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PRESIDENCE DE LA REFONDATION DE LA REPUBLIQUE

PROJET DE LOI N°005-2026 du 23 avril 2026 SUR LE PARTENARIAT PUBLIC PRIVE
EXPOSE DES MOTIFS
Le développement de Madagascar exige la mise en œuvre d’infrastructures publiques de qualité et la fourniture de services essentiels accessibles à l’ensemble de la population. Dans un contexte marqué par des contraintes budgétaires et la nécessité d’atteindre les Objectifs de Développement Durable (ODD), le Partenariat Public-Privé (PPP) apparaît comme un levier stratégique pour mobiliser l’investissement privé au service de l’intérêt général.
C’est dans cette optique que la République de Madagascar a adopté, en 2016, la loi n°2015-039 du 3 février 2016 sur le Partenariat Public-Privé, établissant ainsi un cadre juridique destiné à encadrer la coopération entre le secteur public et le secteur privé. Cette loi a permis de poser les bases d’un partenariat structuré et de mettre en œuvre plusieurs projets dans divers secteurs. Toutefois, après près d’une décennie d’application, des limites sont apparues : complexité des procédures, manque de clarté institutionnelle, faiblesses en matière de gouvernance, et inadéquation face aux enjeux actuels.
L’évolution du contexte national et international, les exigences accrues en matière de gouvernance, la complexité croissante des projets, les enjeux actuels en matière d’attractivité économique, ainsi que la nécessité d’assurer une plus grande transparence dans la gestion des contrats PPP, justifient une réforme en profondeur de ce cadre légal. Par ailleurs, l’émergence de nouveaux défis tels que l’adaptation au changement climatique, la promotion du contenu local, et la maîtrise des risques budgétaires, impose une révision de la législation actuelle pour l’adapter aux standards internationaux et aux réalités du pays.
Un diagnostic complet du dispositif juridique et institutionnel a permis d’identifier les insuffisances et les marges d’amélioration, tout en veillant à préserver les acquis positifs de la première loi.
La présente loi a pour objet de faire des PPP, un véritable levier du développement inclusif et durable de Madagascar, tout en assurant une protection renforcée de l’intérêt public.
Cette loi vise à :
· Moderniser et sécuriser le cadre juridique pour renforcer l’attractivité du pays ;
· Mieux encadrer les procédures pour rendre la mise en œuvre des projets plus fluide, plus efficace ;
· Mieux encadrer les engagements financiers de l’État pour préserver les équilibres budgétaires ;
· Garantir une gouvernance rigoureuse des projets à travers un suivi renforcé ;
· Promouvoir l’expertise nationale, la création d’emplois locaux et le transfert de compétences ;
· Intégrer les enjeux environnementaux et climatiques dès la conception des projets.
C’est dans cet esprit que la présente réforme est proposée. Le projet de loi introduit plusieurs innovations majeures :
· L’enrichissement de la définition des PPP, en conformité avec les meilleures pratiques internationales, et l’introduction d’un nouveau modèle contractuel à savoir « la régie intéressée » ;
· La clarification des rôles et responsabilités des principaux acteurs institutionnels, afin d’assurer une meilleure coordination, d’éviter les chevauchements de compétences et de renforcer la transparence des procédures ;
· L’instauration d’un processus clair et cohérent de mise en œuvre des PPP, depuis l’identification des projets jusqu’au suivi de l’exécution contractuelle, garantissant une meilleure performance et une meilleure protection de l’intérêt public ;
· L’intégration explicite de la notion de « contenu local »,
· La prise en compte des enjeux environnementaux et climatiques dans la conception des projets PPP, conformément aux engagements de Madagascar en matière de développement durable ;
· La meilleure prise en compte de la soutenabilité budgétaire des projets PPP par une meilleure maîtrise des risques financiers et des engagements de long terme de l’État.
S’appliquant à l’ensemble des secteurs économiques et sociaux, à l’exception des secteurs minier et des hydrocarbures, le texte est structuré en neuf (9) Titres, vingt et un (21) Chapitres, et quatre-vingts sept (87) Articles, couvrant l’ensemble du dispositif institutionnel, procédural et contractuel encadrant les PPP à Madagascar.
· Titre Premier. Des dispositions générales
· Titre II. Du cadre institutionnel
· Titre III. Des conditions préalables à la conclusion des contrats de PPP
· Titre IV. Des projets d’initiative privée
· Titre V. De la procédure de passation des contrats de PPP
· Titre VI. De l’exécution, du suivi et du contrôle des contrats de PPP
· Titre VII. Des divers régimes applicables au PPP
· Titre VIII. Du règlement des différends
· Titre IX. Des dispositions diverses
Ce projet de loi a été élaboré dans une démarche inclusive, associant l’ensemble des parties prenantes, dans un souci de transparence, d’appropriation et d’efficacité.
Tel est l’objet de la présente loi.
Antananarivo, le
Le Ministre de l’Economie et des Finances
Herinjatovo Aimé RAMIARISON
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PRESIDENCE DE LA REFONDATION DE LA REPUBLIQUE
---------------
PROJET DE LOI N° 005-2026 DU 23 AVRIL 2026 SUR LE PARTENARIAT PUBLIC PRIVE
L’Assemblée nationale a adopté en sa séance du
,
LE PRESIDENT DE LA REFONDATION DE LA REPUBLIQUE, CHEF DE L’ETAT,
Vu la Constitution,
Vu la décision n°
HCC/D3 du
de la Haute Cour Constitutionnelle,
PROMULGUE LA LOI DONT LA TENEUR SUIT :
TITRE PREMIER
DES DISPOSITIONS GENERALES CHAPITRE PREMIER
DE L’OBJET ET DU CHAMP D’APPLICATION
Article premier. - Objet
La présente loi a pour objet de définir le cadre juridique et institutionnel pour l'identification, l'évaluation, la passation, la mise en œuvre et le suivi des Partenariats public-privés en abrégé
« PPP » dans des conditions socio-économiques efficaces et transparentes.
Article 2.- Champ d’application matériel
Les dispositions de la présente loi s’appliquent aux PPP, quelle que soit leur forme ou leur dénomination, dès lors qu’ils répondent à la définition de PPP figurant à l’article 5 de la présente loi.
Sont exclus du champ d’application de la présente loi :
· les contrats de prêt ou les opérations de type crédit-bail ;
· les contrats de service et d’assistance technique ou de cession de savoir-faire ;
· les contrats d’opération et maintenance et les contrats de gestion ;
· les contrats de concession ou de cession de droits exclusifs entre deux personnes publiques ;
· les contrats portant sur des impératifs stratégiques de défense ou de sécurité nationale ;
· les autorisations de type « licence » ;
· le simple financement d’une infrastructure, l’acte de construction lui-même ou de simples prestations de service d’opération, maintenance ou autre sans participation au risque global de construction et d’exploitation ;
· les contrats clés en main EPCF « Engineering, Procurement and Construction Financing » ou « Ingénierie, Approvisionnement, Construction et Financement ».
Article 3.-Champ d’application organique
Sont soumises aux dispositions de la présente loi les Autorités contractantes telles que définies à l’article 5 concluant un PPP avec un partenaire privé.
Plusieurs Autorités contractantes peuvent conjointement mettre en œuvre un projet de PPP et conclure un contrat de PPP notamment afin de mutualiser leurs moyens et élargir la portée opérationnelle et/ou l’impact des projets de PPP.
Dans ce cas, elles peuvent désigner par convention entre elles, avec l’assistance de l’Unité PPP à leur demande, l’Autorité contractante mandatée pour réaliser les études préalables, conduire Ia procédure de passation, signer le contrat de PPP et en suivre l’exécution.
Article 4.- Champ d’application sectoriel
Les dispositions de la présente loi s’appliquent à tout projet réalisé sous forme de PPP dans l’ensemble des secteurs économiques et sociaux, y compris ceux régis par des réglementations particulières, à l’exclusion du secteur minier et des hydrocarbures.
Les activités connexes aux secteurs minier et des hydrocarbures, qui ne relèvent pas directement des opérations d’exploration, d’exploitation ou de transformation des ressources minières et pétrolières peuvent être réalisées dans le cadre d’un Partenariat Public-Privé.
En cas de contradiction entre la présente loi et une réglementation sectorielle, la réglementation sectorielle prévaut à l’exception des règles relatives aux études préalables qui sont obligatoires et régies par la présente loi.
CHAPITRE II
DES DEFINITIONS ET DES PRINCIPES GENERAUX DU PPP
Article 5.- Définitions
Au sens de la présente loi, les termes et expressions ci-après ont la signification suivante :
· Accord direct désigne soit un accord tripartite conclu entre l’Autorité contractante, le titulaire et les prêteurs, soit un accord conclu entre le titulaire, les entreprises sous-traitantes et les prêteurs. L’accord prévoit les circonstances dans lesquelles les prêteurs peuvent intervenir dans les contrats clés signés par le titulaire en cas de manquement de ce dernier afin que leurs droits en ce qui concerne le projet soient reconnus.
· Affermage désigne le Partenariat Public-Privé (PPP) à paiement par les usagers par lequel une Autorité contractante confie à un partenaire privé, appelé fermier, l’exploitation, l’entretien et la maintenance, éventuellement la modernisation et l’extension d’un ouvrage existant afin qu’il assure la fourniture d’un service public.
L’Autorité contractante assume la responsabilité des investissements initiaux sur l’ouvrage et le partenaire privé l’exploite à ses risques et périls en se rémunérant sur les redevances perçues sur les usagers.
Le partenaire privé, tenu d’atteindre des objectifs de performance, verse à l’Autorité contractante une redevance laquelle est indépendante des résultats d'exploitation. Son montant ainsi que ses modalités d’évolution sont fixés dans le contrat.
· Affilié désigne toutes entités, organisations ou individus qui contrôlent ou sont contrôlés effectivement l’un par l’autre ou sont contrôlés par un même tiers ou associés à d’autres entités, organisations ou individus sous un même contrôle ou avec un propriétaire commun.
· Analyse coût-bénéfice ou Value for Money Analysis désigne l’évaluation méthodique, quantitative et qualitative des différents modes de réalisation d’un projet, permettant d’identifier, de comparer et de justifier l’option qui présente un bilan plus favorable entre le PPP et les autres formes de commande publique. Elle vise à confirmer l’option générant la meilleure valeur pour les finances publiques en tenant compte des coûts, des risques et bénéfices attendus. Cette analyse est réalisée par l’Autorité contractante et constitue une composante de l’étude de faisabilité.
· Approvisionnement public désigne toute forme de commande publique permettant l’acquisition ou la construction d’ouvrages ou de services par l’Autorité contractante, contribuant ou non au service public.
· Attributaire désigne le Soumissionnaire en faveur duquel une décision d'attribuer le contrat PPP a été prise par l’Autorité contractante, sur proposition de la Commission d'Appel d'Offres.
· Autorité contractante désigne soit l’Etat, soit une collectivité territoriale décentralisée, soit un établissement public décidant de confier à un tiers la réalisation des missions prévues par le contrat de PPP.
· Autorité de Régulation des Marchés Publics ou ARMP désigne l’organe de régulation des marchés publics institué par la loi n°2016-055 du 25 janvier 2017 portant Code des marchés publics.
· Biens Propres désignent les biens meubles et immeubles appartenant au titulaire et qui sont accessoires au fonctionnement du service ou de l’ouvrage que le partenaire privé exploite en vertu du contrat de PPP. Les biens propres demeurent la propriété du titulaire à l’expiration du contrat de PPP.
Biens de Reprise désignent les biens meubles et immeubles appartenant au titulaire qui sont nécessaires mais non indispensables au fonctionnement du service ou de l’ouvrage que le partenaire privé exploite en vertu du contrat de PPP, dont la propriété est transférable à l’Autorité contractante à sa demande à l’expiration du contrat de PPP moyennant un prix versé par l’Autorité contractante au titulaire. Le prix d’achat est fixé d’un commun accord entre les parties ou, à défaut d’accord, à dire d’expert.
· Biens de retour désignent les biens meubles ou immeubles financés, acquis ou construits par le titulaire, ou mis à sa disposition par l’Autorité contractante, indispensables au service ou à l’ouvrage objet du PPP. Selon le contrat, ils appartiennent soit à l’Autorité contractante dès leur acquisition ou construction, soit au titulaire pendant la durée du contrat. En fin de contrat, leur possession ou propriété revient automatiquement à l’Autorité contractante sans indemnité ou compensation pour le titulaire.
· Candidat désigne une personne physique ou morale de droit privé qui demande à participer ou est invité à participer à une procédure de passation de contrat de PPP.
· 
Commande publique désigne tout contrat passé par les autorités contractantes pour la satisfaction de leurs besoins préalablement définis.
· Commission d’Appel d’Offres désigne la commission désignée par l’ Autorité contractante afin de procéder à l’ouverture des offres reçues, l’examen des candidatures et à l’évaluation des offres ou propositions remises dont les attributions sont préciséespar voie règlementaire.
· Commission Nationale des Marchés ou CNM désigne l’organe de contrôle des marchés publics, instituée par la loi n° 2016-055 du 25 janvier 2017 portant Code des marchés publics.
· Concession désigne le PPP à paiement par les usagers par lequel une Autorité contractante confie à un partenaire privé, appelé concessionnaire, l'exécution de travauxet la gestion d'un service public. La concession comprend notamment la concession de travaux et la concession de services.
· Concession de service désigne un contrat de concession par lequel une Autorité contractante confie à un partenaire privé la gestion d’un service public et le droit de percevoir des revenus liés à son utilisation, avec transfert du risque d’exploitation au partenaire privé.
· Concession de travaux désigne un contrat de concession par lequel l’Autorité contractante confie à un partenaire privé le financement, la réalisation, l’exploitation et la maintenance d’un ouvrage nécessaire à un service public répondant aux exigences fixées par l’Autorité contractante, avec transfert du risque d’exploitation au partenaire privé. Le partenaire privé est rémunéré principalement par les revenus générés par l’exploitation de l’infrastructure.
· Contenu local désigne un ensemble d’exigences, relatives à des aspects de développement local englobant notamment des considérations relatives à l’emploi, à l’éducation, à l’ordre social à l’environnement ou au transfert de compétences et de technologie.
· Délégation de service public désigne les contrats pour lesquels l’Autorité contractante délègue à un partenaire privé, appelé délégataire, laréalisationdes prestations de service public, comportant ou non un investissement préalable, lorsque la rémunération du délégataire est principalement constituée par les redevances payées par les usagers de service. La Concession, l’Affermage et la Régie intéressée sont des Délégations de service public.
· Dialogue compétitif désigne une procédure de passation de marché par laquelle une Autorité contractante, lorsqu’elle ne peut définir avec précision les moyens techniques, le montage juridique ou financier nécessaires à la réalisation d’un projet complexe, engage un dialogue avec les candidats admis à participer à la suite d’un appel à concurrence.
Ce dialogue, conduit sur la base d’un programme fonctionnel définissant les besoins et
objectifs de l’Autorité contractante, a pour objet de développer et d’affiner des solutions susceptibles d’y répondre. À l’issue du dialogue, les candidats sont invités à présenter une offre finale fondée sur les solutions retenues.
· Droit d’exclusivité désigne la détention d’un droit qui confère au candidat une situation de monopole de droit et écartant automatiquement toute concurrence, et par voie de conséquence le recours à l’appel d’offres ou toute autre forme de mise en concurrence.
· Engagements financiers désignent le montant des coûts en investissement, en maintenance et en fonctionnement et, si applicable, des coûts financiers, et des indemnités, compensations et toutes sortes d’obligations pécuniaires dues par l’Autorité contractante en exécution d’un contrat de PPP. Ces engagements sont classés soit comme des passifs réels, soit comme des passifs conditionnels.
· Entreprise nationale malgache désigne une entreprise qui est constituée selon le droit malgache, a son siège social à Madagascar et est contrôlée majoritairement par des personnes physiques ou morales malgaches.
· Equilibre Economique désigne à la fois l’équilibre financier et l’équilibre contractuel du PPP tel que résultant du modèle financier approuvé par l’Autorité contractante et faisant partie intégrante du contrat de PPP. Il garantit l’intérêt public et la viabilité économique des investissements privés, et ce en présence ou non d’aléas.
· Etablissement public désigne les établissements prévus par la loi n° 2018-037 du 8 février 2019 fixant les principes régissant les Etablissements Publics ainsi que les règles de la création des catégories d’Etablissements Publics.
· Études préalables désignent collectivement l’étude de préfaisabilité, l’étude de faisabilité et l’étude de soutenabilité budgétaire.
· Etude de préfaisabilité désigne l’étude sommaire technique, économique, financière, environnementale, sociale, juridique et administrative réalisée par l’Autorité contractante afin d’évaluer l’intérêt potentiel d’un projet.
· Etude de faisabilité désigne l’étude visant à démontrer la faisabilité technique, économique, financière, environnementale, sociale, juridique et administrative d’un projet sous la forme d’un PPP ainsi que la pertinence du type de contrat de PPP choisi. L’étude de faisabilité comprend une étude d’impact économique, social et environnemental assortie d’un plan de remédiation éventuelle.
· Etude de soutenabilité budgétaire désigne un ensemble de procédure visant à analyser l’impact sur les finances publiques d’un projet PPP afin d’apprécier la capacité de l’Autorité contractante à faire face à ses engagements financiers tout au long du développement et de l’exploitation du projet.
· Fonds d’appui aux partenariats public-privé désigne les fonds destinés notamment à soutenir la préparation, la passation, le financement, la viabilité et l’exécution des projets de PPP et à garantir tout ou partie des obligations des Autorités contractantes.
· Force Majeure désigne tout fait ou événement imprévisible, irrésistible indépendant de la
volonté des parties et qui empêche l'exécution totale ou partielle des obligations de l'une d'elles.
· Impact sur les finances publiques désigne toute décision ou obligation ayant une incidence, chiffrée ou chiffrable à la date de sa survenance, de quelque nature que ce soit sur les recettes, notamment fiscales, et/ou sur les dépenses d’une Autorité contractante. Cela inclut notamment un engagement de payer, une garantie de payer, une exonération, une remise, un différé de paiement, total ou partiel, immédiatement ou à terme, de façon ferme ou conditionnée, à titre principal ou accessoire, de façon directe ou indirecte, durant l’exécution ou au terme, anticipé ou non, d’un contrat de PPP, ainsi que tout engagement pour une Autorité contractante de payer une indemnité ou une pénalité, déterminée ou déterminable à la date de sa survenance, quelle qu’en soit la cause.
· Intérêt public désigne l’ensemble des objectifs et du cadre d’intervention de l’action publique poursuivis par l’Autorité contractante, visant le bien-être général, la satisfaction des besoins collectifs et le développement économique et social.
· Maintenance désigne l’ensemble des actions techniques, administratives et de gestion mises en œuvre tout au long du cycle de vie d’un actif afin de le maintenir ou de le rétablir dans un état lui permettant d’assurer les performances, la sécurité et la fiabilité requises. Elle inclut l’entretien courant, les interventions préventives et correctives, ainsi que le remplacement des composantes essentielles.
· Matrice des risques désigne le document recensant l’ensemble des risques d’un projet de PPP à toutes les étapes de son développement et de l’exécution du contrat jusqu’à son terme, permettant d’identifier les risques du projet du PPP, de les allouer entre le partenaire privé et l’Autorité contractante, d’évaluer l’impacts des risques aux différentes étapes du projet et de proposer des mesures d’atténuation et/ou de contournement et de couverture des risques.
· Modèle financier désigne un fichier informatique, généralement sous forme de tableur numérique, intégrant notamment tous les investissements, les revenus, les coûts, les taxes, plusieurs paramètres d’analyse ou d’hypothèses techniques, l’inflation relative et les flux de trésorerie nets et disponibles du partenaire privé et de l’investisseur en capital, pendant toute la durée du contrat de PPP. Le modèle financier présente des analyses de sensibilités reflétant les différentes situations économico-financières du projet PPP dans tous les scénarios susceptibles de se présenter. Un modèle financier initial est élaboré par l’Autorité contractante et fait partie intégrante des études de faisabilité. Le modèle financier est une composante de l’offre financière de tout soumissionnaire.
· Objectifs de performance désigne les résultats quantitatifs et/ou qualitatifs, déterminés par l’Autorité contractante que le partenaire privé est tenu d’atteindre en exécutant ses obligations contractuelles. Il s’agit d’une obligation de résultat mise à la charge du partenaire privé et non pas une obligation de moyen. Les objectifs de performance sont établis par chaque Autorité contractante pour chaque projet. Ils peuvent être économiques, techniques, sociaux, financiers, environnementaux ou autres et porter sur des infrastructures ou des services.
· Offre désigne la proposition soumise par un soumissionnaire en réponse au dossier d’appel d’offres relatif à un projet de partenariat public-privé, comprenant un ensemble d’éléments
techniques, financiers, juridiques et administratifs exigés par l’Autorité contractante.
· Offre économiquement la plus avantageuse désigne l’offre qui obtient le meilleur classement sur la base des critères d’attribution définis dans l’appel d’offres, en assurant le meilleur rapport entre la qualité, le coût et la valeur globale du projet de partenariat public-privé.
· Offre inacceptable désigne une offre jugée inacceptable dans au moins un des cas suivants :
· soit, elle est jugée trop chère, comparativement avec l’offre économiquement la plus avantageuse ;
· soit, les conditions qui sont prévues pour son exécution méconnaissent la législation et la réglementation en vigueur ;
· soit l’offre elle-même est contraire à la législation et la réglementation en vigueur.
· Offre inappropriée désigne l’offre sans rapport avec le besoin de l’Autorité contractante. L’offre inappropriée est assimilée à une absence ou à une inexistence d’offre répondant aux besoins de l’Autorité contractante.
· Offre irrecevable désigne une offre irrégulière, qui ne remplit pas les conditions stipulées dans le dossier d’appel d’offres, soit incomplète car ne contenant pas toutes les pièces ou renseignements requis, soit inappropriée car sans rapport avec le besoin de l’Autorité contractante. Il en est de même des plis arrivés hors délai, plis non fermés, plis non cachetés, plis ne permettant pas d’assurer la confidentialité ainsi que l’anonymat des candidats.
· Offre non conforme ou Offre irrégulière désigne une offre qui ne remplit pas une ou plusieurs conditions essentielles stipulées dans le dossier d’appel d’offres.
· Partenaire privé désigne la personne morale de droit privé signataire du contrat de PPP avec l’Autorité contractante.
· Partenariat Public Privé (PPP) désigne un contrat écrit à long terme de droit administratif, conclu à titre onéreux entre une Autorité contractante et un partenaire privé pour une durée déterminée, en fonction de la durée d’amortissement des investissements ou des modalités de financement retenues, permettant d’acquérir des biens publics et de fournir des services publics. Dans tout PPP, le partenaire privé assume des risques et des responsabilités importantes.
Les PPP peuvent impliquer les activités suivantes ou toute combinaison de celles-ci :
· la conception, la construction, le financement, la maintenance et l'exploitation de nouvelles infrastructures ;
· la réhabilitation, la modernisation, l'expansion, la maintenance et l'exploitation d'infrastructures existantes ;
· l'exploitation et la maintenance d'infrastructures nouvelles ou existantes.
Selon les cas, le partenaire privé assure le financement de tout ou partie des missions confiées.
Les PPP sont soit des PPP à paiement public, soit des PPP à paiement par les usagers.
· PPP à paiement public désigne un contrat de PPP dont la rémunération du partenaire privé provient essentiellement de versements de l’Autorité contractante, généralement sous la forme de loyers, pendant toute la durée du contrat de PPP et est lié à la performance des services fournis ou de l’ouvrage réalisé et financé par le partenaire privé. Le risque d’exploitation est assumé par l’Autorité contractante.
· PPP à paiement par les usagers désigne un contrat de PPP dont la rémunération du partenaire privé provient essentiellement de paiement par les usagers. La concession, l’affermage et la régie intéressée sont des contrats de PPP à paiement par les usagers. Le risque d’exploitation est intégralement ou substantiellement transféré au partenaire privé.
· Passifs éventuels ou conditionnels désignent les obligations pécuniaires que l’Autorité contractante est tenue d’honorer uniquement à la survenance d’un ou de plusieurs circonstances particulières, et dont le montant est déterminé ou déterminable à ce moment-là.
· Passifs directs ou réels désignent les obligations pécuniaires, notamment les engagements budgétaires, dont les paiements sont connus de l’Autorité contractante et qu’elle est tenue d’honorer lorsque le projet se concrétise. Ces engagements ne dépendent pas de la survenance d’un événement future incertain et font l’objet d’une allocation budgétaire ferme.
· Projet d’initiative privée désigne un projet proposé par une personne physique ou morale de droit privé à une Autorité contractante sans qu’il ait été sollicité par cette dernière et ne figurant pas dans son Programme d’Investissements Publics ni dans le programme de projets PPP.
· Programme de projets désigne les projets de PPP susceptibles d’être développés en mode PPP. Le programme de projets se décompose en un programme de projets nationaux pour les projets de PPP émanant des Autorités contractantes de niveau national adoptés au cours d’une année budgétaire donnée, et en un Programme de projets locaux pour les projets de PPP émanant des Autorités contractantes de niveau local adoptés au cours d’une année budgétaire donnée.
· Programme d’Investissements Publics désigne le document-programme annuel ou pluriannuel établi par chaque Autorité contractante pour la planification prévisionnelle de ses besoins en investissement à satisfaire dans le cadre de la commande publique.
· Programme fonctionnel désigne, dans le cadre d’une procédure de dialogue compétitif, le document présentant les besoins et décrivant les attentes de l’Autorité contractante, notamment en termes de résultats, de performances et de critères de qualité à atteindre. Il sert de référence pour guider la préparation des offres et l’évaluation des solutions proposées par les candidats.
· Régie intéressée désigne un PPP à paiement par les usagers selon lequel une Autorité contractante confie, au partenaire privé, l’exploitation d’un service public lié ou non à un ouvrage existant. Le partenaire privé bénéficie d’un mandat de l’Autorité contractante pour encaisser, en son nom et pour son compte, le paiement par les usagers. La rémunération du partenaire privé, versée par l’Autorité contractante, est substantiellement liée aux résultats de
l’exploitation et prend en compte les objectifs de performance assignés par l’Autorité contractante.
· Service public désigne tout service d’Intérêt général destiné à satisfaire les besoins essentiels de la personne humaine et ayant soit une finalité d’ordre et de régulation, soit une finalité de protection sociale et sanitaire, soit une finalité éducative et culturelle, soit une finalité économique.
· Société de projet désigne la société commerciale de droit malgache, dédiée spécifiquement au projet de PPP.
· Soumissionnaire désigne le candidat ayant déposé une offre dans le cadre d’une procédure d’attribution d’un contrat de PPP.
· Titulaire désigne la société commerciale de droit malgache cocontractante de l’Autorité contractante en charge des missions prévues par le contrat de PPP.
· Unité PPP désigne l’organe expert public qui a pour mission générale d’assister les Autorités contractantes dans la mise en œuvre de leurs projets de PPP, de contrôler l’éligibilité et la faisabilité des projets en mode PPP et d’assurer le développement et la promotion des PPP à Madagascar.
· Urgence simple désigne une situation indépendante de la volonté de l’Autorité contractante, nécessitant une action rapide et justifiant la réduction des délais de réception des candidatures et des offres, afin de prévenir un danger ou un retard préjudiciable à l’Autorité contractante ou à l’intérêt public.
· Urgence impérieuse désigne une situation à laquelle l’Autorité contractante est obligée de prendre des mesures exceptionnelles en un temps très limité pour répondre à un besoin consécutif imprévisible qui n’est pas de son fait et incompatible avec les délais normaux requis pour une mise en concurrence normale ainsi qu’avec le délai raccourci induit par l’urgence simple.
· Valeur Estimée d’un PPP désigne la valeur d’un contrat de PPP correspondant au chiffre d’affaires total prévisionnel du titulaire pendant la durée du contrat, hors taxes, telle qu’estimée par l’Autorité contractante. Cette estimation prend en compte les travaux et services, y compris la maintenance, ainsi que les fournitures associées auxdits travaux et services faisant l’objet du contrat de PPP.
Article 6.- Principes généraux des PPP
Les PPP, quels que soient les montants des investissements et les sources de financement, sont régis par les principes généraux suivants :
· la satisfaction des besoins publics et l’alignement des projets par rapport aux priorités de développement nationales et à la politique nationale des PPP ;
· la transparence, la rationalité et la traçabilité de toutes les procédures ;
· la concurrence et le libre accès des opérateurs économiques à la commande publique ;
· l’égalité de traitement des candidats et des soumissionnaires ;
· la légalité des prestations fournies ainsi que l’égalité des usagers devant le service public
;
· la continuité et l’adaptation des services publics ;
· la qualité, la durabilité, la performance et l’efficience des biens et des services fournis ;
· la protection des investissements privés ;
· l’optimisation des ressources en appliquant les principes fondamentaux d’économie de moyens et d’efficacité ;
· la soutenabilité budgétaire du projet pendant toute sa durée de vie ;
· l’équilibre économique et financier des contrats de PPP et une allocation optimale des risques entre les parties ;
· la maximisation des impacts économiques et sociaux des projets sur la population concernée, dans le respect des droits humains ;
· la promotion de l’expertise nationale et de l’emploi local ;
· le respect des normes environnementales, sociales et de travail, et la promotion de l’égalité de genre ;
· l’intégration des impératifs liés au changement climatique dans la conception et la structuration des projets de PPP.
· La diligence, la prévisibilité et la proportionnalité des procédures applicables aux projets de PPP, afin d’éviter toute complexité excessive ou retard injustifié dans la prise de décision.
TITRE II
DU CADRE INSTITUTIONNEL
CHAPITRE PREMIER
DES PRINCIPES DE GOUVERNANCE DES PPP
Article 7.- Principe de séparation des fonctions
Sous la haute autorité du Président de la République, le cadre institutionnel des PPP repose sur le principe de séparation des fonctions et d’indépendance des acteurs institutionnels, visant à prévenir les conflits d’intérêts ainsi que le chevauchement des attributions et des compétences.
Les fonctions opérationnelles de préparation, d’évaluation, de pilotage, d’assistance, de contrôle et de régulation sectorielle sont clairement délimitées.
CHAPITRE II
DE L’INTERVENTION DES PRINCIPAUX ACTEURS EN PPP
Article 8.- Composition du cadre institutionnel
Le cadre institutionnel des PPP comprend :
· l’Autorité contractante ;
· le Comité National PPP ;
· l’Unité PPP ;
· le Ministère en charge des Finances ;
· la Commission Nationale des Marchés, en abrégé CNM ;
· l’Autorité de Régulation des Marchés Publics, en abrégé ARMP ;
· les Régulateurs sectoriels.
Article 9.- L’Autorité contractante
L’Autorité contractante est responsable de la conduite et de l’exécution des procédures se
rapportant à l'identification, la réalisation des études préalables, la passation, la signature, la mise en œuvre et le suivi des projets de PPP, telles que prévues par la présente loi, si nécessaire avec l’appui de l’Unité PPP.
Chaque Autorité contractante souhaitant réaliser des projets de PPP met en place de façon ad ’hoc, une cellule de projet PPP, chargée de la gestion d’un projet PPP depuis son identification jusqu’à la conclusion et au suivi du contrat.
Un correspondant PPP, désigné par chaque Autorité contractante, est l’interlocuteur privilégié de l’Unité PPP et membre d’office de la cellule de projet PPP.
Les modalités et conditions d’intervention de la cellule de projet PPP et du correspondant PPP sont précisées par voie réglementaire.
Article 10.- Le Comité National PPP
Il est créé un organe de pilotage et d’orientation stratégique, dénommé Comité National PPP qui a pour rôle :
· de proposer au Gouvernement, pour adoption en Conseil des Ministres, la Politique nationale des PPP et d’appuyer la définition des priorités et stratégies sectorielles en la matière ;
· d’examiner et d’arrêter les programmes de projets de dimension nationale et locale ;
· de proposer au Gouvernement, pour adoption en Conseil des Ministres, tout complément ou modification de l’environnement institutionnel, ainsi que du cadre légal et réglementaire applicable aux PPP sur la base des études et analyses des tendances et des meilleures pratiques internationales effectuées par l’Unité PPP et /ou le Ministère en charge des Finances ;
· de proposer au Gouvernement pour adoption en Conseil des Ministres, la nature juridique, l’organisation, le fonctionnement, les modalités et conditions d’intervention des fonds d’appui aux PPP.
Les attributions, la composition, l’organisation et le fonctionnement du Comité National PPP sont précisés par décret.
Article11.- L’Unité PPP
Il est créé un organe d’expertise à compétence nationale, dénommé « Unité PPP », qui a pour rôle :
· d’assister et de conseiller le Comité national PPP dans l’exercice de ses missions ;
· de fournir une assistance technique aux Autorités contractantes, à leur demande, dans toutes les étapes de la réalisation des projets, depuis leur identification jusqu'à la conclusion du contrat et son suivi, en offrant une expertise juridique, financière et technique et en proposant les solutions d’optimisation et de mise en conformité nécessaires à l’accélération du développement des projets;
· de contrôler la conformité des projets par rapport au cadre légal et réglementaire des PPP, et statuer sur l’éligibilité des projets au régime des PPP ;
· de donner des recommandations motivées par rapport aux études de préfaisabilité et un avis favorable sur les études de faisabilité des projets en mode PPP ;
· de promouvoir les PPP auprès des acteurs publics et privés ;
· d’assurer le suivi et l’évaluation de la pratique des PPP à Madagascar.
Les attributions, l’organisation, le fonctionnement et le rattachement de l’Unité PPP sont précisés par décret.
Article 12.- Le Ministère en charge des Finances
Le Ministère en charge des Finances intervient pour toute question entrant dans le champ de ses attributions et notamment pour tout ce qui concerne l’évaluation des impacts sur les Finances publiques de tout projet PPP. A cet effet, il a pour rôle :
· d’émettre des observations et recommandations en ce qui concerne l’impact estimé sur les finances publiques du projet lors des études de préfaisabilité ;
· de donner son avis favorable sur les études de soutenabilité budgétaire ;
· d’analyser les projets de contrat de PPP et les projets d’avenant ou contrat complémentaire à tout contrat de PPP auxquels le ministre chargé des Finances est saisi, avant signature du contrat par l’Autorité contractante ;
· de contribuer à l’élaboration et à la mise à jour du cadre légal et règlementaire des PPP.
Les attributions du Ministère en charge des Finances en matière de contrôle des impacts sur les finances publiques d’un projet de PPP sont précisées par voie de décret.
Article13.- La Commission Nationale des Marchés
La Commission Nationale des Marchés, en abrégé (CNM), assure le contrôle a priori et a posteriori des procédures de passation des PPP et exerce ses missions dans les conditions et limites fixées par les textes qui l’instituent et qui régissent ses attributions, son organisation et son fonctionnement.
Les missions et attributions de la CNM dans le cadre des PPP sont précisées par décret.
Article 14.- L’Autorité de Régulation des Marchés Publics
L’Autorité de Régulation des Marchés Publics, en abrégé (ARMP), est compétente pour assurer la régulation de la passation des contrats de PPP ainsi que le traitement des recours y afférents et le respect des règles d’éthique.
Article 15.- Les régulateurs sectoriels
Les régulateurs sectoriels interviennent dans les limites des compétences et missions qui leur sont reconnues par leurs lois sectorielles respectives.
Lorsqu’un projet de PPP est envisagé dans un secteur relevant de la compétence d’un régulateur sectoriel, l’Unité PPP veille à ce que ce régulateur puisse exercer ses prérogatives tout au long du processus, conformément aux dispositions de la loi sectorielle concernée.
Les modalités d’intervention des régulateurs sectoriels dans le cadre des PPP sont précisées par voie règlementaire.
TITRE III
DES CONDITIONS PREALABLES A LA CONCLUSION DES CONTRATS DE PPP
CHAPITRE PREMIER
DE LA PLANIFICATION DES PROJETS DE PPP
Article 16.- Identification des projets
L’Autorité contractante identifie les projets qui peuvent être structurés en PPP dans le cadre de son programme d’investissement public.
Pour chaque projet PPP potentiel identifié, l’Autorité contractante remplit une fiche de projet, dont le modèle est établi par l’Unité PPP, et qui contient notamment :
· la description du projet ;
· le type d’infrastructure ou de service concerné par le projet ;
· les rôles respectifs de l’Autorité contractante et du partenaire privé ;
· le coût estimatif du projet ;
· la contribution respective du partenaire privé et de l’Autorité contractante au financement ;
· les sources de revenus du projet et le mode de rémunération ; et
· le niveau de priorité attribué au projet.
L’Autorité contractante soumet la fiche de projet à l’Unité PPP afin de vérifier la conformité du projet à la définition de PPP et aux orientations de la Politique nationale des PPP en vigueur.
Les conditions et modalités de présentation d’une fiche de projet sont précisées par voie réglementaire.
Article 17.- Priorisation des projets par l’Autorité contractante
L’Autorité contractante procède à la priorisation des projets identifiés à son niveau, en tenant compte des orientations de la Politique nationale des PPP et de la politique sectorielle en vigueur et notamment sur la base des critères suivants :
· l’urgence de l’intérêt public à satisfaire ;
· le niveau de maturité du projet ;
· la prise en compte obligatoire des impacts budgétaires et du rapport coût-avantages du projet ;
· l’alignement sur les priorités en matière de changement climatique et sur les objectifs de développement durable ;
· l’impact du projet sur le secteur économique ou social concerné ;
· l’attractivité potentielle du projet pour le secteur privé.
Article 18.- Inscription dans le programme des projets
La fiche de projet établie par une Autorité contractante pour chaque projet identifié et priorisé à son niveau est soumise à l’avis de l’Unité PPP. L’Unité PPP émet un avis contraignant et inscrit dans un programme de projet les projets qui sont susceptibles d’être initiés en mode PPP et sont conformes aux orientations de la Politique nationale des PPP. Lorsqu’un projet ne remplit pas les critères, l’Unité PPP recommande des ajustements pour améliorer son potentiel PPP ou propose à l’Autorité contractante une autre forme de commande publique pour développer le projet.
L’Unité PPP réunit au sein d’un programme de projets nationaux les projets émanant des Autorités contractantes de niveau national et au sein d’un programme de projets locaux, ceux
émanant des Autorités contractantes de niveau local. Sur proposition de l’Unité PPP, le Comité National PPP arrête et priorise les projets à inclure dans le programme de projets nationaux pour une année budgétaire et le soumet au Conseil des Ministres pour adoption.
Le programme de projets locaux pour une année budgétaire est arrêté et validé au niveau du Comité National PPP.
L’Unité PPP informe les Autorités contractantes dont les projets ont été approuvés que ceux-ci sont inscrits au programme de projets nationaux ou au programme de projets locaux, selon le cas.
Aucun projet ne peut être mis en œuvre par une Autorité contractante sous la forme d’un contrat de PPP s’il n’est pas inscrit à un programme de projets PPP.
Les conditions et les modalités d’inscription d’un projet à un programme de projets sont précisées par voie réglementaire.
CHAPITRE II
DE LA REALISATION DES ÉTUDES PREALABLES
Article. 19.- Les études préalables
Le projet de PPP identifié, priorisé et inscrit à un programme de projets fait l’objet :
· d’une étude de préfaisabilité
· d’une étude de faisabilité
· d’une étude de soutenabilité budgétaire
Article 20.- Etude de préfaisabilité
L’Autorité contractante réalise une étude de préfaisabilité devant permettre d’évaluer l’intérêt potentiel du projet et son impact estimé sur les finances publiques. Cette étude consiste en une analyse préliminaire visant à évaluer la faisabilité technique, économique, financière, environnementale, sociale, juridique et administrative du projet.
L’Autorité contractante soumet l’étude de préfaisabilité à l’Unité PPP pour observations et recommandations.
Le Ministère en charge des Finances, après saisine de l’Unité PPP, est appelé à émettre des observations et recommandations en ce qui concerne l’impact estimé sur les finances publiques du projet.
Au stade de l’étude de préfaisabilité, la saisine de l’Unité PPP et du Ministère en charge des Finances vise à permettre à l’Autorité contractante d’apporter au projet en amont des corrections ou variations requises.
Les conditions et modalités de cette étude ainsi que le modèle type de rapport de l’étude de préfaisabilité sont fixées par voie réglementaire.
Article 21.- Etude de faisabilité
Tout projet PPP fait l’objet d’une étude de faisabilité préparée par l’Autorité contractante avec, à sa demande, l’assistance de l’Unité PPP.
L’étude de faisabilité a pour objet de :
· déterminer de manière précise le besoin public à satisfaire ;
· évaluer la faisabilité technique, économique, commerciale, juridique, institutionnelle et financière du projet ;
· déterminer la rentabilité économique et la viabilité commerciale du projet ;
· vérifier la pertinence du recours au PPP par une analyse comparative avec d’autres modes de réalisation, afin de démontrer que la structuration en PPP constitue l’option la plus appropriée pour l’Autorité contractante ;
· évaluer les impacts environnementaux et sociaux, y compris les effets du changement climatique et les mesures d’atténuation ;
· identifier les risques du projet et leur répartition entre les parties au moyen d’une matrice des risques ;
· préciser le type de procédure de passation la mieux adaptée à suivre pour l’attribution du projet.
Le rapport de l’étude de faisabilité doit être transmis à l’Unité PPP pour avis favorable.
Les conditions, le contenu, les modalités de validation ainsi que le modèle type de rapport de l’étude de faisabilité sont fixées par voie réglementaire.
Article 22.- Etude de soutenabilité budgétaire
Sur la base de l’étude de faisabilité validée par l’Unité PPP, l’Autorité contractante prépare une étude de soutenabilité budgétaire à soumettre au ministre chargé des Finances pour avis favorable.
L’étude de soutenabilité budgétaire transmise par l’Autorité contractante est accompagnée de l’étude de faisabilité ainsi que de l’avis formel de l’Unité PPP sur la faisabilité du projet.
L’étude de soutenabilité budgétaire a pour objet de s’assurer, pour tout projet PPP que l’Autorité contractante est en mesure d’honorer ses engagements financiers et d’en assumer les implications budgétaires pendant la durée et pour l’ensemble du cycle de vie du projet
En l’absence de toute saisine, le Ministère en charge des Finances peut s’autosaisir de tout projet dont il a connaissance pour vérifier son impact sur les Finances Publiques et fournir toute recommandation à l’Autorité contractante dans la conduite de son Etude de soutenabilité budgétaire. En cas d’auto-saisine, l’Autorité contractante répond à toute demande d’information que lui adresse le Ministère en charge des Finances.
Aucun projet ne peut donner lieu à une procédure de passation de contrat de PPP sans avoir préalablement obtenu l’avis favorable du ministre chargé des Finances sur l’étude de soutenabilité budgétaire réalisée par l’Autorité contractante.
A l’issue de la procédure de passation de contrat, l’Autorité contractante requiert obligatoirement, sous peine de nullité, l’autorisation préalable du ministre chargé des Finances avant de procéder à la signature du contrat de PPP.
Les conditions, le contenu, les modalités de validation ainsi que le modèle type de rapport de l’étude de soutenabilité budgétaire sont fixées par voie réglementaire.
Article 23.- Règles relatives aux PPP de moindre envergure
Pour les projets PPP de moindre envergure dont le montant d’investissement attendu, la valeur estimée, le revenu estimé devant être généré tout au long de la vie du projet de PPP, le risque encouru et la durée ne dépassent pas les seuils fixés par voie règlementaire, des exigences adaptées en matière d’études préalables et de passation sont fixées par voie réglementaire.
Sous réserve du respect des principes de transparence et de libre concurrence dans les procédures de passation, à compétence et à expertise égales, les projets de PPP dont la valeur estimée est inférieure à un seuil fixé par voie réglementaire peuvent prévoir, dans les documents de la consultation, des mesures proportionnées visant à encourager la participation des entreprises nationales malgaches.
À offres équivalentes, une préférence peut être accordée à une entreprise nationale malgache, dans des conditions et selon des modalités fixées par voie réglementaire.
TITRE IV
DES PROJETS D’INITIATIVE PRIVEE
CHAPITRE PREMIER
DES PRINCIPALES CARACTERISTIQUES DES PROJETS D’INITIATIVE PRIVEE
Article 24.- Spécificités des projets d’initiative privée
Un projet d’initiative privée possède cumulativement les caractéristiques suivantes :
· un caractère innovant qui vise la réalisation d’une opération présentant des fonctionnalités nouvelles, des services nouveaux ou des innovations techniques au niveau d’un marché ou d’un secteur donné ;
· un impact significatif, chiffré et démontré en matière de création d’emplois pérennes directs ou indirects pour les nationaux.
CHAPITRE II
DES CONDITIONS D'ADMISSIBILITE ET D’EVALUATION
Article 25.- Conditions d’admissibilité des projets d’initiative privée
Un projet d’initiative privée, tel que défini à l’article 5 de la présente loi est recevable à condition que :
· Il ne constitue pas la duplication ou la continuation d’un projet déjà inscrit dans les programmes d’investissement public de l’Autorité contractante, ni aux programmes ou plans de développement nationaux, régionaux, locaux ou sectoriels ;
· Il n’entre pas en conflit avec un appel d’offres en cours ;
· Il a fait l’objet d’au moins une étude de préfaisabilité effectuée par son auteur, laquelle est soumise à une contre-étude de la part de l’Autorité contractante.
Article 26.- Évaluation et suite à donner
Si l’Autorité contractante décide de donner suite au projet d’initiative privée, elle engage la procédure en vue de l’inscription de ce projet à un programme de projets.
Les projets de PPP soumis en tant que projet d’initiative privée sont soumis aux mêmes exigences d'évaluation que les projets d'initiative publique.
Les projets d’initiative privée sont attribués à l’issue d’une procédure de mise en concurrence dans laquelle le porteur du projet est librement admis à concourir. Ils ne peuvent en aucun cas faire l’objet d’une procédure de gré à gré.
Lorsque le porteur du projet n’est pas retenu comme attributaire, le titulaire lui rembourse les coûts initiaux éligibles de développement, sur présentation de justificatifs, mentionnés dans le dossier d’appel d’offres.
Les conditions et modalités d’application du présent article sont précisées par voie réglementaire.
TITRE V
DE LA PROCEDURE DE PASSATION DES CONTRATS DE PPP
CHAPITRE PREMIER DES INTERVENANTS
Article 27.- Les responsables de la passation des contrats
Les intervenants au niveau du secteur public dans le processus de passation d’un contrat PPP sont :
· l’Autorité contractante comprenant la Personne Responsable des Marchés Publics, la Commission d’Appel d’Offres et la Commission de réception des offres ;
· l’Unité PPP ;
· le Ministère en charge des Finances ;
· la CNM ;
· l’ARMP, le cas échéant ;
· le régulateur du secteur concerné.
CHAPITRE II
DES DIFFERENTES PROCEDURES DE PASSATION DES PPP
SECTION PREMIERE
DES PROCEDURES DE DROIT COMMUN
Article 28.- Procédure d’Appel d’offres ouvert
L’appel d’offres ouvert constitue le mode de dévolution des PPP auquel doivent recourir par principe toutes les Autorités contractantes soumises à la présente loi. Il peut être organisé en une ou deux étapes, précédé ou non d’une pré-qualification.
Les modalités de la procédure d’appel d’offres ouvert sont précisées par décret.
Article 29.- Procédure d’appel d’offres en deux étapes
Dans le cas de PPP d’une certaine complexité, ou lorsque l’Autorité contractante souhaite faire son choix sur la base de critères de performance ou de niveau de satisfaction des spécifications fonctionnelles requises, elle peut demander aux candidats de présenter des propositions techniques permettant de satisfaire au mieux ses exigences. Le projet de PPP fait alors l’objet d’une attribution en deux étapes.
Pour la première étape, les candidats sont invités à remettre des propositions techniques, sans indication de prix, sur la base de principes généraux de conception ou de normes de performance, et sous réserve de précisions et d’ajustements ultérieurs d’ordre technique et commercial.
Lors de la seconde étape, les candidats sont invités à présenter des propositions techniques définitives assorties de prix, sur la base du Dossier d’Appel d’Offres préalablement révisé par l’Autorité contractante en fonction des observations individuellement soumises par les candidats et consignées par écrit.
La remise, l’ouverture et l’examen des propositions, ainsi que le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse, s’effectuent dans les conditions fixées à l’article 28 de la présente loi.
Article 30.- Procédure d’appel d’offres ouvert avec pré-qualification
L’appel d’offres ouvert avec pré-qualification est la procédure par laquelle l’Autorité contractante invite les candidats pré-qualifiés à soumettre une offre et choisit, conformément aux dispositions de la présente loi et dans les conditions fixées par un dossier d’appel d’offres préalablement défini et mis à la disposition des candidats pré-qualifiés, l’offre socio- économique la plus avantageuse.
La phase de pré-qualification a pour objet d’éliminer les candidats n’ayant pas l’aptitude à exécuter un PPP de manière satisfaisante compte tenu notamment de sa longue durée, de sa taille ou de sa complexité.
Les modalités de la procédure d’appel d’offres ouvert avec pré-qualification sont précisées par décret.
SECTION II
DES PROCEDURES DEROGATOIRES
Article 31.- Procédure d’appel d’offres restreint
L’appel d’offres est dit restreint lorsque seuls peuvent remettre des offres les candidats que l’Autorité contractante a décidé de consulter.
L’appel d’offres restreint consiste à procéder, au préalable à une sélection basée sur les capacités et les garanties financières et professionnelles des candidats.
Il ne peut être procédé à un appel d’offres restreint, que sur proposition motivée de l’Autorité contractante et après avis favorable de la CNM. En tout état de cause, la procédure d’appel d’offres restreint ne peut être justifiée que dans les cas suivants :
· lorsque les montants estimés des investissements du projet de PPP, des revenus escomptés, ou des risques encourus ainsi que de la durée du contrat de PPP sont inférieurs aux seuils fixés par voie réglementaire ;
· lorsque les prestations, objet du contrat de PPP revêtent un caractère confidentiel ;
· lorsqu’il s’agit de faire exécuter des prestations et/ou des travaux en urgence en lieu et place d’un prestataire défaillant ;
· lorsque seul un petit nombre d’entreprises est susceptible d’exécuter le projet de PPP.
Les modalités de la procédure d’appel d’offres restreint sont précisées par décret.
Article 32.- Procédure de gré à gré
La procédure est dite de gré à gré lorsque l’Autorité contractante engage directement des négociations avec un opérateur économique non sélectionné au titre d’une procédure de mise en concurrence, quelle qu’elle soit, et lui attribue le contrat de PPP si les négociations aboutissent.
Il ne peut être passé de contrat de PPP de gré à gré que dans les cas suivants :
· pour les projets de PPP pour lesquels l’urgence impérieuse n’est pas compatible avec les délais exigés par les procédures d’appel d’offres, et notamment lorsqu’il s’agit de faire exécuter des prestations en lieu et place d’un titulaire défaillant ;
· pour les projets de PPP rendus nécessaires afin de répondre à une situation d’urgence impérieuse résultant d’une catastrophe naturelle ou technologique ;
· pour les projets de PPP relevant de cas d’exception dûment motivés par l’intérêt général et sur autorisation accordée par décret pris en Conseil des Ministres ;
· pour des prestations qui complètent directement celles ayant précédemment fait l’objet d’un premier PPP exécuté par le même titulaire et sont indispensables à l’exécution de ces prestations.
Dans tous les cas, le recours à la procédure de gré à gré fait l’objet d’un avis favorable de la CNM après examen d’un dossier soumis par l’Autorité contractante.
Les modalités de mise en œuvre de la procédure de gré à gré sont fixées par voie réglementaire.
Article 33.- Procédure de dialogue compétitif
La procédure de dialogue compétitif est réservée aux projets de PPP particulièrement complexes et dont le montant estimé d’investissement ou de revenu dépasse les seuils fixés par voie réglementaire, lorsque l’Autorité contractante ne peut déterminer seule les moyens techniques, financiers ou juridiques permettant de satisfaire ses besoins.
L’Autorité contractante engage un dialogue avec chaque candidat sur la base du programme des besoins établi pour le projet, afin de définir les solutions techniques, juridiques et financières les mieux adaptées à la complexité du projet.
Le recours à la procédure de dialogue compétitif peut être prévu dès le lancement de la procédure d’appel d’offres ou y être introduit en cours de procédure, si cette possibilité a été expressément mentionnée dans le cahier des charges.
La justification de la complexité du projet et de l’incapacité de l’Autorité contractante à définir les solutions nécessaires est établie par écrit et soumise à l’approbation préalable de la CNM.
Les modalités de mise en œuvre de la procédure de dialogue compétitif sont fixées par voie réglementaire.
CHAPITRE III
DES PROCEDURES DE SELECTION DU PARTENAIRE PRIVE
Article 34.- Publicité Préalable
Chaque projet de PPP passé par appel d’offres ouvert ou par la procédure de dialogue compétitif est précédé d’un avis spécifique d’appel public à la concurrence, établi conformément à un modèle type fixé par voie réglementaire et publié selon des modalités fixées par voie
réglementaire.
Selon la procédure choisie, l’avis d’appel public à la concurrence précise les critères de pré-qualification à l’appel d’offres ou les critères d’attribution du contrat.
L’Autorité contractante publie l’avis dans la presse écrite habilitée à recevoir des annonces légales ainsi que sur le site internet de l’Unité PPP. Toutefois, pour les projets de PPP inférieurs aux seuils fixés par voie règlementaire, la publication peut se faire par voie d’affichage et sur le site internet de l’Unité PPP.
Article 35.- Dématérialisation des procédures
Les communications et les échanges d’information relatifs aux procédures de passation des contrats de PPP s’effectuent par courrier, remise en mains propres ou par voie électronique, certifiés par accusé de réception indiquant de façon certaine la date et l’heure de la réception.
La transmission par voie électronique est privilégiée dès lors que l’Autorité contractante dispose des moyens technologiques nécessaires. Les outils et supports électroniques utilisés doivent être accessibles au public et compatibles avec les technologies de l’information et de communication couramment utilisées.
Les avis de publicité préalable et les documents de consultation précisent les modalités de transmission des candidatures et des offres. L’Autorité contractante ne peut imposer exclusivement la voie électronique.
Dans le cadre de la digitalisation, sans préjudice des dispositions du présent article, l’ensemble des processus PPP, depuis leur identification jusqu’à leur mise en œuvre, est traité à travers une plateforme numérique gérée par l’Unité PPP et/ou le ministère en charge des finances en relation avec leurs attributions respectives.
Article 36.- Qualifications
Tout candidat à un contrat de PPP justifie de sa capacité juridique à présenter une candidature ou une offre, ainsi que de ses capacités techniques, professionnelles, économiques et financières, et de l’expérience requise pour assurer l’exécution des prestations objet du contrat de PPP.
Sauf en cas d’interdiction de soumissionner, prévu à l’article 37 de la présente loi, les Autorités contractantes ne peuvent exiger des candidats que les conditions nécessaires pour garantir leur capacité juridique à soumissionner et leur aptitude à exécuter le projet, au regard de leurs capacités professionnelles, techniques, économiques et financières.
Les modalités de justification de ces capacités, ainsi que les conditions de présentation des candidatures, sont précisées dans l’avis de publicité préalable ou dans les documents de consultation.
La vérification des capacités des candidats s’effectue soit lors d’une phase de pré-qualification, soit, en l’absence de pré-qualification, à tout moment de la procédure, mais au plus tard avant l’attribution du contrat.
Article 37.- Interdiction de soumissionner
Ne peuvent soumissionner à un PPP :
· les personnes physiques ou morales en état de liquidation des biens et les personnes physiques dont la faillite personnelle a été prononcée ;
· les personnes physiques ou morales admises en redressement judiciaire qui ne peuvent justifier qu’elles ont été habilitées à poursuivre leur activité ;
· les personnes physiques ou morales en situation irrégulière au regard de leurs obligations fiscales, parafiscales ou sociales, environnementales ou de conformités sectorielles telles que prévues par les textes en vigueur à la date limite fixée pour le dépôt des candidatures ;
· les personnes physiques ou morales qui ont fait l’objet d’une condamnation pénale ou d’une sanction prononcée par l’ARMP pour atteinte à la réglementation des marchés publics ;
· les personnes sous le coup d’une mesure de suspension des activités commerciales ou d’une procédure judiciaire pour l’une des raisons mentionnées ci-dessus ;
· les personnes disqualifiées à la suite d’une procédure administrative de suspension ou de radiation.
Sont également interdits de soumissionner à un PPP en raison des conflits d’intérêts :
· les entreprises dans lesquelles un membre de la Commission d’Appel Offres possède des intérêts financiers ou personnels de quelque nature que ce soit ;
· les prestataires de services et les entreprises affiliées aux prestataires de services ayant contribué à préparer tout ou partie des dossiers d’appel d’offres ;
· les entreprises dont l’un des cadres dirigeants a exercé une fonction de direction au sein de l’Autorité contractante ou d’une entité publique affiliée au cours des trois dernières années.
Dès lors que l’initiateur d’un projet de PPP ne se trouve dans aucun des cas d’exclusion prévus au présent article et justifie de capacités techniques, professionnelles et financières suffisantes, il est admis à participer aux procédures de passation. Ces procédures doivent préserver les droits de propriété intellectuelle éventuels de l’initiateur et garantir la confidentialité des informations fournies, de manière à ne pas porter atteinte aux principes généraux de passation des PPP.
Article 38.- Critères d’attribution
Les critères d’attribution sont définis dans la version définitive du dossier d’appel d’offres communiquée au préalable aux candidats potentiels.
Parmi les critères d’attribution, figurent nécessairement :
· le coût global de l’offre qui comprend le coût et le montant du financement offert, le coût total des travaux ainsi que les charges liées à l’exploitation des ouvrages, installations et équipements, le montant des tarifs, redevances, honoraires, subsides ou loyers acquittés par les usagers et/ou l’Autorité contractante, ainsi que les autres recettes perçues par le titulaire sur toute la durée du PPP ;
· les objectifs de performance définis en fonction de l’objet du contrat de PPP ;
· la robustesse du montage financier en fonction des résultats attendus ;
· la répartition des risques entre les parties.
Peuvent également être pris en compte des critères d’ordre économique et social comme la part d’exécution du contrat de PPP que le candidat s’engage à confier à des entreprises de droit malgache détenues majoritairement par des nationaux malgaches, ou à des artisans malgaches,
ainsi que des critères environnementaux, sociaux et de gouvernance.
En fonction de l’objet du projet de PPP et du contexte social, économique et environnemental, les Autorités contractantes peuvent inclure, parmi les critères d’attribution du contrat, des exigences relatives au contenu local, notamment :
· les initiatives favorisant l’emploi local, la formation et l’évolution professionnelle, y compris la gestion prévisionnelle des carrières ;
· l’intégration des artisans et petites et moyennes entreprises locales ;
· les actions concrètes en matière de développement durable ;
· le transfert des compétences ;
· la valorisation des ressources locales.
D’autres critères, en rapport avec l’objet du contrat de PPP, peuvent être retenus, notamment la qualité technique et le caractère innovant de l’offre, le délai de réalisation des ouvrages ou équipements, leur qualité esthétique ou fonctionnelle.
CHAPITRE IV
DU DEROULEMENT DE LA PROCEDURE
SECTION PREMIERE
DE LA DECLARATION SANS SUITE ET DE L’INFRUCTUOSITE
Article 39.-Déclaration sans suite
L’Autorité contractante peut, à tout moment et pour des motifs d’intérêt général, déclarer sans suite une procédure de passation de marchés. La déclaration sans suite d’une procédure, sous forme de décision réglementaire, s’effectue dans les conditions suivantes :
· avant que la procédure ne soit déclarée sans suite, l’Autorité contractante soumet l’appréciation des motifs d’intérêt général à l’organe de contrôle des marchés publics, lequel doit se prononcer dans un délai maximum de cinq (05) jours ouvrables. Le refus de l’organe de contrôle engage l’Autorité contractante à renoncer à la déclaration sans suite et à reprendre la procédure de mise en concurrence ;
· la déclaration sans suite ne doit en aucun cas intervenir après la signature du contrat ;
· indépendamment de l’affichage au siège de l’Autorité contractante ou de toute autre forme règlementaire de publicité, la décision est notifiée individuellement à tous les candidats et précise notamment les motifs d’intérêt général ayant conduit l’Autorité contractante à abandonner la procédure ;
· la décision d'attribution ne confère à l'attributaire aucun droit à la conclusion du contrat, il ne peut en conséquence se prévaloir d’aucun droit à la signature du marché et, de ce fait, n’est pas fondé à demander une indemnité au titre du préjudice subi du fait de la non signature ou de l’inexécution du marché ;
· la déclaration sans suite n'engendre aucune conséquence sur la relance d'une nouvelle procédure de passation de marché.
La faculté d'arrêter la procédure avant son terme ne doit pas être utilisée par l’Autorité contractante pour contourner les exigences de la présente loi.
Article 40.- Déclaration d’infructuosité
Sur décision formelle et après avis favorable de la Commission d’appel d’offres, l’Autorité contractante peut déclarer un appel d’offres infructueux dans l’une des conditions ci-après :
· lorsqu’aucune offre n’a été remise à l’expiration de la date limite de remise des offres ;
· lorsque l’examen des offres laisse apparaître qu’elles sont toutes inacceptables, inappropriées ou non conformes ;
· lorsque, dans le cadre d’un appel d’offres restreint, une seule offre a été remise.
L’Autorité contractante en avise immédiatement tous les candidats et peut procéder à un nouvel appel d'offres.
L’Autorité contractante n'encourt aucune responsabilité vis à vis des candidats du fait de la décision déclarant la procédure infructueuse. La décision de déclaration d’une procédure infructueuse est notifiée à tous les candidats et affichée au siège de l’autorité contractante.
La décision de déclarer une procédure infructueuse ne doit en aucun cas intervenir après la décision d’attribution du contrat.
SECTION II
DE LA PARTICIPATION DES GROUPEMENTS D’ENTREPRISES ET D’UN ORGANISME INTERNATIONAL
Article 41.- Candidature des Groupements d’entreprises
Les entreprises sont autorisées à présenter leur candidature ou leur offre sous forme de groupement solidaire ou, à titre dérogatoire et sur autorisation spéciale du dossier d’appel d’offres, de groupement conjoint dans lequel chacun des membres s’engage uniquement à réaliser les prestations qui lui sont spécifiquement attribués dans le cadre du contrat de PPP.
Nonobstant le fait que le contrat de PPP soit signé avec le titulaire, sauf mention contraire dans le dossier d’appel d’offres, le groupement est solidaire et les membres du groupement, qui doivent être associés directs ou indirects du titulaire pendant la période minimale indiquée dans le dossier d’appel d’offres, sont responsables de l’exécution intégrale de l’offre.
L'un des membres du groupement est désigné dans l'acte d'engagement comme le mandataire qui représente l'ensemble des membres du groupement vis-à-vis de l’Autorité contractante et coordonne les prestations des membres du groupement.
Les conditions de pré-qualification d’admissions et d’associations des soumissionnaires ou candidats sont fixées par voie réglementaire.
Article 42.- Participation d’un organisme international
Lorsqu’un organisme international participe au financement d’une infrastructure faisant l’objet d’un PPP, la procédure de passation du contrat peut faire l’objet d’ajustements pour tenir compte des procédures propres à cet organisme international.
Ces mesures d’ajustement sont discutées par l’Autorité contractante avec l’organisme international et sont soumises à l’avis de la CNM.
Ces mesures d’ajustement sont décrites dans l’avis d’appel public à la concurrence mentionné à l’article 34 de la présente loi.
SECTION III
DE L’EVALUATION DES OFFRES
Article 43. – Présentation, réception, ouverture et évaluation des offres
Les modalités de présentation, de réception, d’ouverture et d’évaluation des offres sont précisées par décret.
Article 44.- Attribution provisoire et notification
A l’issue de l’évaluation des offres, l’Autorité contractante informe les candidats du résultat de l’évaluation et de leur classement respectif.
Les modalités de cette notification sont précisées par décret.
SECTION IV
DE L’ACHEVEMENT DE LA PROCEDURE
Article 45.- Négociation du contrat
La Commission d’appel d’offres engage avec le candidat dont l’offre a été jugée économiquement la plus avantageuse, une phase de négociation du contrat en vue d’arrêter les termes définitifs selon les modalités définies dans les documents de la consultation.
Cette négociation ne peut avoir pour effet de modifier les caractéristiques techniques et financières essentielles de l’offre précisées dans les documents de la consultation et dont la variation serait susceptible de fausser la concurrence ou d’avoir un effet discriminatoire.
Toute négociation ayant pour effet de modifier substantiellement la structure du contrat oblige l’Autorité contractante à informer l’Unité PPP et le ministre chargé des Finances afin d’obtenir leur avis favorable.
En cas d’échec de la négociation avec l’attributaire provisoire, l’Autorité contractante se réserve le droit de solliciter les autres soumissionnaires dans l’ordre de classement des offres.
Les conditions et modalités de négociation du contrat sont précisées par décret.
Article 46.- Signature du contrat
Une fois le contrat de PPP approuvé, l'Autorité contractante informe l’attributaire provisoire qu’il devient l’attributaire définitif et communique à chaque soumissionnaire le résultat définitif de l’appel d’offres.
L’attributaire définitif constitue une société de droit malgache qui sera le titulaire du contrat.
À l'expiration de la période de contrôle de légalité, l’Autorité contractante attribue et signe le contrat de PPP avec le titulaire, en présence de l’attributaire définitif.
Le représentant de l’Autorité contractante autorisé à signer le contrat de PPP est :
· Pour l’Etat : le ministre concerné par le projet ;
· Pour les Collectivités Territoriales Décentralisées : le Chef de l’exécutif concerné ;
· Pour les Etablissements Publics : le Chef de l’organe exécutif de l’établissement public.
Artcile 47.- Publication et archivage
L’Autorité contractante publie dans un journal quotidien habilité à recevoir et publier des annonces légales, l’avis d’attribution du contrat de PPP. L’Unité PPP publie le contrat de PPP sur son site internet dans les mêmes conditions.
L’Autorité contractante transmet à l’Unité PPP aux fins d’archivage et communique au ministre chargé des Finances aux fins d’information, le contrat de PPP signé et l’ensemble de ses annexes.
L’Autorité contractante procède à l’information sur l’attribution du contrat de PPP et à l’archivage selon des modalités précisées par voie réglementaire.
TITRE VI
DE L’EXECUTION, DU SUIVI ET DU CONTROLE DES CONTRATS DE PPP
CHAPITRE PREMIER
DU CONTENU ET DE L’EXECUTION DU CONTRAT DE PPP
Article 48.- Clauses et mentions obligatoires
Le contrat de PPP comprend au minimum des clauses relatives :
1. A l’objet, à l’objectif et au type de contrat de PPP ;
2. Au périmètre et aux descriptions des missions confiées ;
3. A la durée du contrat et aux modalités de son éventuelle prorogation ;
4. Aux modalités de financement du projet, y compris les apports des parties et les conditions de mobilisation des financements ;
5. Aux informations relatives au capital social du partenaire privé et à la stabilité dudit capital social ;
6. Aux conditions de mise en vigueur à charge de chacune des parties concernant les permis, les autorisations et autres conditions nécessaires au démarrage du projet ;
7. Aux conditions du partage et du transfert des risques entre l’Autorité contractante et le partenaire privé et les obligations en résultant ;
8. Aux modalités de rémunération du partenaire privé incluant, le cas échéant, les tarifs appliqués aux usagers, les paiements publics et tout mécanisme de partage de revenus ;
9. Au droit de recours des usagers et des tiers ;
10. Au respect des exigences du service concerné, en cas de PPP concessif ;
11. A l’étendue des droits exclusifs éventuels du partenaire privé et aux restrictions pouvant en résulter pour des infrastructures ou des services concurrents ;
12. Aux modalités de contrôle et de suivi par l’Autorité contractante de l’exécution du contrat ;
13. Aux sanctions et pénalités pour manquement du titulaire à ses obligations contractuelles ;
14. Aux cas et conditions de modification, d’adaptation ou de révision du contrat ;
15. Au partage des bénéfices en cas de refinancement à des conditions plus favorables ;
16. Au régime fiscal, douanier, comptable et des changes applicables au projet ;
17. Aux modalités de contrôle par l’Autorité contractante d’une éventuelle cession ou transmission du contrat et de l’évolution de l’actionnariat de la société de projet ;
18. A la restauration de l’équilibre économique du contrat de PPP en cas d’action ou d’inaction de l’Autorité contractante ;
19. Aux modalités d’audit externe ordonné par l’Autorité contractante, notamment sur le respect des conditions du contrat de PPP par le titulaire ;
20. Aux limites de responsabilité du partenaire privé et de l’Autorité contractante en raison des dommages causés à l’autre partie et aux tiers ;
21. Aux conditions dans lesquelles, en cas de défaillance du partenaire privé, la continuité du service public est assurée, notamment lorsque la résiliation du PPP est prononcée ;
22. Aux cas, procédures et effets de la résiliation anticipée du contrat ;
23. Aux conditions et conséquences de la fin, anticipée ou non du contrat, sur la propriété des biens et le transfert des compétences et des technologies ;
24. A la classification des ouvrages et équipements devant être construits ou acquis par le partenaire privé pendant la durée du contrat de PPP et au régime des biens ;
25. Aux conditions de la réalisation des travaux et services connexes ou annexes d’utilité publique par le partenaire privé à la demande de l’Autorité contractante ;
26. Au contenu local ;
27. Aux modalités de gestion des actifs du projet de PPP, des coûts et des flux financiers qu’il génère, de leur répartition entre les parties et de leur affectation à la mise en œuvre du projet de PPP ;
28. Au régime des assurances ;
29. Aux garanties d’exécution du contrat de PPP ;
30. A l’obligation de respecter la législation et la réglementation nationales en vigueur pendant toute la durée du contrat ;
31. A la force majeure, à l’imprévision, au fait du prince, aux sujétions techniques imprévues ainsi que leurs conséquences juridiques, opérationnelles, économiques et financières ;
32. Au droit applicable et aux modalités de prévention et de règlement des litiges et aux conditions dans lesquelles il peut, le cas échéant, être fait recours à l’arbitrage national ou international.
Article 49.- Prorogation du contrat de PPP
Toute clause de reconduction automatique ou tacite d’un contrat de PPP est prohibée et est réputée nulle.
Article 50.- Modifications du contrat de PPP
Les contrats de PPP sont susceptibles d’être modifiés selon les conditions prévues préalablement dans le contrat ou unilatéralement par l’Autorité contractante pour des motifs d'intérêt général.
Les modifications du contrat de PPP ne peuvent avoir pour objet ou pour effet de modifier les caractéristiques substantielles du projet ou l’économie générale du projet sur la base desquelles l’appel d’offres et le contrat de PPP ont été établis.
Seules les modifications non substantielles apportées à un projet PPP peuvent faire l’objet d’un avenant au contrat initial.
La signature de tout avenant à un contrat de PPP est soumise à l’autorisation de signature du ministre chargé des Finances.
Article 51.- Modification non-substantielle
La modification non-substantielle du contrat ne nécessite pas une nouvelle procédure d'attribution, lorsque les conditions cumulatives suivantes sont réunies :
· la modification est rendue nécessaire à l'exécution du contrat par des circonstances que l'Autorité contractante ne pouvait prévoir ;
· la modification est rendue nécessaire lorsqu'elle ne peut être techniquement ou économiquement séparée du contrat initial et est strictement nécessaire à son parfait achèvement ;
· la modification ne change pas la nature et l’objet du contrat initial ;
· la modification ne dépasse pas 10% du montant du contrat initial.
Article 52.- Modification substantielle
Une modification est considérée comme substantielle lorsqu'elle :
· introduit des conditions qui, si elles avaient été incluses dans la procédure initiale d'attribution, auraient pu permettre la sélection d'un autre candidat que celui retenu initialement ;
· rompt l'équilibre économique du contrat en faveur de l'une des parties ;
· change considérablement le champ d'application du contrat, notamment lorsque la modification a pour effet ou pour objet de substituer un autre contrat au contrat initial, soit en bouleversant l'économie du contrat, soit en en changeant la nature et l'objet.
Toute modification substantielle ne peut être réalisée que dans le cadre d’une nouvelle procédure d’attribution et ne peut, en aucun cas faire l’objet d’un avenant au contrat initial.
Article 53.- Contrats complémentaires
Le recours aux contrats complémentaires n’est possible qu’à la condition que le contrat initial ait été passé selon la procédure d’appel d’offres et pour des prestations qui ne figurent pas dans le PPP initialement conclu mais qui sont devenues nécessaires, à la suite d’une circonstance imprévue et extérieure aux parties.
Le recours aux contrats complémentaires est conditionné par les critères cumulatifs suivants :
· les prestations objets du contrat complémentaire ne peuvent être techniquement ou économiquement séparées du contrat de PPP initial ;
· les termes et conditions du contrat complémentaire proposé ne sont plus favorables au titulaire que celles du contrat de PPP initial ;
· le contrat complémentaire tient compte des gains de productivité résultant du contrat de PPP initial ;
· le montant cumulé estimé du revenu des prestations complémentaires ne doit pas dépasser 20% des revenus initialement estimés, ramenés à leur valeur actuelle ajustée en fonction du taux d’inflation, et il en va de même pour la valeur estimée des investissements du projet principal ;
· le contrat complémentaire ne doit pas avoir pour effet, compte tenu de son cumul avec le contrat de PPP initial et les autres contrats complémentaires conclus au titre du présent article, de franchir les seuils de montant ou de durée qui auraient conduit à recourir à une procédure de passation différente de celle applicable au contrat initial.
Article 54.- Résiliation du contrat de PPP
Le contrat de PPP peut être résilié par anticipation d’un commun accord ou à l’initiative de l’une des parties, en cas de faute grave de l’autre partie, de force majeure, ou de bouleversement de son équilibre économique, selon les conditions définies au contrat de PPP.
Le contrat de PPP peut être résilié unilatéralement par l’Autorité contractante pour motif d’intérêt général. La mise en œuvre de ce pouvoir de résiliation implique que l’Autorité contractante puisse d’une part démontrer l’existence d’un motif d’intérêt général justifiant la légitimité de cette résiliation et d’autre part indemniser le titulaire à hauteur du préjudice et du manque à gagner.
Le contrat de PPP fixe les modalités d’indemnisation due à chaque partie dans chacun des cas de résiliation.
Article 55.- Nullité du contrat de PPP
La nullité d’un contrat de PPP ne peut résulter que de la violation des dispositions des articles 6 ; 21 ; 22 ; 31, 32 ; et 37, de la présente loi ou de la violation d’une disposition expresse régissant la validité des contrats.
Toute pratique de corruption et infractions assimilées constitue un motif suffisant pour justifier l’annulation du contrat de PPP et pour engager les actions appropriées devant des juridictions civiles et/ou pénales, selon le cas.
Article 56.- Rémunération dans le cas d’un PPP à paiement par les usagers
La rémunération du partenaire privé d’un PPP à paiement par les usagers est substantiellement liée au résultat de l’exploitation du service ou de l’ouvrage et provient majoritairement de recettes d’exploitation, le plus souvent perçues directement auprès des usagers.
La rémunération est librement déterminée par les stipulations du contrat qui peut fixer des plafonds en matière de tarif, redevances, honoraires, loyer, ou de prix de prestations ou de services et les clauses d’indexation ou d’évolution tarifaires.
Il appartient au régulateur du secteur concerné ou en l’absence de régulateur, à l’Autorité contractante concernée, assistée de tout expert de son choix de s’assurer de la régularité des calculs et autres modalités d’ajustement tarifaire prévues au contrat.
Article 57.- Rémunération dans le cas d’un PPP à paiement public
La rémunération du titulaire d’un PPP à paiement public fait l’objet d’un paiement par l’Autorité contractante pendant toute la durée du contrat de PPP à compter de la réalisation de l’investissement correspondant et de sa mise en service.
La rémunération du titulaire est obligatoirement liée à des objectifs de performance assignés au contrat de PPP et à la disponibilité de l’Infrastructure.
CHAPITRE II
DU CONTROLE DE L’EXECUTION DES CONTRATS DE PPP
Article 58.- Suivi d’exécution du contrat de PPP
Sans préjudice des compétences des organes de contrôle de l’État et des collectivités territoriales, l’Autorité contractante, assure conjointement avec l’Unité PPP le suivi et le contrôle de l’exécution des contrats de PPP afin de garantir leur conformité aux objectifs de service public.
L’exécution des contrats de PPP fait l’objet d’un suivi permanent et d’évaluations périodiques, dont les modalités sont fixées par voie réglementaire.
Les résultats de ces évaluations sont transmis obligatoirement à l’Unité PPP et au Ministère en charge des Finances.
Article 59.- Audit d’exécution des contrats de PPP et Evaluation ex-post
L’exécution des contrats de PPP fait l’objet d’un audit périodique dont les modalités sont fixées d’un commun accord entre les deux parties, sans préjudice des audits et contrôles prévus par d’autres textes législatifs ou réglementaires.
Les contrats de PPP font l’objet d’une évaluation ex post par l’Unité PPP, sans préjudice des évaluations prévues par d’autres dispositions législatives ou réglementaires, destinée notamment à :
· apprécier l'atteinte par les contrats de PPP des objectifs qui leur sont assignés ;
· recenser et évaluer les effets positifs et négatifs des contrats de PPP ;
· enrichir une base de données des bonnes pratiques tant en matière de préparation des projets de PPP que d'exécution des contrats de PPP.
Le résumé de rapport d’évaluation ex-post est publié sur le site internet de l’Unité PPP.
TITRE VII
DES DIVERS REGIMES APPLICABLES AU PPP
CHAPITRE PREMIER
DU REGIME DOMANIAL ET DES BIENS
Article 60.- Régime foncier et domanial
L’Autorité contractante procède à une délimitation des biens relevant du domaine public et du domaine privé, dans le respect des dispositions foncières applicables à Madagascar. Les opérations domaniales réalisées dans le cadre d’un PPP sont soumises aux lois et règlements en vigueur à Madagascar.
Lorsque le contrat de PPP emporte occupation du domaine public, il vaut autorisation d’occupation de ce domaine pour sa durée.
L’Etat s’interdit, pendant la durée du contrat de PPP, d’accorder tout droit réel relatif aux terrains objets du contrat de PPP.
Le partenaire privé peut consentir des baux dans les conditions du droit privé, pour les biens qui
appartiennent au domaine privé. La durée de ces baux ne peut dépasser la celle du PPP, sauf accord préalable et écrit de l’Autorité contractante.
Article 61.- Régime des biens
Le contrat de PPP décrit le régime de propriété des ouvrages et des biens meubles, ainsi que leur sort en fin de contrat, anticipée ou non, dans le respect des dispositions de l’alinéa premier de l’article 60 de la présente loi.
Le partenaire privé dispose de droits réels sur les biens, ouvrages et équipements qu’il a construits ou réhabilités. Ces droits lui confèrent les prérogatives et obligations du propriétaire, dans les conditions et les limites définies par les clauses du contrat de PPP ayant pour objet de garantir l’intégrité et l’affectation du domaine public.
Ces droits réels peuvent faire l’objet de sûretés dans les conditions prévues par la législation Malgache pour garantir les seuls besoins du financement des investissements du projet.
Le partenaire privé est autorisé à valoriser le domaine public ou privé, mis à sa disposition dans le cadre du PPP, notamment avec pour objet de réaliser des recettes annexes, telles que prévues à l’article 57 de la présente loi.
CHAPITRE II
DES DISPOSITIONS FINANCIERES
SECTION PREMIERE
DES REGIMES APPLICABLES AUX OPERATIONS DE PPP
Article 62.- Régime fiscal et douanier
Les contrats PPP sont soumis au régime fiscal, douanier et comptable de droit commun en vigueur à Madagascar, y compris les bénéfices éventuels d’avantages accordés par la Loi, ou tout autre régime d’incitation à l’investissement favorable à l’investisseur prévu par les réglementations fiscales et douanières en vigueur à Madagascar.
Les contrats de PPP peuvent mentionner des dispositions relatives aux avantages fiscaux et douaniers, conformément à la législation en vigueur.
Toute personne physique ou morale, publique ou privée, résidente ou non, entrant dans le cadre d'un contrat de PPP, est soumise aux obligations fiscales telles que prévues par le Code des impôts et le Code des procédures fiscales.
Article 63.- Régime de cession des créances
Les contrats de PPP précisent les obligations de chaque partie, s’agissant des conditions de cession de créance en cours de contrats de PPP.
La cession d’une créance détenue par le titulaire sur l’Autorité contractante au titre d’un contrat de PPP ne peut porter que sur un pourcentage, fixé par voie règlementaire, de la part de la créance correspondant à la rémunération due par l’Autorité contractante au seul titre des coûts d’investissements. Ceux-ci comprennent notamment les coûts d’études et de conception, les coûts de construction et les frais financiers intercalaires.
Aucune cession de créance détenue parle titulaire sur l’Autorité contractante ne peut intervenir sans l’autorisation préalable et écrite de l’Autorité contractante et cette cession ne peut intervenir que pour les besoins du financement ou refinancement des investissements du projet de PPP prévu au contrat de PPP.
Toute cession de créance détenue par le titulaire ou le partenaire privé sur l’Autorité contractante ou l’Etat ne peut être soumise qu’au seul droit Malgache.
Toute cession de créance n’ayant pas reçu l’autorisation préalable de l’Autorité contractante est nulle de plein droit et inopposable à l’Autorité contractante ou l’Etat.
Article 64.- Régime comptable
Le contrat de PPP définit les modalités de gestion de la comptabilité du projet et des flux financiers qu’il génère, de leur répartition entre les parties au contrat, et de leur affectation à la mise en œuvre du projet et à son exécution.
Cette comptabilité est mise en œuvre selon un principe de transparence comptable entre les parties, d’obligation générale d’information notamment sur les modalités de calcul des coûts d’investissement ou d’exploitation, de nature à assurer d’une part, l’optimisation des dépenses publiques pour le développement des services en terme de coût et de qualité et de fournir d’autre part, les éléments d’appréciation de la réalité du coût de fourniture des services nécessaires au respect du principe d’équilibre économique et financier du contrat de PPP tel que stipulé au contrat.
A cet effet, le contrat de PPP précise les obligations du titulaire en termes de transmission des documents comptables, notamment analytiques et financiers, de la société de projet ainsi que les contrats qu’elle a pu passer avec des affiliés pour l’exécution du projet ou avec les prêteurs pour son financement.
Article 65.- Régime des investissements étrangers et des changes
Les transactions opérées sous le régime des contrats de PPP sont soumises au régime des changes en vigueur à Madagascar et bénéficient des garanties qui s’y attachent.
Le partenaire privé bénéficie de plein droit de l’ensemble des garanties prévues par les lois et règlements en matière d’investissement à Madagascar incluant notamment, pour toute la durée du contrat de PPP, la libre conversion et le libre transfert des fonds suivants, sous réserve du respect des réglementations fiscales et douanières en vigueur :
· Les fonds destinés au règlement de toutes dettes contractées auprès de créanciers, fournisseurs ou sous-traitants non-résidents ;
· Les bénéfices à distribuer aux associés et actionnaires non-résidents.
Après l’expiration du contrat de PPP, le titulaire bénéficie également du libre transfert des fonds provenant de la liquidation d’actifs, sous réserve du règlement préalable des taxes, droits de douane et impôts applicables conformément à la législation en vigueur.
SECTION II
DU REGIME DE BUDGETISATION ET DE COMPTABILISATION DES ENGAGEMENTS DE L’AUTORITE CONTRACTANTE
Article 66.- Publication d’avis général de passation des contrats PPP
L’Autorité contractante publie chaque année la liste des projets PPP prévus pour l’exercice budgétaire, quelle que soit la procédure envisagée. Cette liste doit comporter :
· une description précise des engagements projetés au titre de chaque PPP, en termes de paiement, de prêt, de subvention ou de garantie ;
· la mention détaillée de tous les engagements financiers ou de garantie de toute nature pris au titre de projets PPP de l’exercice en cours et des exercices antérieurs, ayant des effets en termes de paiement ou de risque de garantie sur l’exercice budgétaire à venir.
Cet avis général de passation des contrats PPP fait l’objet d’une publication dans au moins un journal quotidien habilité à recevoir et publier les annonces légales, ainsi que sur le site internet du Ministère en charge des finances.
Article 67.- Inscription des engagements financiers
Le seuil maximum des engagements financiers de l’État au titre des contrats de PPP ou au titre de garantie de l’exécution des contrats de PPP, pour une année considérée, doit être explicitement mentionné et inscrit dans la Loi de Finances.
Article 68.- Seuils des engagements financiers
L’Etat ou un établissement public de l’Etat ne peut souscrire un engagement financier ou de garantie de toute nature au cours d’une année considérée ayant pour effet de faire dépasser un seuil annuel ou un seuil global d’engagement PPP de l’Etat, correspondant à des ratios maximums fixés par voie règlementaire.
De même, une collectivité territoriale ou un établissement public territorial à l’échelon régional ou municipal ne peut souscrire un engagement financier ou de garantie quelconque au titre d’un contrat de PPP qui aurait pour effet de faire dépasser un seuil annuel ou un seuil global d’engagement PPP de l’entité publique considérée par rapport à son budget, correspondant à des ratios maximums fixés par voie règlementaire.
Le montant cumulé des engagements au titre de contrats de PPP individuellement au-dessous des seuils fixés par voie règlementaire devra être pris en compte pour le calcul des ratios d’engagement en PPP.
Article 69.- Accords Directs
L’Autorité contractante ou l’Etat peuvent conclure des accords directs avec les institutions financières participant au financement des projets de PPP ou à l’octroi de garanties afférentes aux obligations de l’Autorité contractante au titre des contrats de PPP.
Ces accords directs peuvent avoir pour objet, notamment, de permettre aux prêteurs de régler avec l’Autorité contractante directement les questions relatives à la substitution prévue à l’article 70 de la présente loi ou à la mise en jeu de sûretés afférentes aux actifs ou aux contrats.
Article 70.- Substitution des partenaires financiers et des titulaires
Le contrat de PPP et l’accord direct prévoient les conditions et modalités dans lesquelles les prêteurs ayant participé au financement et/ou au refinancement des investissements peuvent se substituer ou substituer une entité qualifiée de leur choix au titulaire dans les droits et obligations résultant du contrat de PPP en cas de défaillance du titulaire ou de défaut au titre du contrat de PPP ou des accords de financement ou de garantie y afférents.
A cet effet, nonobstant toute disposition législative ou réglementaire contraire, notamment en cas de liquidation du titulaire, la substitution emporte dévolution à la nouvelle entité desdits droits et obligations, y compris des droits d’occupation et de superficie, ainsi que des installations et infrastructures nécessaires à la poursuite du contrat de PPP.
Le tiers, à qui le contrat de PPP est transféré, le cas échéant, par le prêteur bénéficiaire de la clause de substitution, présente des garanties financières, techniques et juridiques suffisantes ainsi que sa capacité à assurer la continuité du service transféré et l’égalité des usagers devant ce service.
Article 71.- Fonds d’appui aux PPP
L’Etat crée ou autorise la création par des entités publiques ou privées :
· de fonds de développement visant à permettre de financer les études préalables et les opérations de lancement des projets PPP ;
· de fonds de garantie visant à prendre en charge les éventuelles conséquences financières de défaillance de l’Autorité contractante dans l’exécution d’un PPP ;
· de fonds de viabilité destiné à prendre en charge le différentiel de financement pour des projets insuffisamment rentables.
La constitution, la gestion et l’utilisation de ces fonds peuvent se faire de manière distincte ou conjointe selon les besoins.
Dans l’option de la mise en œuvre de l’un de ces fonds, au travers d’un compte particulier du Trésor, une inscription dans la Loi de Finances est requise.
Toute autre option de mise en œuvre de ces fonds est fixée, selon le cas, par voie légale ou par voie règlementaire.
Les modalités de gestion, d’affectation, d’utilisation et de contrôle de ces fonds sont fixées par voie légale ou réglementaire.
CHAPITRE III DES GARANTIES
Article 72.- Garantie de soumission
Pour être admis à présenter une offre, les candidats aux PPP doivent fournir une garantie de soumission.
Le montant de la garantie de soumission est indiqué dans l’avis d’appel public à la concurrence et le dossier d’appel d’offres.
Il est fixé par l’Autorité contractante en fonction du montant estimé de l’investissement du projet et sans pouvoir dépasser 5% du montant des investissements attendus.
La garantie de soumission est libérée au plus tard à son expiration ou au plus tard à la date de mise en vigueur du contrat de PPP attribué.
Afin de garantir ses obligations contractuelles, le titulaire d’un contrat de PPP est tenu de fournir des garanties financières prenant la forme de garantie bancaire à première demande émise par des institutions bancaires ou financières de premier rang. La nature et la teneur de ces garanties sont déterminées par voie règlementaire
Article 73. - Garantie d’achèvement des investissements
Le titulaire d’un PPP est tenu de fournir une garantie de bonne exécution des investissements prévus.
Les termes et conditions de la garantie sont indiqués dans le projet de contrat joint au dossier d’appel d’offres.
Lorsque les investissements concernés prévus au PPP sont achevés, la garantie est restituée. Le contrat de PPP peut prévoir des modalités de réduction partielle des garanties en fonction des étapes de réalisation des investissements. Le contrat de PPP peut également prévoir la substitution de cette garantie par la garantie des constructeurs retenus par le titulaire pour ces investissements ou la cession de ces garanties au bénéfice des organismes prêteurs participant au financement du projet afin d’éviter le cumul des garanties.
Article 74.- Garantie d’opération et maintenance
Le contrat de PPP peut également prévoir des garanties d’opération et maintenance à mettre en place par le titulaire à l’achèvement des investissements et renouvelables tout au long du contrat pour couvrir les obligations du titulaire au cours de cette période d’opération, ainsi qu’une garantie de remise en état à l’approche du terme de la période d’opération du PPP.
Les termes et conditions de la garantie sont indiqués dans le projet de contrat joint au dossier d’appel d’offres.
Article 75.- Forme des garanties
Les garanties de soumission et les garanties d’achèvement sont émises sous la forme de garanties bancaires à première demande ou de cautionnement.
Les cautionnements sont établis dans les conditions définies par voie réglementaire. Les garanties d’opération et maintenance peuvent également prendre la forme de lettre de support ou de garantie d’actionnaire ou de maison mère de la société titulaire, jugée satisfaisante par l’Autorité contractante.
L’ensemble de ces garanties ou cautions peut être transféré aux institutions financières participant au financement des projets de PPP ou à l’octroi de garanties afférentes aux obligations de l’Autorité contractante au titre des contrats de PPP afin d’en alléger le coût.
TITRE VIII
DU REGLEMENT DES DIFFERENDS
CHAPITRE PREMIER
DU CONTENTIEUX LIE A LA PASSATION DES CONTRATS PPP
Article 76.- Recours gracieux devant l’Autorité contractante
Tout candidat ou soumissionnaire peut former un recours gracieux contre toute décision ou tout acte intervenu au cours de la procédure de passation d’un contrat de PPP qu’il estime irrégulier ou préjudiciable.
Dès l’introduction du recours, une copie est transmise sans délai par le requérant à l’ARMP. L’autorité contractante est tenue d’accuser réception du recours dès sa réception et d’y répondre dans un délai de dix (10) jours francs. Sa réponse est expresse et motivée.
Le recours gracieux n’a pas d’effet suspensif sur les procédures et délais afférents à la passation des contrats PPP.
La décision, expresse ou implicite, peut faire l’objet d’un recours devant l’Organe chargé du règlement des différends auprès de l’ARMP
Article 77.- Saisine de l’ARMP
Tout candidat, soumissionnaire ou partie intéressée qui s’estime lésé par une décision ou un manquement dans la procédure de passation d’un contrat de PPP, et dont le recours gracieux n’a pas abouti, peut saisir l’Organe chargé du règlement des différends auprès de l’ARMP.
Le recours est introduit dans un délai de dix (10) jours francs.
L’Organe chargé du règlement des différends auprès de l’ARMP peut suspendre provisoirement la procédure, annuler un acte ou une décision, ordonner la reprise partielle ou totale de la procédure ou prescrire toute mesure corrective nécessaire afin de préserver à la fois les droits des soumissionnaires et la continuité de la procédure.
En cas de rejet de sa contestation, le requérant peut saisir le tribunal compétent en matière administrative.
CHAPITRE II
DU CONTENTIEUX LIE A L’EXÉCUTION DU CONTRAT
Article 78.- Règlement à l’amiable
Tout litige survenant directement ou indirectement à l’occasion de l’exécution, de la résiliation, de l’annulation ou de l’interprétation d’un contrat de PPP, relève des mécanismes de règlement des différends prévus par ledit contrat.
Les différends sont réglés de préférence à l’amiable notamment par voie de négociation ou médiation.
Article 79.- Recours à l’arbitrage
À défaut de règlement amiable, les différends peuvent être soumis à l’arbitrage, si le contrat le prévoit.
Les parties peuvent librement convenir d’un :
· arbitrage national, conformément à la législation en vigueur ;ou
· arbitrage international, selon les règles librement arrêtées dans le contrat.
Article 80.- Recours juridictionnel
En l’absence de clause d’arbitrage ou en cas d’échec de celui-ci, les différends sont portés devant les juridictions nationales compétentes, lesquelles veillent à une instruction rapide et impartiale.
Article 81.- Recours des usagers et des tiers
Lorsque le partenaire privé fournit des services à la population ou exploite des ouvrages accessibles aux usagers, l’Autorité contractante peut exiger qu’il établisse des mécanismes simplifiés et efficaces de traitement des réclamations émanant de ses clients ou des usagers de l’ouvrage.
A défaut de règlement à l’amiable ou de règlement transactionnel, les juridictions nationales sont compétentes pour trancher les différends opposant le partenaire privé aux usagers, les clients ainsi que les autres parties liées indirectement aux contrats PPP, notamment les riverains ou populations locales.
TITRE IX
DES DISPOSITIONS DIVERSES
CHAPITRE PREMIER
DU DROIT APPLICABLE, LANGUE ET DES DISPOSITIONS D’APPLICATION
Article 82.- Droit applicable
Tout contrat de PPP est soumis au droit en vigueur en République de Madagascar.
Article 83.- Langue du contrat
Le contrat de PPP est rédigé en langue française.
Lorsque le contrat est établi en plusieurs langues en plus du français, seule la version française fait foi.
Article 84.- Dispositions d’application
Des textes réglementaires déterminent, en tant que de besoin, les dispositions de toute nature nécessaire à l’application de la présente loi.
CHAPITRE II
DES DISPOSITIONS TRANSITOIRES ET FINALES
Article 85.- Dispositions transitoires
La présente loi ne s’applique pas aux PPP pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis d’appel à la concurrence a été publié avant son entrée en vigueur.
Les contrats de PPP conclus avant l’entrée en vigueur de la présente loi sont régis par les dispositions en vigueur au moment de leur conclusion.
Sauf disposition contraire, les dispositions réglementaires prises en application de la loi n° 2015-039 du 3 février 2016 sur le Partenariat Public-Privé à Madagascar demeurent en vigueur et conservent leur nature juridique d’origine jusqu’à la publication des mesures d’application prévues par la présente loi.
Sont et demeurent abrogées toutes dispositions antérieures contraires à celles de la présente loi, notamment la loi n°2015-039 du 3 février 2016 sur le Partenariat Public-Privé à Madagascar.
Article 86.- Dispositions finales
La présente loi sera enregistrée et publiée au Journal Officiel de la République de Madagascar.
Article 87.- Entrée en vigueur
La présente loi entre en vigueur après sa promulgation, dès sa publication au Journal Officiel. Elle est exécutée comme loi de l’Etat.
Promulguée à Antananarivo le,
Par le Président de la Refondation de la République
Michael RANDRIANIRINA
Vu pour être annexé
Au Décret n° 2026-1084 du 28 avril 2026 portant présentation au Parlement du Projet de Loi n°005-2026 du 23 avril 2026 sur le Partenariat-Public Privé à Madagascar
Par Le Premier Ministre, Chef du Gouvernement
Mamitiana RAJAONARISON


