur montant »®. Cette précision du législateur béninois a I'instar de
celui francais, était induite par la jurisprudence du Conseil d’Etat francais qui
leur reconnaissait le statut de principes généraux du droit administratif’ ; que
par l'érection, par le Conseil constitutionnel, desdits principes au rang
d’objectifs a valeur constitutionnelle®. La Constitution béninoise du 11
décembre 1990° avait déja conféré a ces principes une valeur constitutionnelle
au Bénin®. Il est évident que la mise en ceuvre de ces principes permet
d’atteindre l'efficacité de la commande publique et |la bonne utilisation des
deniers publics. Or, de tels objectifs ne peuvent étre atteints que si les outils
juridigues que sont la définition préalable des besoins qui se caractérise par la
planification, le respect des obligations de publicité!! et de mise en
concurrence qui se manifestent par I'accessibilité du grand public a
I'information en temps réel ainsi que le choix de |'offre économiquement la

plus avantageuse?®?.

5 Article 4 de la loi n°2009-02 du 07 ao(it 2009 portant code des marchés publics et des délégations de service
public en République du Bénin.

5 Ibidem.

7 Voir Conseil d’Etat, Avis du 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisseries de Pantin, BJCP, 2002, p.427,
conclusion D. Piveteau ; Contrats et marchés publics, 2002, comm. N°207, note F. Llorens.

8 Conseil constitutionnel, 26 juin 2003, décembre n°2003-473 DC, loi habilitant le Gouvernement & simplifier le
droit, AIDA, 2003, p.139, note E. Schoettl ; Dr. Adm., 2003, comm. N°°188 et 191, note Ménéménis ; Contrats et
marchés publics, 2003, chron. N°18, F. Linditch, RDP, 2003, p.1163, art. F. Lichere.

% Loi n°90-32 du 11 décembre 1990 portant Constitution de la République du Bénin.
0 Voir articles 26, 35, 36, 37, 38 et 39 de |la Constitution béninoise du 11 décembre 1990 précitée.
11 Articles 59 et suivants de la loi portant des marchés publics du Bénin précitée.

12 Articles 79 et suivants de |a loi portant code des marchés publics du Bénin.




La premiére observation est relative au principe de I'annualité qui est
reconnu par les deux lois. En effet, les articles 20 et suivants de la loi portant
code des marchés publics exigent que les acquisitions soient obligatoirement et
préalablement prévues dans un plan de passation annuel. La LOLF impose les
mémes exigences en son article 4 alinéa 2: «..l'exercice budgétaire et
comptable court du 1¢" janvier au 31 décembre... ».

Cela suppose que toutes les dépenses relatives aux acquisitions doivent
étre prévues et exécutées dans cette période d’un an.

Une deuxieme observation est celle relative a I'exigence de I’élaboration
du plan prévisionnel annuel de passation des marchés publics par chaque
autorité contractante au plus tard en septembre de I'lannée « n-1» pour
I'année « n ». Cette exigence imposée par la loi portant code des marchés
publics a été rappelé par le Gouvernement dans le décret n°2014-551 du 24
septembre 2014 portant délais impartis aux organes de passation des marchés
publics et des délégations de service public. Il résulte de cette exigence que les
acquisitions doivent préalablement faire I'objet d’une programmation et d’une
planification. La LOLF impose également les mémes exigences et mieux, elle
impose aux autorités contractantes bénéficiaires des crédits, I'obligation de
décomposer ces crédits en programmes, auxquels sont associés des objectifs
précis définis en fonction de finalités d’intérét général et des résultats attendus
(voir article 14 de la LOLF). La similitude entre les exigences des articles 20, 21
et 22 de la loi portant code des marchés publics et celles de cet article 14 de la
LOLF est évidente.

Au-dela de cette complémentarité accentuée, le droit positif béninois
marquera sa spécificité par la reconnaissance du caractere infractionnel a toute
violation des réglementations relatives a I'exécution des dépenses publique

dont celles de la commande publique.
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B — la détermination des infractions en cas de violation des dispositions

de la LOLF et de la loi portant Code des marchés publics

Le législateur béninois a imposé aux autorités contractantes, I'obligation
de respecter les principes et regles de gestion des marchés publics sous peine
de sanctions disciplinaire, répressive et civile!. L’article 98 de la LOLF a posé le
méme principe des sanctions qu’encourent les agents publics investis des
pouvoirs de gestion des dépenses publiques lorsqu’ils violent les regles
relatives a I'exécution des recettes et des dépenses de I'Etat et des autres
organismes publics, etc. La LOLF qualifie les comportements visés de fautes de
gestion. La loi portant code des marchés publics a prévu quant a elle, plusieurs
catégories de sanctions, allant de [I'annulation du contrat obtenu
frauduleusement c’est-a-dire en violation de la réglementation des marchés
publics aux peines personnelles (emprisonnement, amendes, etc.). On peut en
déduire une volonté du législateur de réprimer séverement tout contrevenant
aux exigences, regles et principes imposés dans ces deux lois qui une fois
encore prouvent leur degré de complémentarité.

Une fois I'évidence de la complémentarité entre la LOLF et Ia
réglementation des marchés publics démontrée, convient-il, de se pencher sur
les contraintes nécessaires pour rendre performant le systeme de passation
des marchés publics au Bénin. Il n‘est plus a démontrer qu’'une bonne
réglementation ne peut aboutir a I'amélioration significative s’un systéme sans

une mise en ceuvre concrete des regles et principes par les acteurs.

13 Articles 150 a 156 de la loi portant code des marchés publics précitée.



lI- LES CONTRAINTES POUR UN SYSTEME PERFORMANT DES
COMMANDES PUBLIQUES AU BENIN

Pour la clarté de la présentation, il est nécessaire de relever les
insuffisances et faiblesses du systeme de passation des marchés publics au
Bénin avant d’identifier les actions correctives en vue d’'une amélioration
remarquable des pratiques et par ricochet du systeme de passation de la
commande publique au Bénin.

Tout d’abord, en ce qui concerne le cadre législatif et réglementaire : il
faut noter qu’une relecture de la loi portant code des marchés publics et des
délégations de service public s'impose pour corriger certaines dispositions
difficiles a mettre en ceuvre comme par exemple les dispositions des articles 7,
8 et 9, pour ne citer que celles-la. En outre, certaines précisions s'imposent des
lors que le législateur a parfois utilisé des expressions qui prétent a confusion.
Par exemple, lorsqu’il parle de la Direction national de contréle des marchés
publics compétente. Cette confusion est perceptible a premiere vue dans les
dispositions relatives aux compétences reconnues aux cellules de contréle des
marchés publics (en matiére d’avenant, des dérogations a accorder par
I'organe de controle compétent, de I'examen du projet de contrat, etc.).

A ces difficultés, il convient d’ajouter le défaut d’adoption de certains
décrets d’application, nécessaires pour une mise en oceuvre correcte et
efficiente de la loi. Pour preuve, le projet de décret portant regles et modalités
des demandes de cotation est soumis au Conseil des Ministres depuis
décembre 2013 et n’est toujours pas adopté bien que les dépenses relevant de
ces seuils atteignent un niveau trés élevé dans la chaine des dépenses

publiques au Bénin. Il faut relever ici, le caractere illégal des pratiques de trois
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(03) factures pro forma qui sont utilisées en violation de la réglementation des
marchés publics. C'est une faiblesse de notre systeme.

D’autres difficultés inhibent I'efficacité du systéme de passation des
marchés publics du Bénin, notamment, la trop forte implication du Conseil des
Ministres dans les procédures de passation des marchés publics alors que nulle
part, le Conseil des Ministres n’a aucune compétence en la matiere. Cette
intrusion se fait surtout remarquer dans les marchés de gré a gré qui sont des
procédures exceptionnelles rigoureusement encadrées mais qui ont tendance a
devenir la regle au Bénin parce que les acteurs se réfugient derriere le Conseil
des Ministres pour violer allegrement la réglementation en la matiere.

C’est dans le méme cadre que se situe l'influence des politiques dans la
gestion des marchés publics. Cette pratique se traduit par l'instabilité exagérée
des acteurs intervenant dans le systeme, instabilité due a leur mobilité
résultant des nominations ne respectant pas leur mandat. C’est le cas des Chefs
des cellules de contrble des marchés publics qui sont d’'une part rattachés au
Ministre et qui sont limogés a chaque renouvellement du ministre dont ils
dépendent respectivement.

Mais, 'une des insuffisances ou faiblesses caractérisées du systeme est
celle relative au retard et/ou la défaillance dans le paiement des acomptes et
des factures en violation des dispositions des articles 135 et 136 de la loi
portant code des marchés publics. Cette pratique doit pouvoir trouver une
solution avec la LOLF.

D’autres insuffisances sont également a signaler a savoir entre autres :

- l'absence d'un systéeme d’information et de collecte des

données sur les marchés publics et les délégations de service public,
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- faible capacité en passation des marchés publics des acteurs
au niveau des autorités contractantes (manque de personnel qualifié
— maque de moyen pour former le personnel en poste),

- probleme d’archivage des documents des marchés publics,

- probleme de lincitation et de la motivation des acteurs
intervenant dans le systéme de passation des marchés publics (les
arrétés devant fixer leurs primes et avantages sont toujours attendus

depuis prés de trois ans).

Pour remédier a ces insuffisances, il est nécessaire que des actions soient
entreprises au plus tot en ce qui concerne aussi bien les faiblesses et
insuffisances liées a la réglementation (la loi et les décrets) que les acteurs.

- Au niveau de la réglementation

Il est nécessaire d’accélérer le processus de révision de la loi portant
code des marchés publics et des délégations de service public pour d’une part,
la rendre plus légere. La loi devant affirmer les grands principes et renvoyer aux
décrets d’application le soin d’adopter |'essentiel des dispositions relatives a la
gestion des marchés publics. Ceci favorisera une certaine flexibilité de la
réglementation et induira comme effet, la facilité d’adapter les nouveaux
textes aux changements qui s'imposeront au fur et a mesure des lors que le
systeme des marchés publics est trés dynamique.

Mais en attendant I'aboutissement de ce processus de révision de
la loi portant code des marchés publics, il est urgent et impérieux que le Conseil
des Ministres adopte le décret portant regles et modalités des demandes de
cotation afin de sécuriser une bonne partie des dépenses publiques et protéger

aussi bien les ressources de I'Etat que les acteurs qui se livrent a I’exécution de
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ces dépenses publiques en violation de la réglementation, ce qui constitue une
faute de gestion conformément aux dispositions de la LOLF.

I en est de méme de l'adoption des arrétés fixant les primes et
avantages aux acteurs intervenant dans le systeme car sans motivation, il est
difficile de leur exiger un rendement meilleur surtout que les moyens leur font
cruellement défaut, ce qui les oblige a consentir des sacrifices énormes.

- Au niveau des acteurs

Il convient d’une part, de doter le systeme de moyens suffisants car nous
sommes dans une logique « investissements = garantie des résultats ». En
effet, 'Etat ne perd rien en mettant les moyens adéquats a la disposition des
autorités contractantes dans la mesure ou les résultats escomptés seront
mesurables sur plusieurs plans.

Il en est de méme de I'exigence du respect de la réglementation des
marchés publics par toutes les institutions et structures de I'Etat des lors que le
non respect de ces dispositions est analysé comme la violation constitutive de
faute de gestion visée par l'article 98 de la LOLF et sanctionnée par les articles
152 a 156 de la loi portant code des marchés publics et celles des articles 107 a
110 de la loi n°2011-20 du 12 octobre 2011 portant lutte contre la corruption

et autres infractions connexes en République du Bénin.
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Conclusion

La présente étude qui en apparence ne présentait pas de grandes
difficultés puisque ne soulevant pas trop d’interrogations, a néanmoins permis
de se rendre compte des insuffisances et lacunes inhérentes aussi bien a la
réglementation des marchés publics et des délégations de service public ainsi
gu’au cadre institutionnel mis en place pour la gestion de la commande
publique au Bénin.

Plusieurs interrogations subsistent malgré les efforts fournis. Ainsi, le
probleme de la responsabilisation des acteurs dans le contexte de la mise en
ceuvre de la LOLF, reste et demeure encore un défi a relever. En effet, dans une
logique de la gestion axée sur les résultats, les cadres ou agents assujettis aux
résultats fixés dans les programmes visant des objectifs et résultats précis,
doivent bénéficier des pouvoirs de décision tout au moins en ce qui concerne la
gestion des programmes et projets dont ils ont la charge et la responsabilité.
Tel n’est pas le cas avec le cadre institutionnel de gestion des marchés publics
actuellement en vigueur au Bénin. La question se pose des lors de savoir:
comment imputer la responsabilité de I'atteinte des objectifs et résultats a un
cadre, si ¢ dernier n’a pas la maitrise du processus de gestion des procédures
de réalisation et d’exécution des projets? A qui incombe des lors, la
responsabilité en cas de défaillance ?

Une autre interrogation non moins importante pour une réflexion
globale devant aboutir a une synergie entre la LOLF et la réglementation des
marchés publics, est relative a la planification des marchés publics sur plus
d’une année afin d’arrimer la planification des acquisitions et des réalisations
des infrastructures sur la méme période que les programmes des structures

pour plus d’efficacité.
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Point n’est besoin de revenir sur la nécessité pour le Gouvernement ainsi
gu’aux structures habilitées de mettre en ceuvre les actions recommandées
pour I'amélioration du processus de gestion de la commande publique au Bénin
pour la rendre plus performant.

Il est enfin souhaitable qu’un cadre permanent d’échange et de partage
d’expériences soit institué entre les praticiens et les théoriciens, dans le but de
poursuivre les réflexions quant aux nombreux défis que suscite la réforme des
finances publiques pour laquelle la mise en ceuvre effective et efficiente ne

constitue que le premier maillon.
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