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RESUME

Prévu pour adapter le contrat conclu par I'adnrai®n et ses partenaires aux

circonstances nouvelles, I'avenant est I'un de mpe&gieux outils modernes du droit de la
commande publique.

Le présent mémoire léve ainsi le voile sur cetion, en partant de I'analyse de son
cadre juridique. Ce cadre élaboré régit la miseosivre de cette technique contractuelle,
dégage des conditions nécessaires que doiventtespes différents acteurs concernés par le
contrat. En plus, dans la pratique juridique, sarhbent des limites relatives a la liberté des
parties de recourir a cet outil du droit de la cande publique. Ce constat s’explique sans
doute par le fait que la Iégislation en vigueurvpit€ des sujétions. Au nombre de ces
sujétions, on note I'obligation faite aux partiéadépter le contrat dans leur entreprise de
modification sans toutefois le dénaturer. Cettetrdoution tente justement de démontrer que
la limitation de la liberté des parties est néaesgauisque si la volonté des parties n’était pas
limitée, elles auraient dénaturé le contrat inits&lns pour autant parvenir a l'adapter
efficacement. Désormais en les obligeant a addeteontrat et a ne pas le dénaturer, le

législateur assure la préservation de la subst@mcentrat et sa bonne exécution.




ABSTRACT

The amendment, sometimes planned to adapt thdingxisontract signed up by the

administration and its partners to cope with nemwnstances, is one of those precious
modern legal tools of public procurement process@mtract management.

This paper reveals that notion by first carrying the analysis of its legal framework. The
elaborated framework governs the use of that conttachnique and highlights the
necessary conditions that the different partiesolved in the contract have to meet.
Besides, from the point of legal practice, someitintan be observed concerning the
freedom of the parties in using this legal tools mfblic procurement process. The
observation can certainly be accounted for by #ut that the legislation in force has made
room for constraints. One of those constrainthésdbligation that the parties have to adapt
the contract to their modification undertaking withh distorting it. As a result, this
contribution has tried indeed to demonstrate thatlimitation of the freedom of the parties
concerning a number of aspects is necessary bedattse will of the parties had not been
limited, they would have distorted the initial ca@ut without really adapting it efficiently.
From now on, by compelling the parties to adapthd not to distort it, the legislator ensures

the preservation of the substance of the contrattlae proper execution of the contract.
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INTRODUCTION GENERALE




«Le contrat administratif est un acte juridique odoit souvent évoluer avec le
temp3d». Cette célébre citation du professetavier LIBERT résume sans nul doute le
caractere évolutif du contrat passé entre I'adrriation et ses partenaires. Si le contrat est
devenu cet instrumerparfois a I'exces, synonyme de modernité, d’imatgin, de liberté et
de souplesge, il est bien normal qu'il fasse objet de modifioas, de réajustements par les
parties qui ont défini les clauses et les reglesanerégir les relations contractuelles. Ces
modifications sont constatées par un document ibddinmunément appelé avenant auquel
les parties font fréquemment recours.

Les modifications que subissent les contrats deolmmande publique en cours
d’exécution sont nombreuses qu’elles ne paraisseltes obligent a élever le débat sur le
champ de modifications conventionnelles en drog dearchés publics en confrontant les
textes a la pratique. Ainsi, en choisissant décéfr au theme I'avenant dans les marchés
publics au Béninx, il est possible d’analyser, de cerner les congedsas lesquels les parties
peuvent modifier de fagcon conventionnelle un cdritriéial. Pour y parvenir, il nous semble
nécessaire et important de lever au préalableile sor un certain nombre de considérations
destinées a présenter ledit theme dans ses gramti@slations et orientations. Celles-ci
seront abordées en six points consacrés a laigasitin du theme, a la problématique, a
l'intérét, a la délimitation du champ spatial, agproche méthodologique puis a I'annonce du
plan.

La justification du theme prendra en compte lardéfin de lintitulé du présent
travail. Cet intitulé appelle en soi deux princgsmlclarifications conceptuelles. Pour
commencer quel sens recouvre la noticragienant®? Le mot avenant est polysémique, c'est-
a-dire susceptible de revétir plusieurs sens. Aws ggenéral, I'avenant se définit comme
«I'addition, modification a un contrat en cours€ertains auteurs comme les professeurs
Serge GUINCHARD, Thierry DEBARD, le définissent commela modification apportée a
un contrat antérieur & un contrat-type.. d’autres comm&érard CORNU, DEL PRETE,
Jean —Marc PEYRICAL et Philippe LIMOUZIN LAMOTHE le percoivent commeun
acte de nature contractuelle de type additionné& pans un but de modifier les termes d’un
contrat préexistarib.A la suite de ces définitions doctrinales, le $égieur béninois a travers

YIBERT (X.), «Les modification du contrat en cours d’exécutioim AJDA 1994, p.65.

SAUVE (J-M), « Le contrat administratif au cceur des préoccapatilu Conseil d’Etat s Entretiens, IPA
2008, n°166, p.4.

3GUINCHARD (S.) etDEBARD (Th.), Lexique des termes juridiqueRaris, Dalloz, 20éd., 2013, p.99
*CORNU (G.) et Association Henry CAPITANT, Vocabulaire JuridiqueQuadrige, Puf, 2007&d., p. 99—
DEL PRETE (D.), L'avenant au contrat dans les contrats administeaffhése de doctorat en droit public, Aix-




le Code des Marchés Publics définit I'avenant commme«acte contractuel modifiant
certaines clauses du marché de base pour I'adapteles événements survenus aprés sa
signatures.

Toujours dans le sens de la clarification, que ugmla notion demarchés publics?
Tout comme les contrats de Délégation des SerReddics, les marchés publics sont des
contrats de droit administratiflls sont pour une bonne partie de la doctides contrats
publics régis par le code des marchés publics pguél un entrepreneur, un fournisseur ou
un prestataire de service s’engage envers l'unepdgsonnes morales de droit public ou de
droit privé visée par la loi, soit a réaliser digavaux, soit a fournir des biens ou des services
moyennant rémunération. Ce sont des contrats éaitstre onéreux conclus en vue de

répondre aux besoins de l'administration en matiéle travaux, de fournitures ou de

en province, 2002-PEYRICAL (J-M) , L’avenant au contrat administrafiéd. le moniteur,*3%d, 2005, p.83.
LIMOUZIN LAMOTHE (Ph.), «Les avenants : observations complémentaiies®JDA 1998, p.767.

°Art. 4 de la Loi n°2017-04 du 19 octobre 2017 anriCode des marchés publics en République du Bénin
®La délégation de service public est un contratl@amel une personne morale de droit public corgfigdstion
d'un service public relevant de sa compétence a défégataire dont la rémunération est liée ou
substantiellement assurée par les résultats dpldigation du service ; elle comprend les régidérissées, les
affermages ainsi que les concessions de servid&pgb’elle inclue ou non I'exécution d’'un ouvragearticle

3, 8 19 du Code béninois des marchés publics edélégations de service public du 7 ao(t 2009) uplus de
détails voir :SALAMI (I.), Droit administratif Cotonou, les Editions du CeDAT, 2Q%% 151.-GUGLIEMI

(G. J.), KOUBI (G.),LONG (M.),Droit du service publicParis, LGDJ, 2016, 896p. ¥OISIN (A.), «La
gestion mixte des services publics, Délégationselwice public, externalisation et partenariat gublprivé »,

in Regards croisées sur I'économi€2, 2007, pp.168-175BRUNO (J.), « Les délégation de service public
dans le secteur de la petite enfance : Enquétesdceir d’expériences i Informations socialesn®179, février
2013, pp.120-123-MONTIALOUX (C.), « Service public et intérét général », in Regacdsisés sur
I'économie, n°2, février 2007, pp. 107-12DESIREUX (C.), « La gestion contractuelle des services publics »
in Revue Economiqueol.59, mars 2008, pp.451-461.

"La doctrine classique congoit quasi unanimemertoletrat administratif comme un acte juridique Iditat
conclu entre personnes publiques ou par une pezspuiolique et un particulier en vue de la réalisatl’'une
mission d’intérét général. —VoirSY (D.)Droit administratif, Dakar, L’Harmattan, 2e éd014, pp.319-320;
LEBRETON (G.), Droit administratif généralParis, Edit. Dalloz, Coll. Cours Dalloz, 8e éd015, p.301 et s.
—SALAMI (I.), Droit administratif Cotonou, les Editions du CeDAT, 2Qb 92. -€OLIN (F.), L'essentiel du
droit public économiqueParis, Gualino. Lextenso éditions, Coll. Les €sy2e édit., 2014, p.50AMILHAT
(M.), La notion de contrat administratifinfluence du droit de I'Union européenne, Brilles, Bruylant, 2014,
678 p.

SMELLERAY (F.) (dir), L'exorbitance du droit administratif en questidParis, LGDJ, 2004- GAUDEMET
(Y.), « Les contrats de partenariat, étude historiqueigque »,in BJCP2005, n. 36, p. 33LDELELIS (Ph.)
Partenariats public-privé. 10 ans de jurisprudenéaitions, 2014-GUERRARD (M.), « Partenariat Public
Privé », in Finances et développement, Sept. 2p®L ~Institut Economique de Montréal, les partenariats
public-privé:

une solution pour des services publics plus efésamémoire soumis a la commission des financelipels de
'assemblée nationale dans le cadre de la consuitg&nérale sur le projet de loi n°61, loi sugéace des
partenariats public-privé du Québec, Aout 2004,-BARANSTEIN (N). « Le partenariat public-privé dans le
développement économique aux Etats-Unis MEINZ W. (dir), Partenariats public-privé dans 'aménageimen
urbain, éditions I'Harmattan, collection Villes ettreprises, Paris, p 4AMENEZ (F.), Le partenariat public
privé en aménagement urbain : évolution et métamusp de la maitrise d'ouvrage urbaine des annéég &9
nos jours Thése de doctorat, présentée et soutenue pubilentde 8 février 2008, p.1SALAMI (l.), Droit
administratif,op. cit. , p.151-BRACONNIER (S.), Précis du droit des marchés publiésl. le Moniteur 2012,
p. 65.




services» Cette définition a le mérite de ressortir legérds jurisprudentiels du contrat
administratif. Cela se remarque par le fait queneschés publics sont des contrats dans
lesquels I'une des parties est au moins une peeswanale de droit pubfiet dont I'objet du
contrat se rattache a I'exécution du service ptfhbe contient des clauses exorbitantes du
droit commun.

Au total, la juxtaposition des deux termes techagsuggere la question suivante:
gue peut-on entendre pdfavenant dans les marchés publi@s»

L’avenant dans les marchés publics n'a pas recuagoeption de la part des grands
auteurs du droit des contrats administtatiEn effet, le procédé le plus souvent utilisé est
I'énumération des faits justificatifs de I'inexémurt des contrats, des conditions de conclusion
de cet acte de nature contractu€llMais grace a la combinaison de la clarificaties deux
grands termes techniques de l'intitulé, il est fimdesde proposer une définition modeste de
«l'avenant dans les marchés publicd3avenant dans les marchés publics peut se défini
comme l'acte constatant la modification du conprat lequel un entrepreneur, un fournisseur
Oou un prestataire de service s’'est engagé auprd®Administration, soit a réaliser des
travaux, soit a fournir des biens ou des servicegamnant rémunération en vue de répondre
aux besoins de I'administration en matiére de wayde fournitures ou de services.

L’histoire en droit des contrats administratifs seigne que I'avenant connait depuis
longtemps I'engouement des décideurs publics étwls partenaires et prestataires. Ce n’est

plus récemment qu'il connait celui des jurislateiBa place dans le droit et sa pratique est

°KOKOROKO (D.), Les grands thémes du droit administratif, Presseiétsitaires de LomélLére éd, avril
2014 p.64.

1% PENONHOUN (C.), « L’autonomie du droit des contrats administraiita lumiére de I'évolution récente»,
disponible suhttp://www.afrilex.u-bordeaux4.freonsulté le 04/10/2018 a 7h20.

1 CE, 07 mars 1923 Société Hellenique Transporastsiip Company ou lossifoglu

AWALINE (J.), «La théorie générale du contrat en droit civii eh droit administratif», in
Mélanges en I'honneur de Jacques GHESTEO14, p.965-GAUDEMET (Y.), « Le critere du droit
administratif : une question nécessaire, une répompossible»jn Florileges du droit public, Recueil de
Mélanges en I'honneur de Jean-Pierre BOVRaris, Edit. La Mémoire du droit, 2012, p-&LEXIS (B.),
L'utilisation du droit privé dans I'élaboration ddroit administratif, édit. Panthéon-Assas, 20035Y (D.) et
FALL (A-B) (dir), Cinquante ans de droit administratif en Afriqueresses de I'Université de Toulouse 1
Capitole, 2016, p.33-BIDJA NKOTTO (Th.), Les contrats de I'administration au Camergwniversité de
Lille, Agence nationale de reproduction des The&H)0, 630p. SY (D.), Droit administratif Dakar,
L'Harmattan, 2e édit.,, 2014.GAUDEMET (Y), Droit administratif Paris, LGDJ, 21 édit., 2015, 644p.
COLIN (F.), L'essentiel du droit public économiqueParis, Gualino. Lextenso éditions, Coll. Les
Carrés, 2e édit., 2014, 16 5ALAMI (1.), Droit administratif, Cotonou, les Editions du CeDAT,2015, 464p
LEBRETON (G.), Droit administratif généralParis, Edit. Dalloz, Coll. Cours Dalloz, 8e ¢d#015.—SAMB
(S.)Le droit de la commande publique en Afrique naieméophone : contribution a I'étude des mutations d
droit des contrats administratifs au Sénégal, aukiBla Faso, en Céte d’lvoire et au Camerourhése de
Doctorat, Université Montesquieu Bordeaux IV, 2&embre 2015, p.70.

BBELKACEMI (V-M) , «La limitation de la liberté contractuelle : Lentrole des avenants aux contrats
administratifs»jn Gaz PaJ 1998, p. 741. PEYRICAL (J-M) , L’avenant au contrat administratiéd. le
moniteur, 3 éd, 2005, p.103.RICHER (L.), Droit des contrats administratif$ GDJ, 2008, 2 éd. p.586.




rehaussée par celle toujours grandissante et ménmuvelée du contrat. La montée en
puissance de ce procédé dépasse depuis trés Igpml@iseule sphére privée pour investir les
divers domaines de l'action administrative. En dd@s contrats administratifs béninois, il

occupe une place plus importante et les partiggident dans le but de modifier certains

eléments de l'obligation du contrat initial telsegtobligation ou le sujet de droit. Au regard

de tout, apparait une question: quelle problématigouleve«l’avenant dans les marchés

publics»?

Le professeur Dodzi KOKOROKO faisait observer que les actes de
'administration ne sont pas des tentes dressées [@sommeil. Il arrive alors pour des
raisons de légalité ou dopportunité que I'Adminggion revienne sur certains de ses
actes”». Tout comme les actes administratifs unilatéraluarrive que les parties au contrat
administratif revoient les stipulations élaboréas fdit qu’elles peuvent constituer des
obstacles a I'exécution effective du contrat. La Niridique du contrat peut étre animée et
parfois tres animée. Plusieurs raisons peuventicemgl cette hyperactivité contractuelle.
Elles tiennent souvent lieu au changement desrnstaaces ou des conditions qui encadraient
'accord de volonté ou qui régissaient un des étémeur lesquels portait ce dernier. Elles
peuvent résider dans I'évolution des objectifs puoivis par les cocontractants. Ainsi, les
causes sont nombreuses : données techniques, iénslieéchnologiques, souvent aspects
financiers, parfois raisons juridiques. Le recoard’avenant devient indispensable pour
adapter le contrat initial aux nouvelles exigerm@so-économiques et politiques. Un régime
juridique spécifique aux avenants est €laboré 'patdrité legislative et reglementaire. Les
regles régissant cet outil précieux organise la¢utare de sa conclusion. Cette procédure est
d’'une maniére générale celle du contrat auqued Hastache. Les avenants, comme tous les
autres contrats dans lesquels I'administrationpastie, sont assujetties a la réalisation de
guelques formalités mais, ils échappent a certgmesédures traditionnelles du droit des
contrats administratifs. La présente réflexion sang I'ambition de savoir si la liberté des
parties de conclure un avenant est totale ou lefité

Malgré les réformes entreprises par le législateéminois dans le domaine des
marchés publics, aucune étude n’'a porté directermentl’avenant. Pourtant ailleurs, la

question de I'avenant dans les marchés publicé al¥indamment étudié®Au cours de ces

1“KOKOROKO (D.), Les grands thémes du droit administratif, Presseiwélsitaires de LomélLére éd, avril
2014 p.55

DUDOGNON (Ch.), « L’avenant au contrat administratifin, RDP, n°5, 2009, pp.1352-1379-PEYRICAL
(J-M), L’avenant au contrat administratiéd. le moniteur,°3d, 2005, p.83-LIMOUZIN LAMOTHE (Ph.),
«Les avenants : observations complémentaiias®JDA 1998, p.767.




cinquante derniéres années, de nombreuses thégrimst été consacrées Des thésés et
des articles ont été écrits et des décisions dihgtions suprémes en la matiére existent. Les
chercheurs se sont interrogés sur les caractémstigle cette notioh la procédure de
conclusion & laquelle elle ob¥itll existe ainsi de nombreuses monographies. saicdon
géographique opérée dans le présent travail pgusshker par deux raisons. La premiere est
relative a I'amoindrissement des difficultés dehexches et d'études. La deuxieme est
relative au fait que depuis 2009 I'environnemers aearchés publics est marqué par de telles
opérations modificatives entre I'administrationset partenaires. Lesdites modifications sont
souvent motivées par les phénoménes d’ordre paditiju économique. La période choisie
correspondant a celle du renouveau des marchéEqubérmettra de vérifier si le recours a
la technique de I'avenant s’est accompagné pamaadeement de la liberté des parties. La
présente étude qui porte sur le Bénin, fera appetiea données scientifiques et
jurisprudentielles dans I'appréciation de la miseceuvre de cette technique. En définitive,
I'étude de I'avenant dans les marchés publics ptéaen intérét scientifique et pratique.

Poser le sujet de I'avenant dans les marchés pablBénin pourrait déranger chacun
des spécialistes de chaque branche du droit : privi€”° et droit public. Cette réflexion se
situe aussi dans un champ interdisciplinaire quivo®, le droit administratif, le droit public
économique, le droit des investissem&nét I'économie. C’est pourquoi, méme si I'accent
sera davantage mis sur les aspects administrafifsa@ciers, en I'occurrence sur le contexte
de recours a l'avenant, les développements int@raok autres disciplines juridiques

précitées ne seront pas occuitéau regard de ces développements, il est posdibéduire

®FATOME (E.), «Les avenants», in AJDA, 1998, p.760.

YDEL PRETE (D.), L'avenant au contrat dans les contrats administsaffhése de doctorat en droit public,
Aix-en province, 2002, 501p-MONNIER (L.), L'avenant au contrat, Thése de doctorat en droitvdyr
Toulouse, 1999, disponible swww.théses.fr, HOEPFFNER (H.), La modification du contrat administratif
Thése de doctorat de droit public, Paris, LGDJ,920@D0p. SWEKAT (A.), Les droits et obligations des
parties du contrat administratif dans le droit figais et libyen : étude comparatjvEcole doctorale Droit et
Science politique, 2016, disponible suww.publications.ut-capitole fconsulté le 24 /09/2018 a 7h40.
BGAUDEMET (Y.), Traité de droit administratifLGDJ, 2001, 18éd., p.703.

CORNU (G.) et Association Henry CAPITANT, Vocabulaire JuridiqueQuadrige, Puf, 2007°&d., p. 99—
DUDOGNON(Ch.), « L’'avenant au contrat administratifin,RDP, n°5, 2009, p.1360.

MONNIER (L.), L’avenant au contrat, Thése de doctorat en droitép Toulouse, 1999, disponible sur
www.theses.fr

I investissement est un engagement de capitaus da@ entreprise en vue d’un profit & long tertheerivoie
aussi au résultat d'une telle action. VoilAKERERKORO (H.), «L'environnement juridiqgue des
investissements au Béninin Revue Trimestrielle d’Informations Juridiques &idiciaires Droit et Lois
n°31,2012, p.22.

2 a doctrine financiére montre qu'il y a un point imcontre fécond, entre le droit financier et desres
disciplines juridiques, qui ouvrent de nouvellegspectives d’enseignement des finances publiques: V
Société francaise de finances publiquesc Les finances publiques : quelle place pour dePse Colloque
organisé lesl15 et 16 janvier 20Rgvue Gestion et Finances Publiquedl-2016, janvier-Février 2016, p. 4-71;




l'existence d'un intérét scientifique et théoriqueintérét scientifique est orienté vers

'appréciation de I'équilibre qui doit exister emtles nécessités de la vie pratique et
commerciale, I'évolution du service public et lesigences du droit de la commande
publigue. Quant a lintérét théorique, il permetola mettre en lumiére I'encadrement
procédural auquel est soumis l'avenant dans leshéarpublics. La présente étude sera
menée a I'aide des hypotheses.

PourRaymond QUINY, Luc Van CAMPEHOUDT, un travail scientifique ne peut
étre considéré comme une véritable recherche«a#l se structure pas autour d’'une ou
plusieurs hypothéses de travail S'inscrivant dans cette optique, notre hypotrdseépart
est que les parties ont recours a la techniquadeniant dans les marchés publics.

Outre les hypothéses, la présente étude emprunteadémarche. La démarche
méthodologique étant celle qui éclaire le mieuxHgpgothéses et détermine les conclusions,
elle consistera a prendre en compte deux approthgmemiere est 'approche analytique et
empirique qui semble étre un bon procédeé pour réliasalyse car comme l'enseignait le
professeuMichel BAUD «une bonne thése nécessiterait un juste équilibteeghéorie et
empirismé'». La deuxieme approche est la comparaison, qui gtediranalyser, les données
concrets, d’en dégager les éléments constantsraifsset généraux». C'est ce qui nous a
conduits, tout en travaillant sur le Bénin, a skre¥ aux Etats voisins, et a souligner les
similitudes et les contrastes pour la réalisatiercd travail. Sous ce rapport, des éléments du
droit comparé ont permis de dépasser les cadremlgise et les frontieres du Bénin pour
toucher du doigt les réalités juridiques d’autreat€’. Mais la conclusion des contrats de
marchés publics se réalisant dans la société, aomss également fait appel aux ressources
sociologiques.

Au demeurant, il est a relever qu'aucune étudecsgel ne saurait étre menée en

dehors de toute méthode, étant entendu que ceflerniet I'utilisation et le traitement des

ERIC (0.), « La « reconstitution » du droit constitutionnielaincier » Revue francaise de droit constitutionnel
2014/4 (n° 100), p. 1021-1027.

ZQUIVY (R.) et CAMPEHOUNDT (L-V ), Manuel de recherches en sciences socjdasis, Dunod, 1995,
p.9

#BAUD (M.), L'art de la théseParis, la découverte 2003, p.9

ZBAUD (M.), op. cit. pp.18-43

OUEDRAOGO (S-M), « L’évolution du droit des contrats administraiéfd’épreuve de la transparence au
Burkina Faso et au Sénégal Revue burkinabé de Drgi2013, p.164— NKOTTO (T-B), Les contrats de
'administration au CamerouynUniversité de Lille, Agence nationale de reprdiaucdes Théses, 2006AMB
(S.), Le droit de la commande publique en Afrique naiam€ophone : contribution a I'étude des mutations d
droit des contrats administratifs au Sénégal, aukiBla Faso, en Céte d’lvoire et au Camergurhése de
Doctorat, Université Montesquieu Bordeaux IV, 2&embre 2015, 876p.




informations précédemment collectées en vue d'sultat préci&’. Pour obtenir, les résultats
escomptés, plusieurs méthodes ont été mises aibudittn. L'approche analytique et
juridigue étant dominante, elle a permis de coestajue le cadre de modifications
conventionnelles des marchés publics au Béninlakbe(l). A cette remarque, il convient
utilement de préciser que I'obligation faite auxtjgs de préserver I'économie substantielle
du contrat ou d'adapter le contrat limite fortemeoé champ de modifications

conventionnellegll).

Z’QUIVY (R.) et CAMPEHOUNDT (L-V ), Manuel de recherches en sciences socjdkesis, Dunod, 1995,
p.9.




PREMIERE PARTIE:

UN CADRE DE MODIFICATIONS
CONVENTIONNELLES ELABORE




Traiter de la question du cadre de modificationvemionnelle revient avant tout a
faire I'exposé sincére des normes qui régissemefiant. Dans tous les pays d’Afrique
francophone, le cadre juridique des avenants fgieba des notions de droit public issues de
la jurisprudence des juridictions administrativemntaises, de la doctrine qui n’ont
généralement pas fait I'objet de textes ou de pmudence dans ces pays. Ce cadre normatif

gui demeure visibléChapitre 1) est complété par un cadre institutionf@hapitre 2).
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CHAPITRE 1 : UN CADRE NORMATIF VISIBLE

Préalablement a I'examen des regles qui organiseprocédure de conclusion de

'avenant dans les marchés publics, il est nécesdgéanalyser les sources de cet instrument.
Les sources de I'avenant sont multiples mais pdayyeur des raisons de méthodologie, étre
regroupées en deux grandes catégories a savairsol&rces normativg$ection 1) et les
sources interprétativgSection 2).

Section 1: Les sources normatives

Les sources normatives peuvent étre définies corlesemodes d’expression ou de
production des regles juridiques, ou qui visent €yaber les normes de ce drdit»ll
convient de préciser que deux catégories de norweeges servent de fondement a la
conclusion de l'avenant. Sur le plan communautairee directive lui sert de fondement
(Paragraphe 1)tandis que sur le plan national la loi et les acéggementaires constituent

ses sourceParagraphe 2)

Paragraphel: La directive n°04/2005/CM/UEMOA portant procédures de

passation, d’exécution et de reglement des marchgsblics

Pour extraire I'économie générale de ce texte rihisantéressant d’exposer son

contenuA) avant de s’appesantir sur sa portée et son irdarét le droit nationgB).

A- Le contenu de la directive

Différentes initiatives ont été prises au plan camautaire pour la définition et
’harmonisation des principes et des normes apphksa dans chaque Etat en matiere
d’élaboration et d’exécution du contrat. L'une des dnitiatives fut I'élaboration de la
directive n°04/2005/CM/UEMOA portant proceédures @assation, d’exécution et de
reglement des marchés publics. Cette directive atiene de prise d’avenant aux marchés
publics précise qu«elle est obligatoire des qu'il y a un changemeansdla masse des
travaux, fournitures, ou prestations en applicatides conditions déterminées par les

réglementations nationales et mentionnées dansaleiers des charge$®

BAKEREKORO (H.), Droit administratif des biens, Nouvelles orientaobéninoisesAbomey-Calavi, Les
éditions de la Miséricorde, 2017, (522p.), p.49

2 Art. 85 de la directive n°04/2005/cm/uemoa portamaicédures de passation, d’exécution et de régiedes
marches publics
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Si 'on méne une analyse de cette dispositiongrivient de relever que le législateur
communautaire reconnait la possibilité pour lestiparde recourir a la conclusion d’un
avenant dés qu’il y a un changement dans la masséravaux. Encore faudrait-il rappeler
gue la vie juridique du contrat peut étre animégafois tres animée. Plusieurs raisons
peuvent expliquer cette hyperactivité contractuelges raisons tiennent souvent au
changement des circonstances ou des conditionsngaidraient I'accord de volonté ou qui
régissaient un des éléments sur lesquels portaitiezaier. Elles peuvent résider dans
I’évolution des objectifs poursuivis par les cocantants. Ainsi, les causes sont nombreuses :
données techniques, évolutions technologiques, eswuaspects financiers, parfois raisons
juridiques. En disposant ainsi, le Iégislateur camautaire est en parfaite harmonie avec la
théorie de l'avenant.

Outre I'analyse du contenu de la directive, il @salysé dans cette rubrique sa portée

et son intérét dans le droit national.

B- La portée et l'intérét de la directive dans le doit national

La directive étudiée jusque-la comme tout texte rooimautaire présente bien un
intérét et a une certaine portée.

D’abord pour ce qui concerne son intérét, il fadicpser que ce texte reconnait le droit
de passer un avenasdes qu'’il y a un changement dans la masse deaurayournitures, ou
prestations en application des conditions détermsnpar les réglementations nationales et
mentionnées dans les cahiers des charffeta conclusion d’un avenant dans le cadre d’un
marché public devient un droit des parties. Powréper la pleine reconnaissance de ce
droit, il suffit d’appliquer les conditions gouvent la jouissance de tout droit. Au sujet de
ces conditions le professeldscques MOURGEONdans un de ces célebres articles apporte
des clarifications. Pour lutun droit n’est pleinement reconnu qu’a deux coadsg : d’'une
part sl est dévolu en jouissance, c'est-a-direl'sn admet que lindividu en est le
bénéficiaire au moins virtuel et d’autre part sékt accordé dans les conditions telles qu'il
puisse étre effectivement exer¢éAu regard de ces clarifications, nous pouvonéraént
convenir que la premiére condition pour jouir dwitdide conclure un avenant est que le

bénéficiaire soit une personne physique ou morlerdit privé ou publit, partie au contrat.

%Art. 85 de la directive n°04/2005/CM/UEMOA portgmiocédures de passation, d’exécution et de réglemen
des marches publics

3IMOURGEON (J.), « Les pactes internationaux relatifs aux droit§ltemme », art., préc. p.340

32 Sur les sujets en droit : voirSY (D.), Droit administratif, Dakar, CREILA, 2009, p.145-DJOGBENOU

(J.) et SOSSA (D.),Introduction au droit op. cit., pp. 314-317.
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La deuxieme condition pour jouir de ce droit estl@loit avoir un changement dans la masse
des travaux, ou des prestations. A travers l'amalgle cette deuxiéme condition, I'on
remarque aisément qu’a partir du moment ou les gégraents n’interviennent pas dans
I'exécution du contrat, les parties ne peuventdioie recourir a 'avenant.

Ensuite, pour ce qui est de la portée juridiqueelte disposition communautaire, il
convient utilement de préciser que contrairemelat grande majorité des actes adoptés par
des Organisations Internationales de Coopératies,directives necconstituent pas des
recommandations, c’'est- a-dire des actes qui inviteeurs destinataires a suivre un
comportement. Ces normes apparaissent comme des normes coaingég, comparables a
de véritables traités, définis par le profesdeodzi KOKOROKO comme«des conventions
conclues entre deux ou plusieurs sujets de drodri@tional par opposition aux lois qui
résultent de la volonté dun seul Etdt» La place du droit international dans
I'ordonnancement juridique interne étant toujouriscdtéé®, le professeur Hilaire
AKEREKORO affirme a leur sujet que<e constituant a réglé les rapports de la
Constitution avec les engagements internationauxgaels le Bénin est parti&» Pour le
constituant béninois, le traité ou I'accord inteio@al ratifié ou approuvé et publié fait partie
du droit interne mais selon le professs’tHANHANZO GLELE «il vient aprés la
Constitution et occupe la deuxiéme place de ladnahie des normes» La directive
régulierement transposée occupe la deuxieme pkada Hiérarchie des normes apres la loi
fondamentale.

Pour fermer cette breche dédiée a I'étude du candenla directive et sa portée dans
le droit national, il convient de relever que lémalisation des dispositions de cette directive
dans le droit national n’est pas restée sans infe® sur le droit des marchés publics.

Paragraphe 2 Les sources législatives et réglementaires

Les sources législatives ne sont rien d’autreslgsidois qui régissent le procédé de
'avenant. La loi, dans le présent travail, cormeap a celle régulierement votée par le

parlement, soumise au contrble de constitutiordadit promulguée suivant les régles

#ROCHE (C.), L'essentiel du droit international publi®aris, Gualino, %“eéd.j 2014, p.40 et S.
3KOKOROKO (D.), Les Grands Thémes du Droit Administratibmé, PUL, $©éd., 2014, p.15
$KOKOROKO (D.), Les Grands Thémes du Droit Administratip. cit., p. 22

¥AKEREKORO (H.), « La cour constitutionnelle et le bloc de constitatialité au Bénin », disponible sur
http://www.afrilex.u-bordeaux4.frconsulté le 04 juillet 2017.

¥AHANHANZO-GLELE(M.), «La Constitution ou Loi fondamentale»in GONIDEC (P-F) et
AHANHANZO GLELE (M.) (dir.), Encyclopédie Juridique de I'Afrique. Tome 1- L'E¢dtle droit Abidjan,
Dakar, Lomé, Les Nouvelles Editions Africaines, 298. 43—SALAMI (I.), Droit Administratif op. cit., p. 28
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constitutionnelles, voire publiée au Journal O&iti Contrairement & la IfA), les sources
reglementaires désignent les actes édictés pammlididtration qui s’adressent a une ou

plusieurs personnes abstraitéB).

A- Le Code des Marchés Publics

En matiere d’avenant dans les marchés publicspian1201704 du 19 octobre 2017
portant Code des marchés publics en République énBdispose que&lLes stipulations
relatives au montant d’'un marché public ne peuvrg modifiées que par voie d’avenant
(...)»"°. En disposant ainsi, force est de constater qlglslateur béninois est resté fidéle a
la logique du législateur communautaire. Ce consgajustifie par le fait qu’il reconnait
lavenant comme [linstrument par lequel les parti®s contrat peuvent modifier les
stipulations d’'un marché public. Tout en ayant corsce que plusieurs causes peuvent étre a
'origine de I'animation de la vie contractuell® legislateur investit les cocontractants de
conclure un avenant dans le cadre d’'un marchégubli

Hormis la loi, il existe quelques actes réglemeataiqui régissent également des

changements en cours d’exécution du contrat.

B- Les actes réglementaires

Apres I'entrée en vigueur de la Loi n°20@% du 19 octobre 2017 portant Code des
marchés publics en République du Bénin, il a éi® gm conseil des ministres, des décrets
spécifiques afin de faciliter son application. Ceiixisent notamment a professionnaliser la
chaine de passation des marchés publics et a aerdliefficacité de I'ensemble du systeme
de commandes publiques. Ces décrets sont au namebo:nze (11). On peut citer entre
autres : le décret n°2018-223 du 13 juin 2018 mortattributions, organisation et
fonctionnement de I'Autorité de Régulation des Ni@sx Publics, le décret n°2018-224 du 13
juin 2018 portant attributions, organisation etdibmnnement de la Direction Nationale de
Controle des Marchés publics, le décret n°2018-@2513 juin 2018 portant attributions,
organisation et fonctionnement des Cellules de 1Ged® des marchés publics en République
du Bénin, le décret n°2018-226 du 13 juin 2018 gurtattributions, organisation et
fonctionnement de la Personne Responsable des &&afetblics et de la Commission de
Passation des Marchés Publics. En matiere d’avelentlispositions du décret n°2018-224

¥DJOGBENOU (J.), et SOSSA (D.)/ntroduction au droitop.,cit., p.201
39SALAMI (1.), Droit Administratif, op. cit. p.108
“0Art. 116 de la Loi n°201704 du 19 octobre 2017 portant Code des marchéicpuds République du Bénin
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du 13 juin 2018 portant attributions, organisatrionctionnement de la Direction Nationale
de Contréle des Marchés Publics (DNCMP) retienfiattentioni. A la suite de la Loi qui
précise qu&La passation d’'un avenant est soumise a 'auttiosede la Direction Nationale
de Controle des Marchés Public&»le décret prévoit queda Direction Nationale de
Contréle des Marchés Publics effectue un contrétei@ri sur la procédure de passation des
marchés publics*: A ce titre la DNCMP est chargéel’accorder a la demande des autorités
contractantes, les autorisations, dérogations, cc@der a un examen juridique et technique
du dossier des marchés publics, de valider lesepsaj’avenants ™.

Outre les sources normatives, la jurisprudenca dottrine constituent des sources de

'avenant dans le cadre des marchés publics.

Section 2: Les sources interprétatives

Contrairement aux sources normatives, les sountemgrétatives sont celles qui sont
issues de linterprétation des régles juridiquestéds par les textes régissant I'avenant.
Qualifiées par la doctrine d'autorités en diditelles essayent de poser le droit positif
applicable. Sous cet angle, il conviendrait deitister la doctrindA) de la jurisprudence

administrativgB).

Paragraphe 1 La doctrine administrativiste
Pour les professeurdean CARBONIER et Gérard CORNU, la doctrine peut étre

définie comme une&opinion communément professée par ceux qui ersgida droit 5.
Source de l'avenant, elle désigne I'opinion émiselpa auteurs les plus qualifiés en matiére
administrative. C’est a la doctrine que I'on dait théorisation des caractéristiques de la
technique de l'avenant. Cette théorisation a pediaboutir a une définition technique de la
notion (B). Mais pour y parvenir, elle a procédé d’abord & distinction de I'avenant des
autres actes juridiqgues auxquels il peut s’apparegit avec lesquels les confusions doivent

étre évitéesK).

1 Décret n°2018-224 du 13 juin 2018 portant attiiing, organisation et fonctionnement de la Directio
Nationale des Marchés Publics retiennent 'attentio

2 Art. 116 de la Loi n°2017-04 du 19 octobre 201ft@at Code des marchés publics en République dinBén

“3 Art. 2 du Décret n°2018-224 du 13 juin 2018 pairtattributions, organisation et fonctionnementlae
Direction Nationale des Marchés Publics retientiattention

“Art. 2 du Décret n°2018-224 du 13 juin 2018 portattributions, organisation et fonctionnement de la
Direction Nationale des Marchés Publics retientiattention

*DJOGBENOU (J.) et SOSSA (D.),0p. cit., pp.224-228

“CORNU (G.), Vocabulaire juridiquep.324—CARBONNIER (J.), Droit civil, Introduction, les personnes, la
famille, I'enfant le couple, Pufuadrige Paris, 2004, p.285
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A- Une distinction exclusive

L’avenant mériterait d’étre distingué de certainstea unilatéraux qui peuvent
comporter certains effets identiques. Le critére distinction réside dans sa nature
contractuell&’. Ainsi & I'évidence, I'avenant n’est pas une décisunilatérale prise dans le
cadre du pouvoir de modification de la collectivgéblique. Si les effets peuvent étre
semblables, en soulignant toutefois l'intangibilite certains éléments du contrat, le
fondement des deux actes est bien sir difféerenvolonté des parties pour I'un et la volonté
d’'une seule partie pour l'autre, partie garant&€id&rét général et donc comptable du respect
des«exigences du service publfé»Dans le méme registre, I'avenant doit étre disté) en
matiere de marchés publics de la décision de pwesiBi les conditions formant le régime
juridique de la prise de l'ordre du service sordlagues a celle de passation de I'avenant, la
décision s’en distingue notamment par sa prévigiéalable par le marché public.

L’avenant ne saurait étre assimilé a la mise enreeuwe certaines clauses
contractuelles. L'objet de I'avenant réside dane orodification apportée au contrat. Cette
derniére qui distingue I'avenant de la clause @emduction tacite méme si un avenant peut
avoir le méme effet, n’est pas initialement préanslle contrat a la différence d’'une clause
d’ajustement ou de révision.

Quant aux clauses de modification ou de négaoriatsi elles peuvent aboutir a la
conclusion d’un avenaft elles s’en distinguent toutefois en ce que ldiffeation apportée
est initialement prévue dans son principe maisialesss sa mise en ceuvre. Elles peuvent
constituer une étape préalable a la passatioraderant. Elles déterminent le fait générateur
d’'un mécanisme susceptible de déboucher sur uraatedi I'objet est le méme les modalités
different.

Surtout l'avenant doit étre distingué des marclkémplémentaires. Le marché
complémentaire est, comme son nom l'indique, unveau marché en complément d’'un
marché initial. C’est un marché susceptible d'é&tégocié sans publicité préalable et sans
mise en concurrence. Il est assez encadré paisiessitions du code des marchés puBlics
L’avenant quant-a-lui, n’est pas un nouveau contraient modifier un contrat initial dont il
ne peut étre déconnecté. Autrement dit, 'avenaestrpas un nouveau contrat mais une

nouvelle disposition contractuelle. L’avenant gavere étre un nouveau contrat, motif pris

“’DUDOGNON (Ch.), « L'avenant au contrat administratifin,RDP, n°5, 2009, pp.1352-1379-PEYRICAL
(J-M), L'avenant au contrat administratiéd. le moniteur, 3d, 2005, p. 1359.

“8GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratjfop.,cit., p. 703.

4SAvec I'appui, par exemple d’une clause de rendazsvo

S%Art. 35 du code francais de fournitures des marghiésics
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par exemple du changement de I'objet qu’il compoet illégal, dés lors que celui-ci est
soumis a des formalités et/ou a une procédureukatmpn de la novation contractuelle est ici
centrale. Plus précisément, la problématique résiales la ligne de démarcation entre
I'avenant et la novation contractuelle, le régimedique applicable n’étant pas le méme
Ainsi, il résulte des observations qui précedegne les avenants forment une

«catégorie juridique autononm&xlont il faut examiner les éléments techniques.

B- Une définition technique

L’avenant est un acte de nature contractuelle de additionnel pris dans le but de
modifier les termes d’un contrat préexistant déméjpend. Il est encore dans son existence
ou encore dans ses modalités, parfois régi paeteses du contrat lui-méme. Pourtant il est
placé sous I'emprise et la protection de la libedétractuell®. Il est vrai que cette liberté,
des lors qu’elle concerne des personnes publicestsplus souvent encadrée que dans le
cadre de la théorie civiliste marquée par I'autoigode la volonté. Il reste que le principe est
bien celui de la liberté contractuelle. Au titresdéléments caractéristiques du procéede
découlant de sa nature contractuelle, il faut nkitentité en principe des parties par rapport
au contrat initial et surtout leur consentement radifications apportées.

Si le fondement contractuel est important, I'esig¢ n'est pas dans une démarche de
caractérisation de l'avenant. Le point cardinalultés dans la relation entretenue entre
'avenant et le contrat initial. Ce dernier doialdord préexister a 'avenant. Plus précisément,
I'acte initial doit exister le jour de la conclusiale I'avenant. Faute de contrat initial, motif
pris par exemple de sa résolution, I'avenant npadie plus de fondement en tant que tel et
devra alors étre qualifié de nouveau confrat

Ensuite I'avenant doit bien sdr se rapporter tacwhtrat. L’avenant est en effet un acte
de type additionn&l. Il ne saurait avoir d’existence autonome. Desséquences précises en
sont tirées sur son régifie Il présente un caractére complémentaire au doetmalui
apportant des modifications. Son propre est de firodes stipulations figurant dans le
contrat initial. Il vient ainsi soit amender unspibsition existante, soit en supprimer une, soit

en ajouter une. Aussi doit-il présenter un lien,lien matériel avec le contrat initial sans

SIGUETTIRE (G.), Droit des contrats administratifep.,cit., p. 429

52DEL PRETE (D.), L'avenant au contrat dans les contrats admnatif$, Thése de doctorat en droit public, Aix-en
province 2002, (501p), p. 55.

*DUDOGNON (Ch.), « L’avenant au contrat administratifin, RDP,n°5, 2009, pp.1352-1379-PEYRICAL
(3-M), L’avenant au contrat administratif, éd. le momiteS® éd, 2005, p. 1359

*TA Melun, 1™ juillet 2008, Commune d’Ozoir-la- ferriére, AJD2008, 2344, concl. S. Dewaily.

*CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Association Henry CAPITANQuadrige PUF, 2007, 8" éd., p.99
*FANTOME (E.), «Les avenantsin AJDA 1998, p.760
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toutefois venir le dénaturer ou en affecter la tare. Ce point constitue le trait
caractéristique de I'avenant.

Les différents développements appellent en soiggesl observations. Le réle de la
doctrine a l'endroit de la distinction de l'avenasit des autres actes administratifs est
salutaire. Il est salutaire d’autant plus qu'’il jgape a combler certains vides laissés par le
|égislateur. L'interprétation des normes ne seténmas a I'ceuvre de la doctrine. Les juges

jouent ainsi un réle remarquable.

Paragraphe 2La jurisprudence administrative et constitutionnelle

C’est I'ensemble des solutions fournies par leggugn face d’'un probleme juridique
donné et qui proviennent de I'application ou detérprétation des régles juridiqdesCes
regles peuvent provenir notamment de la loi, duns@iour ce qui est du juge administratif
qui en est le serviteur et de la Constitution gdeuuge constitutionnel qui en est la bouche.
De nombreux principes et regles relatifs a 'aveéramt été dégagé@) et le contexte de

validation des avenant préciq&s.

A- Les principes et regles dégagés

Au Bénin, contrairement a d’autres pays, le jugmiadtratif n'a pas été tres inventif
en matiere de conclusion des avenants. Par comtifeagce, le juge a été tres inventif. C’'est
ainsi que dans l'affaire Société Borg warfiér consacre la liberté des parties de recourir &
'avenant. Ce n’est plus tard que son homologusstitoionnel le hisse en un principe a
valeur constitutionnel dans I'affaffeen ce qu’ellexdécoule de I'article 4 de la Déclaration
des Droits de 'Homme et du citoyen de 17809 liberté contractuelle estlessentiel de
l'autonomie de la volonté. Elle signifie : da liberté de conclure ou non, avec qui I'on veut,
diverses sortes de contrats susceptibles d'étraleimient aménagés par des stipulations
particuliéres>*’. Elle constitue I'une des plus anciennes libetiiésystéme juridique francais.
La liberté contractuelleprend naissance avec le développement du cons&mmead partir
du 17siécle et s'épanouit progressivement au point demnle I'un des éléments essentiels du

droit des obligations. La liberté contractuelle est également une téariginaire qui

*ibid. p.224

8 CE, 28 janvier 1998, soc Borg Warmieebon 20, AJDA, 1998, 287

%9 Cons. cons, 30 novembre 2006

®LLORENS (F.), « La liberté contractuelle des collectivités teminles»,contrats marchés pubR007, n°5,
étude 6
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conditionne la reconnaissance et I'exercice dertlise dérivées, telles que le droit de

propriété, la liberté d’entreprendre ou encorédarté d’association.

B- Le contexte de validité des avenants précisé

L’apport de la jurisprudence en matiére de validigél’'avenant a certains contrats de
marchés publics est salutaire. Cet apport a paéti@icombler un certain vide Iégislatif, ce qui
offre une exécution de certains contrats. C’esfsiague contre toute attente le juge
administratif a admis dans l'affaire Caenon la lé§ade certains avenants alors qu’ils
entrainaient un dépassement du seuil de la missoecurrence dés lors qudeur objet et
leur effet sont de permettre la poursuite initidies prestations prévues au marché inifial»
L’enseignement qui se dégage de I'office du jugeiadstratif en matiére d’avenant est que
tout avenant est considéré Iégal a partir du moroaries modifications qu'ils introduisent
sont rendues nécessaires par les éléments indépenigala volonté des partiés

En guise de conclusion a ce chapitre, les développts s'integrent dans une analyse
des différents instruments juridiques servant dedément a cet outil précieux. De cette
analyse, il ressort que la possibilité de recoarifavenant a été reconnue sur le plan
communautaire avant d’étre consacrée par le datiomal des marchés publics. En dehors
des normes qui régissent cette technique, il exisgeinstitutions qui interviennent dans le
processus de conclusion de I'avenant. Elles fdiobfet d’étude dans le deuxieme chapitre

de cette premiere patrtie.

CHAPITRE 2 : UN CADRE DE CONCLUSION STRUCTURE

L’avenant est un acte écrit soumis a une procépréeis&®. Il n’y a pas matiére a

s’étonner. Cette procédure est d’'une maniére gknéedle du contrat auquel il se rattache.
Dans le cadre de la concrétisation de la conclud@mfiavenant, des formalités sont prévues
par le législateur. Ces formalités concernent ladigs au contrafSection 1)et l'autorité

investie du pouvoir d’autorisatiqi®ection 2).

L CE, F"avril 1998, Caenon, RDI 1998, p.360
®FANTOME (E.), «Les avenantsin AJDA 1998, p.761.
®LIMOUZIN LAMOTHE (Ph.), «Les avenants : observations complémentairegh) A, 1998, p.767
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Section 1 Les formalités relatives a la passation de I'aveant

Pour conclure un avenant, la |égislation en vigueonsacre les obligations de
'administration et du cocontractaifParagraphe 1) Mais comme il ne s’agit pas d'un
contrat nouveau, la passation de I'avenant échapgemodalités de passation des marcheés

publics(Paragraphe 2)

Paragraphe 1: Les obligations des parties contractantes

Dans le cadre de la conclusion de I'avenant, l@wél des parties est donc absolue
(A). Cette volonté de modifier quelques dispositions cdatrat initial est notifiee a la

Direction Nationale de Contréle des Marchés Pul§i)s

A- La volonté des parties

L’opportunité de conclure un avenant se pose emjar lieu en cours d’exécution du
contrat. Ainsi, au terme des dispositions régistammarchés publics, les parties ne peuvent
envisager de conclure un avenant que lorsque d#guliés surviennent en cours
d’exécution. C’est & ce niveau qu'il faut se rendmmpte que l'avenant n’est pas une
décision unilatérale prise dans le cadre du pow®imodification de la collectivité publique.
Si ses effets peuvent étre semblables a ceux d&uwdctes administratifs, en soulignant
toutefois I'intangibilité de certains éléments dantrat, le fondement des deux actes est bien
sOr différent : la volonté des parties pour l'unl@tvolonté d’'une seule partie pour l'autre,
partie garante de l'intérét général et donc comniptal respect degsexigences du service
public»’®. Une étude des différents contrats en cours digigft dans le cadre des marchés
publics permet de relever qu’elle est riche d’egisements. Loin de prétendre faire une étude
exhaustive de tous les contrats en la matiereggaestuns retiennent notre attention.

En 2011, dans le cadre de l'exécution du Projet Séeurité Alimentaire par
I'Intensification Agricole, par les marchés n°273287/MEF/MAEP/DNMP/SP, il avait été
conclu des contrats respectivement avec les burdatixdes PERS-BTP Ingénieurs Conseils
et BATHIS Consult Ingénieur en vue de la réalisatites études techniques des travaux de
réhabilitation ou de reconstruction de 100Km ddegisle desserte rurale répartis dans les
communes de Kandi, Péhunco, Djougou, Glazoué, Oald, Bossito. En cours d’exécution,
suite a des études lancées, l'autorité contractanteonstaté que le volet contrble et

surveillance n’'a pas été pris en compte. C’esti @jus la prise d’un avenant au marché de

®“GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif, op.,cit., p. 703.
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base a été sollicité par I'autorité contractantecaes bureaux d’études PERS-BTP Ingénieurs
Conseils et BATHIS Consult Ingéniétrr A la suite de la volonté des parties, le désir de

recourir & un avenant doit étre notifié.

B- La notification du désir de recourir a un avenan

Le recours a l'avenant des lors qu’il devient irtcomnable doit faire I'objet d’'une
notification aux partenaires techniques et auxcstnes de contrble, plus précisément a la
Direction Nationale de Contréle des Marchés Publiestte exigence n’est pas méconnue par
le Ministére de I'Agriculture de I'Elevage et dePR&che et les bureaux d’études PERS-BTP
Ingénieurs Conseils et BATHIS Consult IngénieuruPoe pas compromettre I'exécution
des marchés n°273 et 287/MEF/MAEP/DNMP/SP du 11idé2011 conclu respectivement
avec les bureaux d’études PERS-BTP Ingénieurs @ereteBATHIS Consult Ingénieur en
vue de la réalisation des études techniques desutxade réhabilitation ou de reconstruction
de 100Km de pistes de desserte rurale, la Perdasgonsable des Marchés PulSfies di
notifier son désir a la Banque Ouest Africaine daz&oppement et a la Direction Nationale
de Contr6le des Marchés Publics.

Toujours dans le méme registre, la notificatiend#sir de prendre un avenant a la
DNCMP s’est faite dans le cadre de I'exécution darahé qui liait le Ministere des Travaux
Publics et des Transports au groupement BNETD/DIFPBTFace aux recommandations
d’'une mission de la BOAD en février 2014, la PersbResponsable des Marchés Publics du
Ministere, par la lettre n°0070/PRMP/MTPT/CCMP-DGARSGM/DTN/Coord.S/S-PRMP
du 20 janvier 2015, a sollicité de la Direction idatle de Contrdle des Marchés Publics, une
autorisation de la prise de l'avenant n°1l au mamt8t6/MEF/MTPT/DNCMP/SP du 09
septembre 2013relatif au contréle et la surveikames travaux d’aménagement et de
bitumage de la route Djéregbé-Aja-Owodé-frontiemeNigéria.

Outre I'accord des volontés, les parties au comitlaptent I'avenant.

Paragraphe 2 Une adoption du contrat échappant aux modalités &

passation du contrat initial

8 Marché Public n°273 et 287/MEF/MAEP/DNMP/SP rdlatia réalisation des études techniques des travau
de réhabilitation ou de reconstruction de 100Kmpdtes de désserte rurale répartis dans les coasndi
Kandi, Péhunco, Djougou, Glazoué, Lalo, ToriBossito

®Ppersonne responsable des marchés publics : maeddeil'autorité contractante dans les procéduees d
passation et d’exécution du marché

" Marché Public n°346/MEF/MTPT/DNCMP/SP du 09 sepie2013 relatif au controle et la surveillance des
travaux d’'aménagement et de bitumage de la ro@seBpé-Aja-Owodé-frontiere du Nigéria
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L’avenant, contrairement au contrat initial auguest rattaché, échappe a certaines
procédures formalisées auxquelles est soumis lgatdnitial. Dans le rang des procédures
formalisées, deux retiennent l'attention. Il s’agié la publicité(A) et de la mise en

concurrencéB).

A- La procédure de publicité exclue

Tout marché public doit faire I'objet d’'une pulilec qui permet a tout candidat
potentiel d’avoir connaissance de la passation duché. Cela permet de susciter une
diversité des offres, et donc d’accroitre les cbande I'acheteur public d’obtenir I'offre
economiquement la plus avantageuse.

Au Bénin, les marchés publics sont soumis au grénde la publicité et de mise en
concurrence conformément a la charte de transpareind’éthique en matiere des marchés
publics, a la directive n°04/2005/CM/UEMOA portgmbcédure de passation, d’exécution et
de reglement des marchés publics et des délégat@ssrvice public au sein de 'TUEMOA.

Conformément a I'exigence de transparence, on eangidérer qu’'un marché a été
passé dans des conditions satisfaisantes si leensaye publicité utilisés ont réellement
permis aux potentiels prestataires d’en étre in&smt ont abouti & une diversité des offres.
En effet, I'efficacité de la publicité constitueaugomposante essentielle de la régularité du
marché. Un avis de publicité insuffisant comme @n-nespect d’'une procédure dont le
formalisme est défini par le code est susceptibdmtchiner 'annulation du marché pour
violation des principes fondamentaux que sontbarté d’acces a la commande publique,
'égalité de traitement des candidats, et la trarmmce des procédures de passation. De
méme, une contradiction dans les documents de riguttation, susceptible d’induire en
erreur les candidats, est de nature a fonder llation de I'ensemble de la procédure. L'on
s’apercoit que ce principe de transparence faiigatibn a l'autorité contractante de
communiquer dans les meilleurs délais, toutesnesmations utiles. Il renforce la confiance
de toutes les parties intéressées dans l'efficatitéhdépendance du comité de reglement des
différends de I'Autorité de Régulation des Marckegblics et accroit ainsi la |égitimité. Par
conséquent, toutes les régles et politiques réglaames, tous les principes régissant
I'établissement de réglementations futures et tolge décisions et accords réglementaires
devraient étre rendus publics.
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Cette notion de publicité qui a donné une énorésennance au droit des marcheés
publics et apparaissant comme un vecteur de treg1sp@ ne concerne pas la passation des

avenants.

B-Une mise en concurrence interdite

L’application du droit de la concurrence aux coistradministratifs en général
remonte a la crise du service public, notammerdéhebre arrét du Tribunal des ConflBac
d’Eloka®®. Depuis cet arrét, le droit de la concurrence seithenait en quelque sorte dans le
secteur public et se serait éveillé & la faveungiuissant courant d’opiniéh

Le droit de la concurrence doit son extension damgédime du contrat de partenariat
public privé au droit des contrats administratitsquel s’est montré trés réceptif Cette
extension des regles concurrentielles implique lgueontrat de partenariat public privé,
contrat de la commande publique soit basé surlitégies partiesCet idéal préné par le droit
de la concurrence transforme les regles d’exécuatiocontrat

Le droit communautaire de la concurrence reposéégalité de traitement juridique
entre les opérateurs économiques publics et ppaggeant I'espace des échanges; une
volonté inavouée de la part des instances commainesitde pousser la puissance publique a
extraire, du champ des services publics traditimndes activités qui étaient, jusque-la,
assumees par elle. Il en dérive un recul de I'exambe du droit administratif. L'égalité de
concurrence prohibe tout procédé visant a remettreause le libre jeu de la compétition, a
instituer des pratiques anticoncurrentiefteses ententes ou des abus de position dominante.
Les interventions de la puissance publique limitarfonctionnement normal du marché sont
interdites de «plein droit »”. Il en est ainsi des aides publiques quelles qiensdeurs
formes, natures et originds L'UEMOA exige, pour rendre effective I'égalité de
concurrence, une transparence dans les relatioaacieres entre I'Etat et ses entreprises
publiques. L’objectif visé est d’obtenir toute imfimation sous formes d’avantages financiers

d’origine interne ou externe (subvention, exonératfiscale, etc.), susceptible d'étre en

8T C 21 janvier 1921Sté commerciale de I'Ouest Africain

®LLORENS (F.), SOLER-COUTEAUX (P.), «La soumission des personnes publiques au dmitad

concurrence >Recueil DALLOZ- SIREYL.2e Cahier-Chronique, 1989, p.67

"KPENONHOUN (C.), «L'autonomie du droit des contrats administratila dumiére de I'évolution récente»,
disponible suhttp://www.afrilex.u-bordeaux4.frart. préc.

""GUEZOU (0.), Les comportements anticoncurrentiels dans la passades marchés publicsThése de

doctorat, Université Paris Ouest Nanterre La Dé&eh998, 2 vol., 283 et 729 p.

"?Article 88 Traité UEMOA.

“Réglement n° 4/2002/CM/UEMOA du 23 mai 2002 relatik aides d'Etat & l'intérieur de I'Union Econameiq
et Monétaire Ouest Africaine et aux modalités diappon de I'article de l'article 88 (c) du Traité
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contrariété avec les lois du marché. Dans la prafidavenant n’étant pas un nouveau
contrat, voit sa conclusion échappée a cette eg@dres régles gouvernant la conclusion de
'avenant prévoient pour sa validité une autor@atide l'autorité investie du pouvoir

d’autorisation.

Section 2 Les formalités opérées par l'autorité investie dupouvoir

d’autorisation

Lors d’'une procédure de conclusion d'un avenant na narché public d’'une
collectivité publique, se succédent plusieurs fagtins. Au Bénin, conformément aux
dispositions de la Loi n°20104 du 19 octobre 2017 portant Code des marchéscpudah
Républiqgue du Bénin, la conclusion d’'un avenansin‘alide qu’apres autorisation de la
Direction Nationale de Contréle des Marchés Publies plupart des décisions que cette
direction rend montre a bien des égards que sexrisations diversement formulées
(Paragraphe 2)sont toujours précédées par un examen minutiesixieimandes de recours a

'avenant(Paragraphe 1)

Paragraphe 1 L'examen minutieux des demandes

A partir du moment ou les parties songent a la losian d'un avenant, elles ont
I'obligation de le notifier a la DNCMP. Cette degre, une fois saisie, vide certains préalables

(A) avant de procéder a l'instruction de la demaiije

A- Les préalables vidés

La Direction Nationale de Contrbéle des Marchés aDNCMP) est une structure
placée sous la tutelle du Ministre en charge desanfie§’. Elle est I'organe central de
contrble des marchés publics et est chargée debtema priori, la procédure de passation des
marchés publics d’un montant supérieur ou égal aeunl fixé par décret pris en Conseil des
Ministres et a posteriori, les procédures de passan dessous dudit seuil, ainsi que les
modalités d’exécution des marcheés. A ce titre, NCIMP procéde a la validation des projets

d’avenanté’.

"Art. 14 de la
Art. 2 du Décret n°2018-224 du 13 juin 2018 portattributions, organisation et fonctionnement de la
Direction Nationale des Marchés Publics retienfiattention
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Dans le cadre de cette validation des projetsetiiants, la Direction, a cette phase de
I'étude des dossiers, est amené a donner la sigtidn des termes. Il en est ainsi de ceux qui
touchent a sa compétence.

S’agissant de sa compétence, elle I'établit égreéce aux grand termes et principes
gouvernant la conclusion des avenants. C'est ajuselle a di clarifier a lautorité
contractante dans le cadre du contrat qui liaNieistére de I'Agriculture et de la Peche et
les bureaux d’études PERS-BTP Ingénieurs CongeB&&HIS Consult Ingénieur en vue de
la réalisation des études techniques des travausélikilitation ou de reconstruction de
100Km de pistes de desserte rurale, les limitesadeompétence au motif que l'autorité a
largement dépassé I'enveloppe financiere prévigth@mde trente-trois millions deux cent
vingt-cing mille franc CFA autorisé par la BOAD En droit béninois des marchés publics,
I'avenant est autorisé dans la limite de 25% dealaur totale du marché de b&s®ans le
cas d'espece, l'autorité contractante a dépassedleppe financiére disponible avant de
solliciter I'autorisation de prise d’avenant. La BDMP ne peut donc accéder a sa demande.

Par ces préalables qui lui permettent de savd& dossier introduit par la Personne
Responsables des Marchés Publics releve de sa tmmpg la Direction procéde a

I'observation du dossier.

B- L'observation du dossier de recours a I'avenant

Lorsque la Direction Nationale de Contréle des Masc Publics est saisie, elle
procede a une observation des dossiers. Cettevaliser part d’'un résumeé sincere des faits
jusqu’a lI'observation proprement dite.

Le résumé sincere des faits renvoie aux élémem@sen de I'étude du dossier
introduit. Il s’agit d'un bilan dans lequel la Dat®on fait le point des dossiers qui lui sont
transmis. Elle s’arrange a ce niveau pour vérsiele dossier comprend la photocopie des
marchés et du proces-verbal. Ensuite elle procede @appel des faits et des éléments
essentiels de l'affaire. A ce stade, il n'est pasore question d’analyser les faits, encore
moins de les apprécier. Il est plutdt questionederéstituer fidelement. Ce n’est qu’a la suite
de ces formalités qu’elle procéde a I'observatiorddssier. Elle confronte les prétentions aux
exigences légales qui régissent la conclusionaletiant. Elle pourra observer si 'avenant ne

modifie ni I'objet du marché, ni le titulaire duamché, ni la monnaie de reglement, ni la

® Marché Public n°273 et 287/MEF/MAEP/DNMP/SP rédlatia réalisation des études techniques des travau
de réhabilitation ou de reconstruction de 100Kmpdtes de désserte rurale répartis dans les coasndi
Kandi, Péhunco, Djougou, Glazoué, Lalo, ToriBossito

T Art. 116 de la Loi n°201704 du 19 octobre 2017 portant Code des marchéicpudsi République du Bénin
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formule de révision des prix Ce n'est qu'a la suite de ces différentes dénearafue la
Direction Nationale de Contréle des Marchés PubBes sent apte pour donner son

autorisation.

Paragraphe 2: Les avis diversement donnés

Dans son raisonnement, la direction a élaboré debreuses réponses concourant a
'exécution des contrats. Elle y est parvenue et une précision des modalités
d’application des conditions fixées par les textees cas de figure les plus saillants

concernent les avis favoral{e) et défavorabl¢B).

A- Les avis favorables

La notification d’un avis favorable par la Direcatidlationale de Contrdle des Marchés
Publics suppose que le projet d’avenant est vallns le cadre du contrat relatif a la
construction du batiment administratif du garagetreg de I'Etat & Abomey —CaldVj la
Direction Nationale de Contrdle des Marchés Puldid®nné un avis favorable a la demande
de prise d’'un avenant au contrat de marché n°98B/MEMP/SP du 06 octobre 2008
introduite par le Secrétaire Générale du Ministéee’Economie et des Finances. De la
relation des faits, il ressort que dans le cadrBedé@cution du marché suscité, s’est avérée la
nécessité de rendre fonctionnel le batiment R+Jremant en compte la réalisation de la
forme de la pente de la dalle. Ainsi lors de sédessur le chantier en date du 08 avril 2008, la
Commission interministérielle chargée du contrdlee suivi des travaux a procédé sur la
base du prix unitaire du marché de base a l'estmatiu colt global de ces travaux
complémentaires qui s’éleve a onze millions neuit acguarante-huit mille cent soixante
(11 948 160) FCFA, soit 9,8 % du montant initial miarché qui est de cent vingt millions
huit cent vingt mille cing cent soixante-douze (B2D 572) FCFA. Par ailleurs la
commission a recommandé au maitre d’ouvrage d’eergagprocédure de la prise d’avenant.

Toujours dans le méme registre, la Direction dfsle de Controle des Marchés
Publics donne un avis favorable pour la prise dehant n°l au contrat de marcheé
n°346/MEF/MTPT/DNCMP/SP du 09 septembre 2013du meowent BNETD/DICBTP,

8 Art. 116 de la Loi n°201704 du 19 octobre 2017 portant Code des marchéicpudsi République du Bénin
"Marché Public n° n°989/MEF/DNMP/SP du 06 octobréeelatif & la construction du batiment administra
du garage central de I'Etat a Abomey —Calavi.
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pour un montant toutes taxes comprises de centreguiangt-dix-sept millions neuf cent
quatre-vingt-treize mille cent quatre-vingt-se@7993 187) FCFX.
Les avis favorables ne sont pas les seuls avisrgue la Direction Nationales de

Contrb6le des Marchés Publics.

B- Les avis défavorables

La notification d’'un avis défavorable par la Dtiea Nationale de Controle des
Marchés Publics suppose que le projet d’avenarpgeng pas étre validé. Dans le cadre de
'exécution du Projet de Sécurité Alimentaire pdnténsification Agricole, les marchés
n°273 et 287/MEF/MAEP/DNMP/SP avaient été conclespectivement avec les bureaux
d’études PERS-BTP Ingénieurs Conseils et BATHIS dDtiningénieur en vue de la
réalisation des études techniques des travauxh@bifiéation ou de reconstruction de 100Km
de pistes de desserte rurale répartis dans les goesnde Kandi, Péhunco, Djougou,
Glazoué, Lalo, Tori Bossito. En cours d'exécuticojte a des études lancées, I'autorité
contractante a constaté que le volet contrble megdlance n’a pas été pris en compte. C’est
ainsi que la prise d’'un avenant au marché de badé gollicité par I'autorité contractante
avec les bureaux d’études PERS-BTP Ingénieurs @emtdBATHIS Consult Ingénieur. Elle
n'a pas été validée par la DNCMP au motif gu&utorité contractante a largement dépassé
I'enveloppe financiére de trente-trois millions aodée par la BOAD »L’avenant«hormis le
cas de sujétions imprévues, ne doit pas boulevdi&eosnomie du marché ni en changer
I'objet. Si tel est le cas, il doit y avoir condlos d’'un nouveau marché distinct du marché
initial »*,

Ailleurs, la Direction Nationale de Contrdle desaf¢hés Publics a réservé son avis au
motif que « le colt de I'avenant est supérieur a la proportiégale de 20% du montant
initial tel que prévu par les dispositions de lia#a 1 de I'article 124 de la loi 2009-02 du 07
ao(t 2009 portant code des marchés publics et ddégdtions de service public en
République du Bénir’&Tel a été l'avis qu'elle a rendu suite & la deneanié prise de
'avenant n°1 au contrat de marché n°273/MEF/DCL8%/IGF/SA relatif au lot 5 du projet

8Marché Public n°346/MEF/MTPT/DNCMP/SP du 09 septesr®013 relatif au controle et la surveillance des
travaux d’'aménagement et de bitumage de la rowieeBpé-Aja-Owodé-frontiere du Nigéria )

8Bezancon, Christian Cucchiarini et Philippe Cossatir, « le Guide de la commande publique $%*&dition
(éditions le Moniteur) p.109

82 Marché Public n°273/MEF/DC/SG/DPP/IGF/SA du 2312103 relatif au lot 5 du projet de construction du
siege de I'Inspection Générale des Finances intt®duar le Secrétaire Général Adjoint du Ministéte
I'Economie et des Finances
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de construction du siege de I'lnspection Générale Einances introduite par le Secrétaire
Général Adjoint du Ministére de 'Economie et désaRces.

En définitive, pour conclure ce chapitre sur lereastructurel des avenants, il convient
de rappeler gu’il a été question d’étudier le rdés parties et des structures administratives
investies d’'une mission de contréle et d’autoreati_’'office de ces structures et I'obligation
faite aux parties prouvent a bien des égards geades de modification élaboré restreint la
liberté des parties en matiére de conclusion d'antn
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DEUXIEME PARTIE:

UN CADRE DE MODIFICATION
CONVENTIONNELLE LIMITE




Au Bénin, le recours des parties a la conclusiamn davenant dans le cadre des
marchés publics reste limité. Ce constat s’expligaele simple fait que le cadre juridique
des avenants conditionne la conclusion de ce doh#econclusion de ce contrat n’est valide
gue si la finalité poursuivie par les parties estnabdifier le contrat initial afin de I'adapter
aux nouvelles exigences et de faire en sorte quiecger ne soit pas dénaturé. Au-dela de
tout, I'on constate que cette restriction se jis{i€Chapitre 1) et parait nécessaire pour la

bonne exécution du mardi@hapitre 2).
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CHAPITRE 1 : UNE LIMITATION JUSTIFIEE

La liberté des parties dans le cadre de la coeiude I'avenant n’est pas totale. Ce

constat se justifie par le fait que la Iégislatem vigueur prévoit des sujétions aux parties.
Pour rendre compte de ce constat, notre analysepauaté un ensemble a deux voix. Elle

part d’'une analyse de la liberté contractuelle @mégale (Section 1) pour s’appesantir sur les
sujétions prévues par la Iégislation en vigueuciiSe 2).

Section 1 Une liberté des parties reconnue

La reconnaissance du principe de liberté contedlet au profit des personnes
publigues en général, et des collectivités telidtes en particulier, n'est pas chose aisée. En
effet, la difficulté d’'une telle reconnaissancevient d’'une part de I'ambiguité et du flou qui
entourent la valeur juridique de la liberté contmalle, venant tant du juge constitutionnel
gue du juge administratif, et d’autre part de lanptexité a reconnaitre I'autonomie de la
volonté pour les personnes publiques. Cette dificpermet de conclure a la suite de bon
nombre d’auteurs que la liberté contractuelle demeujourd’hui une liberté contestée
(Paragraphe 1)et trés peu adaptée aux particularités des pessgpubliquegParagraphe
2).

Paragraphe 1: Une liberté contestée

Il existe des barrieres qui entravent la recassaice de la liberté contractuelle pour
les personnes publiques. Ces difficultés proviendenplusieurs éléments accompagnant sa
vie juridique. En effet, en ce qui concerne lespenes publiques, ni le juge constitutionnel,
ni le juge administratif, ne donne a la liberté tcactuelle une valeur certaine. Car méme si la
liberté contractuelle a été reconnue pour les p@e® privées, la situation pour les personnes
publiques reste toujours ambivalente. En conséeamtte rubrique sera consacrée a I'étude
de la confusion entourant la valeur juridique ddibarté contractuelle pour les personnes
publigues(A). L'étude s’intéressera également a la place dcipe d’autonomie de la
volontgB).

A- L’ambiguité de la valeur juridique
L’étude de la valeur juridique de la liberté gawctuelle révéle un paradoxe dans les
réflexions des juristes. Ce paradoxe est le prathiitoscillation de la jurisprudence a propos

de la valeur juridique de la liberté contractuedles personnes publiques. Force est de
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constater que la qualité de norme constitutionrddléa « liberté contractuelle » reste toujours
contestée en faveur des personnes publiques, staoim de principe général du droit ne lui a
pas assuré une protection réelle.

S’agissant de la contestation de la valeur conistitnelle de la liberté contractuelle
des personnes publiques, il faut dire que le débtur de la place de la liberté contractuelle
dans la hiérarchie des normes a été accentué asidesiannées quatre-vingt-dix en raison de
séries de décisions rendues par le Conseil Cotigtinel & ce sujet. Le Consell
Constitutionnel a en effet eu plusieurs occasioessd prononcer sur la question de la
constitutionnalité de la liberté contractuelle, sng& réponse n’a pas toujours été la méme. Le
juge constitutionnel a, en premier lieu, refusédd@ner une valeur constitutionnelle a la
liberté contractuelf€ en confirmant cette orientation par une autresiédi’. Cette rigidité a
cependant été tempérée d'une fagon progressive goouwtir finalement a une prise en
compte de la valeur constitutionnelle du principdiderté contractuelle.

Toutefois, a défaut de reconnaissance explicitie aaleur constitutionnelle n’est certaine
gue pour les personnes privées, la position desopees publiques au regard de la liberté
contractuelle reste toujours incertaine.

En ce qui concerne la reconnaissance de la dibetride sa dérogation par le juge
administratif, il est important de relever qu'apea®ir constaté la difficulté de reconnaitre la
valeur constitutionnelle de la liberté contracteie€les personnes publiques, une autre question
peut se poser ; celle de savoir si la liberté @mtielle des personnes publiques pourrait avoir
une autre valeur juridique infra-constitutionnellsn d’autres termes, le principe de la liberté
contractuelle des personnes publiques constitues norme législative ou méme un
principe général du droit ? La réponse n'est padeéte. En effet, le constat de I'absence
d’'un texte législatif accordant a la liberté cootuelle des personnes publiques la valeur
|égislative ne nous permet que de rechercher irceipe pourrait étre classé parmi les
principes généraux du droit administratif. Danscoatexte, on a pu constater que méme si
elle est reconnue comme un principe au profit detiquliers, 'analyse de la jurisprudence
administrative montre que l'orientation du juge &ustratif a propos de la liberté
contractuelle n’est pas la méme pour toutes lesgoaies de personnes publiques. En effet,
son attitude a I'égard de I'Etat n’est pas idergiga celle a I'égard des collectivités

territoriales. De plus, cette orientation deviendolus ambigué, pour ne pas dire

8C.C., Déc. n° 94-348 DC du 3 aoiit 1994, La loitretaa la protection sociale complémentaire dearigs et
transposition des directives communautaiRisDC, 1994, P. 832, obs. P. Gaia.

8C.C., Déc. n° 97-388 DC du 20 mars 1997, la lcitieé aux fonds de pensioRFDC, 1997, P. 333, obs. L.
Favoreu.
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contradictoire, lorsqu’elle donnera l'autorisatida déroger a la liberté contractuelle par la
voie réglementaire ainsi que par l'interventioniségive dans ce domaine. Ainsi, si le juge
administratif reconnait que la liberté contracwedist un principe général du droit, cette
reconnaissance ne peut qu’étre conditionnée; etaweu ne peut pas supprimer les
dérogations a ce principe, ce qui affaiblit la pobion accordée par le juge administratif a ce

principe et la vide quasiment de son contenu.

B- Le désaveu du principe de I'autonomie de la volié des personnes publiques

Aprés avoir constaté I'ambiguité de I'attitude ldguridiction, tant constitutionnelle
gu'administrative, a I'égard de la liberté contiedle des personnes publiques, une
interrogation se pose autour des raisons de cesi¢éign : quel est le rapport probable entre
'autonomie de la volonté et le droit administratife pouvoir contractuel qui donne a la
personne publique une marge d’appréciation n’estlparésultat d’une volonté autonome
mais il est le produit de ce que la doctrine agplellpouvoir discrétionnaire. Ce constat révele
la difficulté de reconnaitre le rbéle de la volongé,plus précisément de I'autonomie de la
volonté, dans la sphére du droit administratif.

Selon les termes du dictionnaire de Vocabulairegligue, I'autonomie de la volonté
est laxthéorie fondamentale selon laquelle la volontéliemme (face a celle du législateur)
est apte a se donner sa propre loi, d’ou positivenpeur l'individu la liberté de contracter
ou de ne pas contracter (liberté contractuelle)lecde déterminer par accord le contenu du
contrat dans les limites laissées par I'ordre pab#t les bonnes meeurs, celle d’exprimer sa
volonté sous une forme quelconque (consensualigtn@pu plus généralement I'affirmation
gue la volonté des parties est la source de I'ati@n contractée et celle de I'interprétation
du contrat»®>Ce principe privatiste, qui n'a pas de valeur ciomsonnell€®, dirige-t-il aussi
les relations contractuelles nouées dans la sghedroit administratif ? En d’autres termes,
existe-t-il en droit administratif francais un pipe d’autonomie de la volonté qui recoit la
valeur de principe normatif? Les recherches a @& suwontrent que malgré les tentatives de
consécration de ce principe, la majorit¢ de la rifoet administrative considere que
'autonomie de la volonté n’est pas compatible deedroit administratif et que, en dépit du
développement du droit administratif ce postulad pas évolué dans la doctrine la plus

récente.

8CORNU (G.),Vocabulaire juridique Association Henri Capitant, PUF, 1996, 5e édijtinrB4
8C.C., Déc. n° 97-388 DC du 20 mars 1997, Loi créesiplans d'épargne retraite, considérant n° 4@ ne
résulte ni de l'article 4 de la Déclaration destdrde I'homme et du citoyen ni d'aucune autre eode valeur
constitutionnelle un principe constitutionnel dét kI" autonomie de la volonté " ». Rec. P.31.
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Paragraphe2: Une liberté peu adaptée aux particularités des peosines

publiques

Si le principe de la liberté contractuelle rertcerbeaucoup de difficultés pour sa
reconnaissance juridictionnelle et doctrinale ewefa des personnes publiques, on a pu
constater que c’est en raison de leur particulaitde leur spécificité. Ces particularités se
résument en deux points essentiels : le premieliéeat la finalité pour laquelle la personne
publique a été crédd); le second concerne le cadre dans lequel la peespablique peut

nouer des relations contractuel(3.

A- La difficile compatibilité entre liberté contractuelle et intérét général

En considérant l'intérét général, on peut conaegae le respect des engagements
contractuels des personnes publiques se fait dicajppn du principe de la sécurité juridique
et non de la liberté contractuelle. L’intérét geéra également attribuer aux principes
dirigeant le fonctionnement du service public ufec@ dans laquelle la liberté contractuelle
ne peut se présenter que de maniére résiduelle.

D’un point de vue logique, sans parler de priasjdorsque deux personnes décident
de conclure un contrat, chacune d’elles cherchptosi a s’assurer que les engagements de
l'autre partie seront bien respectés. En droit@roe respect est bien assuré par le principe de
la force obligatoire selon laquelle des engageméngtaement consentis tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faits. Cependant, en droit adrtrati$, la force obligatoire, qui est I'un des
effets essentiels de I'autonomie de la volontéeetadiiberté contractuelle, ne peut pas jouer
un réle similaire a celui qu’elle joue en droit\@i En effet, avec les prérogatives de la
puissance publique, ce principe devient inutile ldés que I’Administration peut a n'importe
guel moment modifier le contrat pour un motif dérét général. Comment le cocontractant
de la personne publique peut-il alors étre en #éciaice a de tels pouvoirs? Normalement, le
cocontractant de I’Administration cherche a exéclgeontrat sans changement.

En considérant l'intérét général, la sécuritédjaque peut donner une justification plus
logique que la force obligatoire pour interpréeréspect des engagements contractuels par
les personnes publiques. Si le principe de la tibeontractuelle peut établir un fondement
légitime au respect des engagements contractuslpesonnes privées, le principe de la
sécurité juridique peut étre son alter ego en drministratif. Toutefois, la pratique montre
gue lintérét général lui-méme donne constammestrdesons pour déroger a ce principe,

tant du fait du législateur qui édicte des loislmaples aux contrats en cours d’exécution,
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gue par l'utilisation incessante de prérogatives pdgssance publique par la personne

publique contractante.

B- La compétence des personnes publiques comme di&fa liberté contractuelle

Dés sa création, chaque personne publique digpose compétence par laquelle elle
exerce une ou plusieurs activités précises afirsatisfaire l'intérét pour lequel elle a été
creee. Cette méme compétence attribue a la pergafrigue concernée des pouvoirs et des
moyens dont la voie contractuelle peut faire papiur réaliser les missions qui sont a sa
charge. En réalité, du fait de la compétence pregluira une différenciation dans I'aptitude
contractuelle des personnes publiques ; plus géast, une différenciation dans I'exercice
de la liberté contractuelle car le cadre contrdctia®s lequel la collectivité publique peut
contracter, en disposant d’'une clause généraleonpétence, ne sera pas identique a celui
qui est limité par le principe de spécialit€imposition de la voie de I'exercice de la
compétence ne peut également étre considérée qgueneoun autre facteur limitant
considérablement la liberté contractuelle « préatensdde la personne publique en cause

Les difféerents développements portant sur la notiten la liberté contractuelle
permettent de mieux cerner ses contours. Dansdee @e la conclusion de I'avenant cette

liberté est limitée par des sujétions.

Section 2 Les sujétions prévues

Si la faculté de recourir a I'avenant est librédiction de nouvelles clauses dans le but
d’assurer une exécution du contrat est conditionhéelégislation en vigueur impose des
sujétions aux parties. Au nombre des sujétions; Fmte l'obligation faite aux parties
d’adapter le contrat initial aux modificatiorfParagraphe 1) sans toutefois le dénaturer

(Paragraphe 2).

Paragraphe 1 Une obligation faite aux parties d’adapter le cotrat

Plusieurs hypothéses dans lesquelles il est ges#tbfaire recours a I'avenant ont été
dégagées par la théorie. Dans cette rubriquet juste étudié les hypothéses principgdgs

et les hypotheses secondaifBy
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A- Les hypothéses principales

La passation d'un avenant est obligatoire dansaicexs hypotheses. Il est parfois
obligatoire en raison du type de contrat conclu.

Dans le cadre des marchés publics, I'avenant paet obligatoire en raison des
modifications affectant le contrat initial ou ens@n de celles touchant les personnes parties
au contrat. L’exécution de travaux supplémentagesun changement touchant les délais
d’exécution réclament la conclusion dun avenantesC l'exécution des travaux
supplémentaires qui a motivé la Personne Respangis Marchés Publics a recourir a
'avenant dans le cadre de I'exécution du MarchéliPun°273/MEF/DC/SG/DPP/IGF/SA
relatif au lot 5 du projet de construction du siatge I'lnspection Générale des Finances
introduit par le Secrétaire Général Adjoint du Migre de I'Economie et des Finances. En
effet, dans le cadre de I'exécution des marchésitégsil s’est avéré nécessaire d’effectuer
« des travaux supplémentaires dont les codts tdates comprises s’élevent respectivement
a trente-huit millions cent soixante six mille qeatcent trente (38 166 430) FCFA,
représentant 21,74 % du codt initial du marché gsti de cent soixante-quinze millions cing
cent soixante-deux mille neuf cent cinq (175 562 ®CFA. Aussi, le Conseil des Ministres a
approuveé la demande d’autorisation dudit avenantiemandant au Ministre de 'Economie
et des Finances de I'examinéf»

Un avenant est également obligatoire en cas dagein@ent de cocontractant. Un
avenant de transfert doit étre ainsi signé pounmgi'structure distincte de I'entreprise titulaire
par exemple, du marché née d’une fusion ou encorbédéficiaire du marché par apport,
puisse exécuter le marché. L'explication est biennce. L'entreprise qui se substitue au
titulaire du marché doit avoir été agrée au regkasl garanties professionnelles et financieres
présentééE Cet accord peut toutefois présenter une formétetic L’avenant permet
d’organiser le transfert. Si au contraire la cdllet® considere que les modifications affectant
le titulaire du marché ont un impact important kucontrat ou I'exécution du marchée, elle
peut résilier ce dernier, a charge ensuite poardadlconclure un nouveau contrat.

Plus globalement I'exigence d’'un avenant est ap@eétrés souvent au regard des
termes du contrat initial et est conditionnée pianpact des modifications affectant, d’'une

part, le titulaire initial dans sa personnalité aleret d’autres part les conditions d’exécution

87 Marché Public n°273/MEF/DC/SG/DPP/IGF/SA du 2312103 relatif au lot 5 du projet de construction du
siege de I'Inspection Générale des Finances intteduar le Secrétaire Général Adjoint du Ministéte
I'Economie et des Finances

8 CE, avis du 28 juin 2001, n°364803, AJDA, 2000

89 CE, 28 mai 2001, Territoire des lles Walis et Ratucontrats marchés publics, 2001, n°8
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du contrat et notamment du marché. Ainsi, certalmgements sont sans conséquence sur
les contrats déja conclus, a linstar d'un simpleargement de domiciliation, de
dénomination sociale ou encore de propriété d'astio

Par ailleurs, dans le cadre de I'exécution d'uarahé de fourniture, le titulaire peut
solliciter un avenant en cas de substitution d'oraque a une autre. Dans ce cas, certaines
vérifications doivent étre faites (conformité auxractéristiques techniques de la nouvelle
proposition a celle initialement retenue, le piigffectivité de la rupture signalée. On peut

également recourir & 'avenant en cas de modifinattde domiciliation bancaifé.

B- Les hypothéses secondaires

Les hypothéses secondaires apparaissent commesitwation intermédiaire aux
hypothéses précédentes énumeérées. Dans ce canald\est préconiseé voire privilégiée par
rapport a une autre technique de modification.

La question centrale réside dans les raisons@hurs a I'avenant et a I'objet, parfois
les effets de la modification envisagée. L'idéediatlapter le contrat initial. L'acte, une fois
encore, n’est pas autonome. Ainsi, en matiere deh@a de travaux, I'avenant doit concerner
des travaux directement liés aux travaux initiduavenant ne doit pas en matiere de marchés
publics, régulariser une situation donnée, typeatnsa ou service déja réalisés. Les avenants
de régularisation sont en effet prohibés. Une &@imsn peut en revanche, mettre un terme au
litige né ou a naitre. Un avenant ne doit pas @reclu non plus pour rattraper une définition
approximative, déficiente des besoins de la peesqublique ou encore pour prolonger les
délais d’exécution d'un marché compte tenu de Eabs des crédits disponibles. La
DNCMP, dans le cadre du projet d’avenant introchar la Personne Responsable des
Marchés du Ministére des Travaux Publics et retitontréle et la surveillance des travaux
d’aménagement et de bitumage de la route Djeregaddnvodé-frontiere du Nigéria, n’aurait
pas donné son avis favorable si 'avenant ne coadepas directement des travaux liés aux
travaux initiaux. L'avenant concernait les travauxsque, faut-il le rappeler, il a été pris a la
suite d’une mission de la BOAD qui a préconisétdmgux connexes avec un prolongement

du délai d’exécution des travaux de quatre (04)srainsi que le renforcement de I'équipe du

PArt. 127, alinéa 3 de la loi 2017-04 du 19 octoP@d 7 portant Code des Marchés Publics en Répubtique
Bénin
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consultant par des experts indiqués par elle ppsutveillance et le contréle de ces travaux
connexey.

De tout ce qui précede, l'avenant est une modifinadu contrat initial. Il vient
enregistrer un changement touchant les termesadeoltd initial de volonté, modifier certains

clauses du contrat préexistant pour 'adapter @odeelles situations.

Paragraphe 2: Une interdiction faite aux parties de dénaturerle contrat

initial

Outre I'obligation faite aux parties d’adapterdentrat par I'avenant, le législateur
leur interdit aussi de ne pas dénaturer le corrette interdiction se situe a deux niveaux. Le
premier niveau est I'objet du contréh) et le deuxieme est au niveau de I'économie du
contrat(B).

A- L'objet du contrat

Le projet d’avenant ne saurait changer I'objetcdatrat initial ou lui greffer un autre
contrat. L'objet s’apprécie au regard de la naties prestations. Toutefois, il peut I'étre au
regard des propriétés matérielles voire des carsitiies geographiques du marché ainsi que
des finalités poursuivies. Il se pose ici notamni@muestion des prestations supplémentaires.
Elles doivent avoir le méme objet. Ainsi, pour lesrchés de fournitures les travaux
supplémentaires doivent étre non dissocidhl&objets identiques aux contrats initiaux, les
travaux supplémentaires doivent s'inscrire dansolatinuité de I'exécution de cewtiSi
les prestations sont dissociables, alors un nouveatrat doit étre concifl

S’agissant des marchés de services et de maitosevde, les caractéristiques du projet

d’ensemble modifiées par avenants doivent étre ecatpes avec celles du marché inffial
De nouvelles prestations sont possibles dés |dedlem sont complémentaires aux prestations
prévues dans le contrat initial et pour autant kpsene bouleversent pas I'économie de ce

dernier.

L’affaire récente du Velib peut illustrer nos prep@\ l'origine de I'affaire se trouve un

contrat de mobilier urbain conclu entre la ville Blaris et la société J-C Decaux contrat qui

*"Marché Public n°346/MEF/MTPT/DNCMP/SP du 09 septesr®013 relatif au contrdle et la surveillance des
travaux d’'aménagement et de bitumage de la rowieeBpé-Aja-Owodé-frontiere du Nigéria

9BRACONIER (S.), Précis du droit des marchés publics, op. cit8®.3

%CE, 29 juillet 1994, Communauté urbaine de Lyon, lrei®33.

94 CE, 28 juillet 1995, Préfet de la région ile derfes Lebon 321

% CAA, Bordeaux 7 mars 2006,
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avait globalisé I'exploitation du mobilier avec upeestation de location de vélos libre en
libre-service. L'espace contractuel de ce servige eénsuite étendu par avenant a trente
communes limitrophes. Le juge des référés du tabaaministratif de Paris a annulé la
délibération du Conseil de Paris portant autoasapour le maire de signer cet avenant.
Selon le juge du référé précontractuel, 'avenaaitanotamment pour objet I'extension d’'une
certaine ampleur de prestations prévues par leratomtitial. A part I'objet du contrat, le

projet d’avenant ne saurait bouleverser I'éconadnieontrat.

B- La nécessaire prise en compte de I'économie dartrat

L’économie du marché ne saurait étre appréciée gam$on ne remonte a la théorie
de l'imprévision. Les bases de cette théorie seatmtiellement prétoriennes. De ces bases
découlent les conditions qui nécessiteraient di@&wvaies. Créée par l'arrét Cie du gaz de
Bordeaux®, la théorie vise la continuité et le partage aéh entre les parties. Elle prend en
compte l'aléa économique. En cours d’exécution, thesleversements économiques,
étrangers a la volonté des parties, imposent awnt@ctant une surcharge ruineuse.
L’exécution reste matériellement possible. Le jagestimé que la ruine du cocontractant

compromettrait la nécessaire satisfaction de r@itgénéral.

Le bouleversement de I'économie du contrat inifiel'un des motifs pour lesquels la
DNCMP a donné un avis défavorable au projet d’anepés dans le cadre de la construction
du siége de l'Inspection Générale des Financest RODNCMP «le colt de l'avenant est
supérieur a la proportion légale de 20% du montaitial tel que prévu par les dispositions
de l'alinéa 1 de l'article 124 de la loi 2009-02 d¥ ao(t 2009 portant code des marchés
publics et des délégations de service public enuBlgue du Bénin. Au regard de
I'observation faite ci-dessus, elle recommande aitne d’'ouvrage de négocier a la baisse le
cout de I'avenant au contrat N°273/MEF/DC/SG/DPHFIGA du 23/12/03 relatif au lot 5 du
projet de construction du siege de I'lnspection &éfte des Finances afin de ramener le
montant des travaux supplémentaires dans les ptigosr [égales de 20% du montant

initial ».

Le développement sur la justification de la limdatde la liberté des parties révele de
facon significative que la conclusion de I'avenagépond a une logique et ne dépend pas

uniquement du bon vouloir des parties. Ceci @sauk sujétions prévues par le Iégislateur.

% CE, 24 mars 1916, Cie Gaz de Bordeaux
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Ces sujétions étant connues, il importe donc dedoler a I'analyse de leur incidence sur

I'exécution du contrat.

CHAPITRE 2 : UNE LIMITATION NECESSAIRE

La restriction de la liberté des parties & avodoregs a I'avenant est nécessaire. Cette

nécessité s'explique par le fait que si la volae§ parties n’était pas limitée, elles auraient
pu dénaturer le contrat initial et ne pas I'adajpi@x circonstances nouvelles. Désormais, en
les obligeant a adapter le contrat et a ne paénatdrer, le legislateur assure la préservation

de la substance du cont(&ection 1)et sa bonne exécutigBection 2)

Section 1 La substance du contrat préservée

Il impossible qu’un projet d’avenant détruise ldsiance du contrat initial. L’avenant
doit au contraire préserver la substance du cortaapréservation de la substance du marché
n'est rien d’autre qu’une maniéere de protéger Iigonie du contrat. En remontant a l'origine
prétorienn&de I'économie du marchéParagraphe 1), il sera également convoqué les
modalités par lesquelles le juge mesure le bouteweent de I'économie du marché

(Paragraphe 2).

Paragraphe 1 L’origine prétorienne de I'économie du marché

L’économie du marché ne saurait étre appréciée gam$on ne remonte a la théorie
de I'imprévisior{A). A partir de cette théorie, le juge a dégagé deslitions nécessaires a la

validité de I'avenan(B).

A- La théorie de I'imprévision

Créée par l'arrét Cie du gaz de Bordeaux, la feéte I'imprévision vise la continuité
et le partage de I'aléa entre les parfleElle prend en compte I'aléa économiju&n cours
d’exécution des bouleversements économiques, @radga volonté des parties, imposent au
cocontractant une surcharge ruineuse. L’exécustermatériellement possible mais devient
désastreuse économiquement. Le juge a estimé quaéadu cocontractant compromettrait

la nécessaire satisfaction de l'intérét général.

DUDOGNON (Ch.), « L’avenant au contrat administratif », in RDP5 2009, p.1374
%CE, 24 mars 1916, Cie Gaz de Bordeaux
%SALAMI (1.), Droit administratif, Cotonou, les Editions du CeDAZ015p. 143
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B- Les conditions de validité
Trois conditions doivent étre réunies:

- les cocontractants n'ont pu raisonnablement prélesirfaits venant bouleverser la
situation étant donné leur caractére exceptiorqedrfe, cataclysme, blocage des prix
gréve, crise économique, dévaluation monétaire) ;

- ces faits doivent étre indépendants de leur volpnté

- ils doivent provoquer un réel bouleversement dass donditions d’exécution du
contrat (ne suffit ni la disparition du bénéfice docontractant, ni I'existence d’'un
déficit ; la gravité et la persistance du défi@ivent excéder ce que le cocontractant a
pu et dU prévoir).

Une fois la théorie de I'imprévision élucidée, @@ la question des techniques de mesure du

bouleversement de I'économie.

Paragraphe 2 Les techniques de mesure du bouleversement ded@nomie

du contrat

A comment se mesure et sur quoi porte le bouleresede I'économie du marché,
le juge contrairement aux législatefy a apporté une réponse d’ordre quantitatif appéqué

aux données financieréyB).

A- Une absence de précisions textuelles avérées

Face a l'inquiétude de savoir comment se mesubeldeversement du marché, force
est de constater que le |égislateur n'a pas app@rt@oindre précision. En France, il est
observé en I'absence de précisions textuelle (meree la nouvelle rédaction du décret du 19
décembre 2008), que le |égislateur s’est justeeri@tde préciser a quel niveau le montant du
marché parait acceptable. Cette précision est woatdans I'article 20 du code des marchés
publics et est trés vague car dans la pratiqueestmas aisé de distinguer I'objet et sa
modification de I'’économie du marché et son bouissment.

Sur le plan communautaire, il est noté égalemiahsénce des régles spécifiques. En
droit communautaire, les directives n’ont égalenag apporté la moindre précision. C’est
d’ailleurs ce qui explique une transposition dedgle de la délégation des services publics en
droit des marchés publics.

1%RICHER (L.), Droit des contrats administratifs, op.,cit., p.236
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B- L’apport du juge administratif face au silence extuel

Par I'affaire Vélib, le Conseil d’Etat, a apportéeuréponse d’ordre quantitatif
appliguée aux données financiéres. Le Conseilpfaiicipalement état d’'un surcroit de 8%
par rapport au prix initial du marché. Il reste dl@eonomie du marché ne saurait se limiter a
ces seules données pour comprendre d’autres éndeninées essentielles du marché initial
soumis & la concurren@@ Face & la difficile question de la considératilenla proportion &
partir de laquelle le marché doit étre considérinroe bouleversé, le juge a précisé que
'appréciation se fait au cas par cas. Le boul@areent peut concerner d’autres éléments que
les données financieres. Parfois I'appréciation ploiter sur divers éléments.

Fondamentalement la légalité de l'avenant estali@impact des modifications
apportées sur les dispositions du contrat inittadenc a sa potentialité a constituer un
nouveau marché. En ce sens, le caractére subktdesienodifications introduites dans le
marché est considéré par le juge comme le criterdistinction entre I'avenant et le nouveau
marché.

A propos de la modification substantielle du mardh section des travaux publics du
Conseil d’Etat répond dans un avis rendu le 19 20054 considére, outre les précisions
relatives a l'interdiction de modifier I'objet da délégation et celles tenant a la réalisation
d’'investissements normalement a la charge du diliéga que l'avenankne peut pas
modifier substantiellement I'un des éléments eiende la délégatior®> Cette exigence
qui se démarque donc de celle du bouleversemefiéamomie du contrat en matiere de
marché public est I'apport principal de I'avis. Eaisonnant de la sorte, la section des travaux
publics fait sienne I'analyse retenue par la sectles finances, donne un avis de 2000, au
sujet de la légalité des cessions de contrat, tiondant celle-ci a I'absence de modifications
substantielles des éléments essentiels du comiitél.i Sans toutefois considérer que la
directive formulée par la section permet de mardpspécificité de la délégation, force est de
souligner le changement de perspective en condacma@ approche qualitative de la
modification du contrat. Au rang des éléments dfende la délégation, la Cour
Administrative de Paris a hissé, le risque d'explin. En I'espéce, le juge administratif a
considéré que l'avenant en ce qu’il modifiait uandéént essentiel du contrat, constituait un

nouveau contrat, qui en tant que tel devrait &erss a la procédure de mise en concurrence.

IGUETTIER (G.), Droit des contrats administratifs, op. cit, p.432

192 CE, Sect. des travaux publics, du 19 avril 200% a°371.325

13\MOLLION (G.) n « La gestion déléguée des remontées mécaniqués remise en question du droit des
délégations de service public », RDP, 2008, p. 863
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Section 2 La bonne exécution du contrat initial assurée

La limitation de la liberté des parties de modifiercontrat initial est sans nul doute
profitable pour sa bonne exécution. En privantfdagies de toucher a certains aspects du
contrat initial, le Iégislateur contribue au magmtides finalité§¢Paragraphe 1)dudit contrat

et & son exécution a temfaragraphe 2).

Paragraphe 1: La durée du contrat réajustée

Tel un acte administratif unilatéral, les contrdésmarchés publics naissent, vivent et
meurent®®. En concluant leur contrat, les parties déterntimenfixent la durée du contrat.
Mais lorsque des circonstances nouvelles survignt@rdurée(A) du contrat fait I'objet
d’'une prolongatio(B).

A- La notion de durée du contrat

La durée au sens général est I'espace de tempgedpres dure une chose. C’est aussi
le temps pendant lequel doit étre maintenu un sorsjlencé® par exemple. Définie ainsi, la
durée du contrat est le temps pendant lequel lentactant exécute ses obligations. C’est le
temps pendant lequel le cocontractant exécute Bkgations au service de la personne
publique propriétaire du marché. La durée du comishdéterminée en fonction de la masse
des obligations et du volume des taches prévues.fbla définie, la durée du contrat peut

connaitre des prolongations mais ces derniéresdsgdimies.

B-Une prolongation de la durée du contrat définie

L’originalité de la conclusion des contrats desrahés publics tient au fait que les
parties ne peuvent pas conclure des avenants tggation. La régle portant interdiction des
avenants de prolongation des marchés publics listiietement leur durée. Toutefois, des
dérogations a l'interdiction de prolongement sodieses. La prolongation d’'un marché
public par avenant n’est possible que dans deurthgges. La premiére dérogation tient a un
motif d'intérét général et est limit¢é a un'%h La seconde est liée a I'exécution
d’'investissements supplémentaires. Il faut simplemsouligner que I'admission du second

cas de prolongation est pour le moins restreinentésoumise a plusieurs conditions

cumulatives. Au nombre de ces dernieres, figurdidposition interprétée strictement par le

14SALAMI (1.), Droit administratif, Cotonou, les Editions du CeDAZ015 p. 115
1%GUINCHARD (S.) etDEBARD (Th.), Lexique des termes juridiqueBaris, Dalloz, 20éd., 2013, p.363
198 CE, 8 juin 2005, Tomaselli ¢/ Commune de Ramatyéktbon T. 964, AJDA, 2005
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juge selon laquelle les investissements doivertigttispensables a la bonne exécution » du
marché public ou I'extension de son champ géogramhi: Il doit s'agir d’'investissements
justifiés par le bon fonctionnement des marchés das propres exigences.

Pour fermer cette rubrique, il convient de préc&en réajustant la durée du contrat

par le biais de I'avenant, le but du contrat ihiéist poursuivi.

Paragraphe 2: Le but du contrat poursuivi

La vie juridique du contrat peut &tre animée efgim trés animé8’ & cause de la
survenance de changement des circonstances ouode#ians qui régissaient un des
eléments sur lesquels porte le contrat. Les pantm® plus d’'autres issues que d’adapter le
contrat initial afin de poursuivre les finalitésypdesquelles le contrat a été conclu. Si la
modification permet d’éviter la ruine des parti@9 alors il est possible de soutenir que

I'exécution des obligations contractuelles est ass(B).

A- La ruine des parties évitée

L’empéchement de la ruine des parties est I'unidéges qui justifient a bien des
égards, que la limitation de la liberté des partiass le cadre de la conclusion de I'avenant
assure la bonne exécution du contrat. Le conttatiesnstrument fragile qui dépend des
évenements sociaux. La survenance de ces évenemel®@s moments donnés bouleverse
’économie du contrat et compromettrait matériebenl’exécution des travaux. C'est la
raison pour laquelle face a ces évenements indépendale la volonté du cocontractant
’Administration est obligée de modifier quelquespbsitions contractuelles par avenant.
C’est ce que précise la Direction Nationale desdkés publicsx les stipulations relatives
au montant d’'un marché public ne peuvent étre némtifque par voie d’avenant et dans la
limite de 25 % de la valeur totale du marché decbat&

B-L’exécution des obligations contractuelles assumeé

S'’il est fait interdiction aux parties de modifi@bjet du contrat initial par avenant, il ne
fait aucun doute que le but pour lequel il a étacto est poursuivi. Les marchés publics
comme d’autres contrats sont des contrats conclugue de satisfaire un but précis. A ce
sujet la professeureOMBARD enseigne que les marchés publics sont des copaates

dans les conditions prévues par le code des mapthities, par les collectivités publiques en

197 IBERT (X.), « Les modification du contrat en cours d’exécutioin AJDA, 1994, p.65.
198 Art. 116 de la Loi n°201704 du 19 octobre 2017 portant Code des marchéicpudsl République du Bénin
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vue de la réalisation de travaux, fournitures etvises®. Ces différents buts grace a la
passation d’un avenant sont poursuivis.

Par exemple dans le cadre de I'exécution du corgtatif & la construction du batiment
administratif du garage central de I'Etat & Abora&alavi®®, il s’est avéré la nécessité de
rendre fonctionnel le batiment R+1 en prenant enpte la réalisation de la forme de la pente
de la dalle. Le Secrétaire Général du Ministérd’Eleonomie et des Finances a sollicité la
prise d’'un avenant a la suite de la sortie de lan@wssion interministérielle chargée du
contrble et du suivi des travaux. Le défaut de uex@ I'avenant compromettrait le but pour
lequel le contrat initial a été conclu.

Au terme de ce chapitre, il conviendrait de fagmarquer que le recours a I'avenant est
une solution efficace pour les parties au contnates sens qu'il favorise la bonne exécution
du contrat. Ce constat expliqgue mieux la raisonrgdaquelle la limitation du cadre de
modification conventionnelle demeure profitable pola continuité des relations

contractuelles.

199 OMBARD (M.), droit administratif DALLOZ, 3°™édition, paris, 1999, p.539
"9Marché Public n° n°989/MEF/DNMP/SP du 06 octobre0@0relatif & la construction du batiment
administratif du garage central de I'Etat a AbomE&alavi.
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CONCLUSION GENERALE
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Si 'avenant est un précieux ottf, notamment du droit de la commande publique et
de la gestion contractuelle des services pubkcsgdours a celui-ci n'est pas sans limite. Tel
est le constat qui se dégage de cette étude. Rouvenir a ce constat, la présente étude a
emprunté un chceur a deux voix.

La premiere partie de ce travail constate que dieecde modification conventionnelle
est avant tout élaboré par l'autorité 1égislativeeglementaire. Dans tous les pays d’'Afrique
francophone, le cadre juridique des avenants [iguela a des notions de droit public issues de
la jurisprudence des juridictions administrativesntaises, de la doctrine qui n’ont
généralement pas fait I'objet de textes ou de pmudence dans ces pays. Ce cadre normatif
qui demeure visible est complété par un cadre tstreicdéfini. Dans ce cadre, il a été analysé
les sources, les bases juridiques de I'avenantshesces de cet instrument sont au nombre de
deux a savoir: les sources normatives et les ssurterprétatives. Le cadre structurel
contrairement au cadre normatif organise la proedie passation de I'avenant avec une
définition claire du réle des différents acteur&est dans ce sens que des formalités ont été
prévues par le |égislateur et concernent les [gagiecontrat, I'autorité investie du pouvoir
d’autorisation. La plupart des autorisations qatorité administrative rend, montre que ces
dernieres sont diverses et sont toujours précédi@asexamen minutieux des demandes de
recours a l'avenant. A la suite de ces développésnd convient utilement de préciser que
les obligations faites aux parties de préserverohé@mie substantielle du contrat ou de
l'adapter aux nouvelles situations, limitent foressh ce champ de modifications
conventionnelles.

La deuxiéme partie du présent travail constate aadre de modification
conventionnelle restreint. Autrement dit, le resdes parties a la conclusion d’un avenant
dans le cadre des marchés publics reste limitée Cestriction est I'obligation qui est faite
aux parties d’adapter le contrat sans le dénatlaerestriction de la liberté des parties a avoir
recours a l'avenant est nécessaire car face adedice d’adapter le contrat et a ne pas le
dénaturer, le |égislateur assure par-la la préservae la substance du contrat initial et sa

bonne exécution.

MDUDOGNON (Ch.), « L’avenant au contrat administratif », in RDP5n2009, p.1378
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Annexe 1

DNCMP
REEXAMEN DE DOSSIER D’AVENANT

OBJET : Avenants n° 1 aux contrats de marché n° 273 @87/MEF/MAEP/DNMP/SP
du 11 février 2011, relatifs a la réalisation des tédes techniques des travaux de
réhabilitation ou de construction de 100 km de pigis de desserte rurale répartis dans les
Communes de Kandi, Péhunco, Djougou, Glazoué, Laldori-Bossito et de Dangbo

REFERENCE : Ln° 396/2013MAEP/SGM/PRMP/CCMP/SA du 30 aolt2013

AUTORITE CONTRACTANTE : MAEP

FINANCEMENT : BOAD

DATES D'APPROBATION DES MARCHES : 19 et 26 juillet 2010

DATE DE 1°® ETUDE DU DOSSIER PAR LA DNCMP : 24 septembre 2012.
DATE DE 2°™ ETUDE DU DOSSIER PAR LA DNCMP : 14 novembre 2012
DATE DE 3°™ ETUDE DU DOSSIER PAR LA DNCMP : 24 avril 2013

DATE DE RECEPTION DU DOSSIER PAR LA DNCMP : 03 septembre 2013

DATE DE 4°™ ETUDE DU DOSSIER PAR LA DNCMP :

OBSERVATIONS : Oui

AVIS DE LA DNCMP : RESERVE

REFERENCE DU PV :N° /DSEM/2013
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ETUDE DU DOSSIER

| - SYNTHESE DU DOSSIER
Par la lettre n° 396/2013MAEP/SGM/PRMP/CCMP/SA db 8o00t2013, la Personne
Responsable des Marchés Publics du Ministére dgitAlture, de I'Elevage et de la Péche a

sollicité de la Direction Nationale de Contrble déarchés Publics, la prise des avenants n° 1
aux marchés n° 273 et n° 287/MEF/ MAEP/DNMP/SP ldufévrier 2011 relatifs a la
réalisation des études techniques des travauxtabitiéation ou de construction de 100 km
de pistes de desserte rurale répartis dans les Goesrde Kandi, de Péhunco, de Djougou,

de Glazoué, de Lalo, de Tori-Bossito et de Dangbo.

Le dossier transmis a la DNCMP comprend :

- la photocopie des marchés n°273 et 287/MEF/MAEP/IPINBP des 19 et 26 juillet 2010

- la photocopie du proces-verbal n° 04-54/DIAS/20&3lal DNCMP en date du 24 avril
2013;

Dans le cadre de I'exécution du Projet de Sécitdentaire par I'Intensification Agricole
(PASAIA), les marchés n° 273 et 287/MEF/MAEP/DNMP/8u 11 février 2011 avait été
conclus respectivement avec les bureaux d’étudeRSHETP Ingénieurs Conseils et
BATHYS CONSULT Ingénieurs Conseils en vue de ldis@don des études techniques des
travaux de réhabilitation ou de construction de kB0de pistes de desserte rurale répartis
dans les Communes de Kandi, Péhunco, Djougou, oGéazLalo, Tori Bossito et de

Dangbo.

Suite a ces études, les appels d'offres ont étéésaet les attributions définitives ont été
prononcees. Les contrats étaient en cours de signqtiand I'autorité contractante a constaté

que le volet contréle et surveillance n'a paspéte en compte.

La BOAD saisie a ce sujet, a donné son avis deohggction pour la prise des avenants n° 1
aux marchés de base et a demandé que ce volesdig aux entreprises ayant réalisé les

études techniques.
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Par télécopie n° DDRI/DRPS-2012F07987 du 01/06/261& a précisé d’'imputer le montant
de l'avenant n° 1 qui est de trente- trois milliadeux cent vingt- cing mille (33 225 000)
francs CFA sur le reliquat du budget alloué a larique «Etude et Contrdle de pistes

rurales».

C’est pour permettre la prise en compte de ce skeambet autorisé par le Partenaire
Technique et Financier que l'autorité contractamtsollicité la prise des avenants n° 1 aux
contrats suscités avec les bureaux d’études PERS®- IBgénieurs Conseils et BATHYS
CONSULT Ingénieurs Conseils pour le contrble etslmveillance de I'exécution desdits

travaux.

Par le proces-verbal n° 11-33/DSEM/2012 du 24 septe 2012, la DNCMP avait réserve

son avis pour la prise de ces avenants aux maidd’gutorité contractante, devrait préciser
pour chacun des bureaux d’études, le montant derant n° 1 auxdits marchés et joindre au
dossier, les projets desdits avenants n° 1.

En satisfaction aux observations de la DNCMP, Oétéd contractante a entrepris de négocier

avec les deux bureaux d’études, leurs devis qadifgiet estimatifs.

Les montants proposés sont de trente- huit millisimscent cinquante mille (38 650 000)
francs CFA hors taxes pour BATHYS CONSULT et quegaquatre millions deux cent mille
(44 200 000) francs CFA hors taxes pour PERS-BTP.

Au terme des négociations, le bureau BATHYS CONSldbiisent a assurer le contrble et la
surveillance des travaux objet des lots 1 et 3 $53&m) pour un montant hors taxes de trente
millions deux cent mille (30 200 000) francs CFA1dpt au bureau PERS-BTP, il se propose
d’assurer le contrble et la surveillance des travahjet du lot 2 (33, 894 km) pour un

montant hors taxes de vingt millions cent cingaantille (20 150 000) francs CFA.

Par le proces-verbal n° 13-35/DSEM/2012 du 14 ndwren2012, la DNCMP a réservé a

nouveau son avis pour la prise de ces avenantsatifs que :

'autorité contractante, en précisant pour chaces Hureaux d'études, les
montants des avenants n° 1 aux marchés n° 273/&WE&E/MAEP/DNMP/SP

du 11 février 2011, a largement dépassé I'enveldp@aciere prévisionnelle
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de trente trois millions deux cent vingt- cing mil33 225 000) francs CFA

autorisé par la BOAD

- I'écart entre les ressources disponibles et le amirdumulé des prestations de

contrble et de surveillance des travaux est desdipt millions cent vingt- cing
mille (17 125 000) francs CFA.

En satisfaction a ces observations, l'autorité m@mtante envisage de faire financer

conjointement le montant cumulé des prestationscalgrole et de surveillance desdits

travaux par la BOAD et le budget national, exex@014 de la maniére suivante :

Année

2013

2014

Source de

financement

BOAD

Budget national

Avenant n°l1 ad

marché 273

13 225 000 hors taxes

6 925 000 hors taxes soif1&H00 toutes

taxes comprises

D

Avenant n°l ald

marché 287

20 000 000 hors taxes

10 200 000 hors taxes sdB&AD00 toutes

taxes comprises

\*2J

Total

33 225 000 hors taxes

17 125 000 hors taxes sai02®00 toute

taxes comprises

\"2J

Par le procés-verbal n° 04-54/DSEM/2013 du 24 @613, la DNCMP a réservé a nouveau

son avis pour la prise de ces avenants aux matés q

- en indiquant que le gap de 17 125 000 FCFA horsstagoit 20 207 500 FCFA toutes
taxes comprises se ra financé par le Budget GénéréiEtat 2014 n’ont encore vote,

l'autorité contractante viole les dispositions Geticle 23, alinéa 1 de la loi n°2009-02

du 07 aolt 2009 portant code des marchés publidssetiélégations de service public en

République du Bénin en vertu desquelles « I'audariintractante est tenue de s’assurer

de la mise en place et de la disponibilité du foeenent avant le lancement de la

consultation conformément a son plan de passatiémigionnel des marchés et ce,

jusqu’a la notification du marché » ;

- les marchés de base ne sont pas joints au dossier.
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En satisfaction, I'autorité contractante a foumiphotocopie des différents marchés de base.

Par ailleurs, il attire I'attention de la DNCMP darfait que :

- le retard accusé dans la signature des avenantsnatchés des bureaux de contrdle,
pourrait engendrer des requétes de révision dederiba part des entreprises de travaux
dont le démarrage des travaux ;

- le projet est dans sa phase de prorogation deddlidate de mobilisation des ressources
du prét qui prend fin en décembre 2014 ;

- les prévisions de ressources budgétaires 2014 deRvVidnt été faites pour prendre en
charge cette dépense et

- le risque de perdre le reste du financement desaat® par la BOAD est élevé si ces
avenants ne sont pas signés et les travaux exéogasdécembre 2014.

[I- OBSERVATIONS
La Direction Nationale de Contréle des Marchés ieahbie saurait outrepasser les textes en

vigueur dans les marchés publics dont elle eshtgde I'application

Ill- AVIS DE LA DNCMP :

Au regard de I'observation formulée ci-dessus, l@e®@ion Nationale de Controle des

Marchés Publics réserve a nouveau son avis.

Cotonou, le

Le Directeur National de

Controle des Marchés Publics

Boniface C. VISSOH-
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Annexe 2
DNCMP

ETUDE DE DOSSIER D'AVENANT

Objet : Avenant n°1 au marché n°346/MEF/MTPT/DNCMP/SP 8ws8ptembre 2013 relatif
au contrdle et surveillance des travaux d’aménagemitede bitumage de la route Djéregbé-

Aja-Owodé-frontiere du Nigéria.

REFERENCE : Lettre n°0070/PRMP/MTPT/CCMP-DGTP/A-SGM/DTN
/Coord.S/S-PRMP du 20 janvier 2015.

AUTORITE CONTRACTANTE : MTPT.

FINANCEMENT: BOAD.

DATE D’ETUDE DU DOSSIER PAR LA DNCMP :

DATE DE RECEPTION DU DOSSIER PAR LA DNCMP : 20janvier 2015.

OBSERVATIONS : Néant.

AVIS DE LA DNCMP : Favorable.

REFERENCE DU PV : N° /DSEM/2015
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ETUDE DU DOSSIER
- SYNTHESE DU DOSSIER

Par la Lettre n°0070/PRMP/MTPT/CCMP-DGTP/A-SGM/DTbrd.S/S-PRMP du 20
janvier 2015, la Personne Responsable des Marcli#g$du Ministére des Travaux Publics
et des Transports a sollicité de la Direction Naie de Controle des Marchés Publics, une
autorisation de la prise de I'avenant n°1 au mamt&6/MEF/MTPT/DNCMP/SP du 09
septembre 2013 relatif au contrle et la surveikamles travaux d’aménagement et de

bitumage de la route Djéregbé-Aja-Owodeé-frontiemeNigeéria.

Le dossier transmis a la DNCMP comprend les phgiesades pieces ci-apres :
v" 01 copie du contrat de marché n°346/MEF/MTPT/DNC&fPHu 09 septembre
2013 ;
v' 01 copie de l'avis de non objection de la BOAD ;
v" 01 copie du cadre du BPU et du DQE.

En effet, le groupement BNETD/DICBTP est attribtdai du  marcheé
n°346/MEF/MTPT/DNCMP/SP du 09/09/2013 sur financetndu budget national pour un
montant toutes taxes comprises de cent dix millibng cent trente mille (110 830 000)
francs CFA. Par la suite un mandat de levée desfargté confié a la Banque Ouest Africaine

de Développement (BOAD) par la République du Bémiur un total financement du projet.

Dans ce cadre, une mission de la BOAD a séjourri@éain en février 2014, et a préconisé
des travaux connexes avec un prolongement du diéleécution des travaux de quatre (04)
mois, ainsi que le renforcement de I'équipe du aliast par des experts indiqués par elle

pour la surveillance et le contréle de ces travaannexes.

Un projet d'avenant a été soumis a I'examen de @GAB, qui a donné son avis de non

objection le 05 novembre 2014.

Eu égard a ce qui précede, I'Autorité contractadgeande I'autorisation de la Direction
Nationale de Contrle des Marchés Publics pourrisepde I'avenant n°l au contrat de
marché n°346/MEF/MTPT/DNCMP/SP du 09 septembre 2048 groupement

BNETD/DICBTP, pour un montant toutes taxes compgrise cent quatre-vingt-dix-sept
millions neuf cent quatre-vingt-treize mille ceniadre-vingt-sept (197 993 187) francs CFA.

55




I- OBSERVATION :

Le projet d’'avenant n’est pas joint au dossier.

- AVIS DE LA DNCMP
La Direction Nationale de Controle des Marchés iésldonne un avis favorable pour la prise
de l'avenant n°1 au contrat de marché n°346/MEF/MIDRICMP/SP du 09 septembre 2013
du groupement BNETD/DICBTP, pour un montant touteses comprises de cent quatre-

vingt-dix-sept millions neuf cent quatre-vingt-zei mille cent quatre-vingt-sept (197 993
187) francs CFA.

Cotonou, le

Le Directeur National de Contrble

des Marchés Publics,

Boniface C. VISSOH
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