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Président de I’Union des
Auto Entrepreneurs - Past
président CJD Past
président Commission TPE
PME au patronat

Commentaires au sujet du projet de décret

1- Vu I'importance du cadre juridique des PPP en
tant que facteur de promotion de I’investissement et
donc de la relance économique, le délai de publication
de 7 jours sur le site doit étre prolongé pour que tous les
opérateurs publics et privés puissent donner leur avis.

2- Le projet du décret PPP devrait prévoir un seuil
au-dessus duquel les petits projets PPP sont destinés
aux PME et aux TPE marocaines en tant
qu’adjudicataires et ce, d’encourager le
développement cette catégorie d’entreprises qui dans
les meilleurs des cas est impliquée uniqguement dans le
cadre de la sous-traitance. Pour rappel, le nouveau

afin

1- Le délai de 7 jours a été retenu en raison du caractére
urgent du texte.

2- Il est disposé a I’article 3 de la loi n® 86-12 que « la
passation du contrat de partenariat public-privé est soumise aux
principes de liberté d'acces, d'égalité de traitement,
d'objectivité, de concurrence, de transparence et du respect des
régles de bonne gouvernance. ». Une telle disposition au niveau
du présent projet de décret ne peut étre actée alors que la loi
n’en parle pas. A cet effet, on peut explorer d’autres supports
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modele de développent doit pouvoir s’appuyer sur les
PPP pour donner du contenu et du business dans la
durée aux TPME dans les régions, seuls acteurs
crédibles pour relancer notre économie post Covid. En
rappelant un point fondamental, c’est la TPME le
premier employeur au Maroc.

3- Le projet du décret publié porte uniquement sur
les dispositions amendées. De ce fait et pour plus de
visibilité, il est utile de publier ’intégralité du texte
pour saisir cette opportunité d’amendement et améliorer
éventuellement d’autres dispositions.

4- Le projet publié ne couvre pas tous les aspects
de la loi telle qu’amendée et la question est de savoir
s’il y a d’autres textes d’application ? Si c’est le cas, il
aurait été plus logique de publier I’ensemble des textes
prévus afin d’avoir une vision intégrale et mieux
comprendre le lien entre les différentes instances
instituées par la nouvelle loi.

comme un guide de bonne pratiques ou une recommandation
aux personnes publiques concernées a prendre en charge au
niveau des dossiers d’AQO. Par ailleurs, les TPME et les PME
bénéficient d’une préférence nationale et de I’opportunité large
dans le cadre de la de sous-traitance. 1l est a préciser que parmi
les objectifs du recours aux PPP, la mobilisation du
financement privé ce qui est de nature & motiver les
PME/TPME pour se regrouper dans des structures plus
ramassées par filiere afin de renforcer leur capacité de
financement et étre en mesure de soumissionner dans les projets
PPP de petite et de moyenne taille.

3- Le MEFRA veillera a publier le texte final consolidé sur
son site internet ainsi que dans ses publications en relation avec
les PPP (guides, brochures...).

4- Le projet de décret publié, en effet, ne couvre pas tous
les amendements apportés a la loi n° 86-12. Outre ce texte,
d’autres textes réglementaires sont prévus en vue de
I’adéquation entre la réglementation et la législation en matiére
de partenariat public-privé a savoir un projet de décret au sujet
de la Commission Nationale du Partenariat Public-Privé
(CNPPP), un décret prévoyant les modalités de mise en place
du Comité Permanent, et un troisieme réglementant les contrats
de partenariat public-privé dont seraient parties contractantes
les Collectivités Territoriales, leurs groupements et leurs
organismes. La publication a concerne ce projet de décret fixant
les procédures, concernant les contrats PPP de I’Etat et des
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EEP, suite a I’ajout ou a la modification des dispositions des
articles 2, 9 et 28-1 de la loi précitée.

Fidal Moroc North aw¥!
Africa

Anfa center 128, 126 ¢)sidl
BVD Anfa CASABLANCA

Article 4 : Dans le cadre de la rédaction retenue a
I’article 4 décret n° 2-15-45, il est prévu la
possibilit¢ pour ’autorité contractante d’apporter
des ajustements au contenu de 1’évaluation préalable
dans le cadre de la procédure de dialogue compétitif.
Etant donné [I’objectif poursuivi a travers
I’évaluation préalable, quels seraient les éléments de
cette évaluation qui pourraient étre amenés a évoluer
pour tenir compte du dialogue compétitif ? De plus,
si une telle faculté était maintenue, et compte tenu
du fait que I’évaluation préalable initiale doit étre
validée par le ministre chargé des finances avant de
lancer la procédure de passation, 1’évaluation
préalable « ajustée » sera-t-elle soumise a une
nouvelle validation du ministre chargé des finances
? Dans Daffirmative, ne faudrait-il pas préciser
quand interviendra cette validation au cours de la
procédure (concomitamment a [’approbation du
contrat) ? Enfin, la suppression du délai encadrant la
validation du rapport d’évaluation préalable par le
ministre chargé des finances ne risquerait-elle pas
d’ajouter a Dincertitude des investisseurs
(notamment dans le cas d’une offre spontanée) ?

Article 4 : le dialogue compétitif est une procédure qui permet
a la personne publique d’engager des discussions avec des
candidats en vue d’identifier la ou les solution(s) susceptible(s)
de répondre a ses besoins. La vision de la personne publique a
ce moment n’est pas claire pour définir seule et a I’avance les
moyens technigques pouvant répondre aux besoins du projet et
d’en établir le montage financier ou juridique y afférent. Il
convient de rappeler que le dialogue compétitif est un mode de
passation et donc intervient dans une étape post élaboration et
mise dans le circuit du rapport de I’évaluation préalable, en
conséquence et n’ayant pas une idée précise sur le projet, il est
difficilement concevable de couvrir tous les éléments exigés
dans ledit rapport d’évaluation préalable.

Ainsi, les éléments a ajuster sont en fonction des spécificités du
projet. L’intérét de laisser une marge de manceuvre a la
personne publique concernée pour ajuster le rapport
d’évaluation préalable en fonction du dialogue compétitif
permet de ne pas refaire la procédure depuis son début ce qui
serait colteux en temps et en argent. Cette souplesse donne la
possibilité au porteur du projet d’ajuster son rapport dans des
proportions ne remettant pas en cause le périmetre initial du
projet sur le plan du codt global estimé précédemment. Le délai
encadrant la validation du rapport de 1’évaluation préalable a
été uniquement omis et sera réintroduit dans la derniere
mouture avec possibilité de rallonge d’un mois pour éviter
d’étre a court de délai compte tenu de contraintes pratiques Ce
qui de nature donner plus de marge au comité interministériel
pour examiner le rapport.
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Articles 11 et 13 : L’article 1311 du décret n°® 2-15-
45 prévoit qu’a titre exceptionnel, 1’autorité
compétente  concernée peut introduire des
modifications dans le dossier de consultation sans
toutefois changer 1’objet du « projet », tandis que,
dans le méme temps, ’article 11 relatif a I’avis de
publicité fait état de la possibilité d’introduire des
modifications, sans changer 1’objet de la « mission
». De méme, I’article 11 prévoit que 1’objet du «
contrat » est une des mentions qui doit
nécessairement figurer sur I’avis de publicité. Dans
un souci d’harmonisation de la rédaction et en lien
avec la définition du contrat de partenariat retenue a
I’article ler de la loi n°® 86-12, ne faudrait-il pas faire
référence de facon uniforme a une méme notion ? En
tout état de cause, le premier alinéa de I’article 11,
point b), prévoit que 1’objet du « contrat »
correspond aux principales caractéristiques des «
travaux, infrastructures ou services a réaliser ». Pour
tenir compte de I’extension du champ matériel des
PPP aux équipements et biens immatériels, ce point
b) ne devrait-il pas étre complété par « (...)
infrastructures, équipements, biens immatériels ou
service (...) » ?

Article 14 : Tel que modifié par le projet, ’article 14
du décret n° 2-15-45 semble ajouter au texte de loi
en prévoyant que 1’autorité compétente doive exiger
que D’attributaire du contrat soit constitué¢ en société
de droit marocain. En effet, a titre de comparaison,
cette exigence est prévue en matiere de gestion

Articles 11 et 13 : Proposition d’harmonisation a retenir

©)

o

Article

I’objet de la mission/du contrat/du projet

compléter les caractéristiques du contrat du point b de
I’article 11 conformément a la définition des contrats
PPP de la loi

14 : La modification apportée au niveau de cet article

est de changer “Titulaire” par “Attributaire”, la constitution de
la société marocaine ne doit pas étre exigée a tous les
concurrents mais uniquement pour le titulaire ayant remporté le

marché.
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déléguée a I’article 25 de la loi n° 54-05, alors que
dans le méme temps [Darticle 2 de la loi
n° 86-12 ne vise que les sociétés de droit prive. Une
telle restriction a I’égalité des candidats prévue par
la loi n° 86-12 releve-t-elle du domaine
réglementaire ? Dans ’affirmative, cette restriction
ne devrait-elle pas étre précisee pour la limiter a
I’exigence de constituer une société de projet de
droit marocain au plus tard a la date de signature du
contrat ?

Article 17 : Le projet maintient, a 1’article 17 du
décret n° 2-15-45, la possibilité, dans le cadre du
dialogue compétitif, de modifier les critéres de
sélection et leur pondération au stade du reglement
de consultation final. Une telle possibilité en phase
finale de la procédure n’est pas de nature a
promouvoir un cadre juridique suscitant la confiance
des investisseurs, puisque ceci pourrait laisser
craindre que ces modifications visent a favoriser une
offre particuliére en adaptant les critéres de notation
ou leur pondération apres la remise des offres par les
candidats. A tout le moins, il conviendrait
d’encadrer plus strictement cette possibilité de
modification, notamment au moyen de seuils.

Article 22 : Le projet maintien les dispositions de
I’article 22 du décret n°® 2-15-45 qui prévoient que
I’autorité compétente peut, a tout moment et sans
encourir aucune responsabilit¢ a 1’égard des
candidats, annuler la procédure de passation du

Article 17 : cet article ne fait pas ’objet d’amendement.
Toutefois, il convient de préciser qu’au fur et a mesure de
I’avancement des discussions dans le cadre du dialogue
compétitif, le réglement d’appel a la concurrence final peut
contenir des critéres de sélection et leur pondération modifiées
par rapport aux reglements de consultation émis lors des phases
de discussion.

Article 22 : L’article a connu dans sa version francaise une
amélioration de la rédaction uniquement. Toutefois, il stipule
que P’autorité compétente peut, a tout moment et sans encourir
aucune responsabilit¢é a I’égard des candidats, annuler la
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contrat de partenariat public-privé par decision
motivée et signée par ses soins, notamment lorsqu’il
y a une impossibilit¢ de rectifier un vice de
procédure. Une telle exonération de responsabilité
est surprenante dans la mesure ou [’autorité
compétente est garante du respect des procédures
dans le cadre de la passation d’un contrat de
partenariat et qu’en tout état de cause, sa
responsabilité administrative pourrait toujours étre
recherchée devant un tribunal en cas de dommage
causé aux candidats en raison de cette annulation. En
outre, une décharge aussi importante de
responsabilité pourrait étre vue comme un risque par
les candidats, notamment dans la perspective de la
soumission d’une offre spontanée.

Article 33 bis : Cet article gagnerait a étre précisé
sur les points suivants : - le lien entre la création
d’emploi peut-il étre indirect ? - la participation
majoritaire au financement ne concerne-t-elle que
les projets impliquant une infrastructure ou

procedure de passation du contrat de partenariat public-prive
par décision motivée et signée par ses soins lorsque :

- les données économiques ou techniques du projet objet de
I'appel a la concurrence ont été fondamentalement modifiées ;
- des circonstances exceptionnelles ne permettent pas d'assurer
I'exécution normale du projet ;

- les offres recues dépassent les crédits budgétaires alloués au
projet ;

- il y a une impossibilité de rectifier un vice de procédure
décelé.

A cet effet, la décision motivée d'annulation de la procédure,
pour les motifs cités ci-dessus, est notifiée aux candidats par
écrit ou par tout autre moyen de communication donnant date
certaine d'envoi. Le maintien de réalisation malgré la
survenance de ces événements conduirait inéluctablement a
I’échec du projet et des conséquences plus importantes qu’en
cas d’annulation de la procédure.

Les motifs exonératoires de responsabilité ici n’ont rien de
surprenant. A titre d’exemple, un vice de procédure impossible
arectifier n’est pas fait anodin car il est supposé mettre en échec
I’égalité de traitement entre les candidats, I’égalité d’acces a la
commande publique ou encore la transparence de la procédure.
En tant que garante du respect des procédures dans le cadre de
la passation d’un contrat de partenariat 1’autorité compétente
est de fait habilitée a annuler la procédure de passation dudit
contrat chaque fois qu’un vice de procédure est impossible a
rectifier.

Article 33bis :

- lors des études de préparation de projet, généralement
les emplois directs et indirects sont estimés pour mettre
en ceuvre les projets particulierement si le projet induit
des activites annexes ou de la sous-traitance. Par
exemple I’emploi dans des domaines bénéficiant de

10
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concerne-t-elle d’autres types de projets (ouvrages,
service, bien immateériel, equipements) ?

Article 35 Contrairement aux dispositions
équivalentes en matiere de marchés publics (cf.
article 155 du décret 2.12.349), il n’est pas envisagé
I’hypothése d’un groupement candidat composé
entreprises nationales et d’entreprises
internationales. Dans ce cas ne devrait-il pas étre
précisé que la majoration ne sera appliquée qu’a la
part des entreprises étrangéres? Par ailleurs,
I’article 35 fait référence a une majoration des «
offres » présentées par les entreprises étrangéres : la
majoration s’applique-t-elle réellement a I’ « offre »
ou, plus vraisemblablement, au « prix »? S’il s’agit
d’une majoration du « prix » ne faudrait-il pas
préciser la notion : s’agit-il ici du colt global du
contrat de partenariat ou du CAPEX ou autre ? Une
telle incertitude n’est pas de nature a susciter la
confiance des investisseurs / acteurs internationaux.

Article 37 : Dans la mesure ou Particle 37 du décret
dispose que « I’offre spontanée ne doit pas consister
en un projet antérieurement présenté, en cours
d’étude, d’élaboration ou d’exécution ou déja
exécuté sur le territoire national », ne serait-il pas

I’action, tels que 1’activité touristiques au voisinage
d’une installation nouvelle.

- Le financement est une composante primordiale de la
mission globale, la nouvelle mouture du texte ne fait
aucune restriction quant au financement par type de
projet.

Article 35: En cas de groupement entre une entreprise
marocaine et une entreprise étrangeére, ’article 35 précise
qu'une préférence nationale pourra étre accordée aux
entreprises nationales. La part de ’entreprise étrangere dans
I’offre finale pourra a cet effet, selon 1’appréciation du porteur
de projet, étre soumise a une majoration comme précisé au
niveau du méme article, et ce, dans le reglement d’appel a
concurrence. A noter que dans ce cas, les groupements
concernés fournissent, dans leur Offre la part revenant a chaque
membre du groupement.

Article 37: Les projets sont retenus et priorisés par la
Commission Nationale sur la base de propositions des
ministéres de tutelle qui les ont identifiés. Ces projets sont
étudiés par lesdits ministéres en amont avant leur soumission a
la Commission notamment pour s’assurer qu’ils sont éligibles
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opportun de preciser si les projets éventuellement
identifiés par la Commission Nationale pourront, ou
non, faire I’objet d’une offre spontanée ?

Article 38 : La notion d’idée « innovante » ne
gagnerait-elle pas a étre précisée afin d’encourager
les investisseurs a présenter des offres spontanées ?
En effet, toute incertitude ajoutée au risque d’étre
mis en concurrence pour le développement de 1’offre

au mode PPP et qu’ils sont a un stade d’études préliminaires
assez avance donnant lieu a plus de visibilite quant a leur
réalisation qui doit étre en adéquation avec les programmes
d’investissements prioritaires sectoriels. C’est a I’issue de tout
un processus de sélection que les projets sont insérés dans le
portefeuille de projets PPP potentiels. En effet I’article 9 de la
loi PPP prévoit que « Les conditions et les modalités de dépot
d’un projet d’idées innovantes sont fixées par voie
réglementaire. » et 1’article 37 du décret précise que « L’offre
spontanée ne doit pas consister en un projet antérieurement
présenté, en cours d’étude, d’élaboration ou d’exécution ou
déja exécuté sur le territoire national».

Ainsi et tenant compte de ce qui précéde, les projets retenus
dans la liste de la CNPPP sont de ce fait examinés et étudiés sur
la base de leurs principales composantes techniques,
économiques et financieres ce qui suppose que lesdits projets
ne pourront automatiquement pas faire [’objet d’offre
spontanée fondée sur I’innovation qui pourrait dans des cas
particuliers étre vérifiée dans un projet méme identifié
préalablement.

La précision que les projets identifiés par la CNPPP ne doivent
pas faire 1’objet d’offre spontanée conduirait a
fermer la possibilité pour des cas particuliers qui peuvent avoir
lieu sur le plan pratique.

Article 38 : Au niveau de la Iégislation nationale, il existe la loi
n° 17-97 relative a la propriété industrielle telle que modifiée
et complétée par les lois n° 23-13 et 31-05, ajoutant a cela deux
décrets d’application, qui suffisent amplement a déterminer
avec minutie la signification du caractere innovant de 1’offre.
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peut décourager les investisseurs dans leur volonté
de soumettre une offre spontanée.

Article 40 : Dans la mesure ou 1’autorité compétente
peut, en cas d’échec de la procédure négociée avec
le porteur d’idée, lancer une procédure de dialogue
compétitif, d’appel d’offres ouvert ou d’appel
d’offres avec présélection, 1’utilisation des études
réalisées par le porteur d’idée et présentées dans le
cadre de la procédure négociée ne doit-elle pas étre
encadrée ? De plus, la notion d’offre « compétitive
sur le plan technique, économique et financier » ne
gagnerait-elle pas a étre précisée afin d’encourager
les investisseurs a présenter des offres spontanées ?
En effet, toute incertitude quant au risque d’étre mis
en concurrence pour le développement de 1’offre
peut décourager les investisseurs dans leur volonté
de soumettre une offre spontanée.

Article 40 : L’article 40 précise qu’un accord est établi entre le
porteur d’idée et la personne publique qui fixe entre autres les
modalités de négociation. Ces modalités peuvent porter sur la
possibilité de partage de I’idée elle-méme et des études y
afférentes. De plus le porteur d’idée peut prétendre a une prime
qui peut tenir compte des dépenses engagées et dlment
justifiées.

Les recours a la concurrence est 1’un des grands principes de la
commande publique, il ne s’agit pas de le contourner mais de
donner des possibilités de recours a la procédure négociée dans
des cas particuliers. La notion d’offre compétitive sur le plan
technique économique est financier peut étre vérifiée au vu de
projets comparables sur la base d’un benchmark et appréciée
sur la base du rapport établi par la personne publique et le
comité interministériel.
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