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CONNEX D)

Un partenariat public-privé (PPP) est généralement un
accord contractuel de longue durée entre une entité publique
(gouvernementale) et une entité privée. Dans un PPP, l’entité
privée s’engage a fournir des biens et/ou services publics et
accepte de récupérer son investissement grace aux montants
versés par Uentité publique ou par les utilisateur-rice-s des
biens/services sur la durée de vie du projet.

Le contrat de PPP est devenu un mécanisme apprécié
des gouvernements qui souhaitent collaborer avec le
secteur privé au développement d’infrastructures. Il
gagne notamment en popularité dans les pays africains
ou de nombreux gouvernements sont confrontés a des
contraintes financiéres majeures en raison de la double
peine que constituent la pandémie de COVID-19 et la
guerre entre la Russie et 'Ukraine. Pour de nombreux
pays, y compris en Afrique, qui s’efforcent de dynamiser
leur reprise économique et leur croissance, les PPP sont
une solution idéale pour continuer a ceuvrer au dévelop-
pement des infrastructures.

LA CLAUSE DE VERROUILLAGE
(LOCK-IN CLAUSE) :

Au moment de choisir leurs partenaires de PPP, les
gouvernements ont a coeur de vérifier que ces par-
tenaires ont déja mené a bien des projets de grande
envergure. Il ne faut toutefois pas s’attendre a ce que
de tels partenaires restent impliqués pendant toute la
durée du projet, sachant que les PPP peuvent parfois
s’étaler sur plus de 30 ans. Les investisseurs les plus
optimistes optent souvent pour un modeéle d’affaires
qui consiste a s'impliquer dans le démarrage du projet
et a en atténuer les risques jusqu’a 'étape postérieure
a la construction, puis a vendre leur participation. Il
est donc important que les gouvernements mettent
en place des cadres réalistes, capables d’attirer des
investissements crédibles, mais qu’ils se protégent
également d’un départ trop précoce de linvestisseur
tout en lui permettant de ne pas étre lié indéfiniment
grace a une certaine flexibilité au niveau du transfert de
propriété.

A cet égard, les clauses de verrouillage sont cruciales
dans les contrats de PPP, particulierement dans les
contextes africains ou les risques des projets, les
incertitudes et les facteurs politiques freinent souvent
la réussite des projets d’infrastructures. La clause de

verrouillage est généralement intégrée aux dispositions
du PPP relatives au transfert de propriété, comme le
montre I'exemple ci-dessous :

« Transfert de propriété
6.1 Notification

Conformément aux dispositions de Uarticle 6.2, si la
Société du projet change de propriétaire, elle est dans
lobligation d’informer [’Autorité contractante dans un
délai de dix (10) jours ouvrables a compter de la propo-
sition d’un tel transfert de propriété ou, si l’entreprise est
cotée en bourse, de la date a laquelle la Société du projet
aurait raisonnablement dd étre informée d’un tel trans-
fert de propriété, si cette date est postérieure.

6.2 Restrictions de transfert
6.2.1 Les restrictions suivantes s’appliquent :

(a) un membre chef de file ne peut pas réduire sa partici-
pation dans la société du projet a moins de vingt-six
pour cent (26 %) pendant la période de verrouillage ;

(b) une entreprise citoyenne émergente ne peut pas
réduire sa participation dans la société de projet a
moins de cing pour cent (5 %) avant la Date d’ache-
vement ;

(c) tout Transfert de propriété résultant des événements
suivants :

(i) octroi ou réalisation d’une sireté en faveur des
créanciers prioritaires sur ou en lien avec une quel-
conque des actions de la société du projet, sauf si un
document conférant une slreté sur certaines actions
a été approuvé par l'autorité contractante (une telle
approbation ne pouvant étre refusée ou différée sans
motif raisonnable) ; ou



(i) tout changement dans la propriété légale ou effective
d’actions ou d’autres titres cotés en bourse et négociés
sur une bourse d’investissement ou de valeurs mobi-
lieres qui portent sur U'actionnariat de la société du
projet ; ou

(iii) tout transfert d’actions de la société du projet par
un actionnaire d une filiale de 'actionnaire concerné
(ParentCo) ou a un fonds apparenté, est ignoré aux
fins du sous-paragraphe (a) ci-dessus.

6.2.2 L'autorité contractante répond a toute demande de
consentement émise par la société du projet en ver-
tu de larticle 6.2 dans un délai de vingt (20) jours
ouvrables. L’autorité contractante peut décider de
refuser son consentement a un tel transfert si la
société du projet est dans lincapacité de prouver,

a la satisfaction de ['autorité contractante (agis-
sant sur les conseils de 'organisme de certification
indépendant), (i) qu’un tel transfert n’aura pas
d’incidence défavorable sur la situation financiére,
commerciale, technique et juridique de la société du
projet ou de ['actionnaire concerné en cas d’exécu-
tion d’obligations par cet actionnaire ; et (ii) que les
critéres d’intérét national sont satisfaits.

6.3 Personne frappée d’interdiction

6.3.1 Si un actionnaire devient une personne frappée
d’interdiction, Uautorité contractante peut adresser
un avis a la société du projet exigeant le transfert
des actions de la personne frappée d’interdiction
a un autre actionnaire ou @ un tiers approuvé par
lautorité contractante conformément a la pré-
sente clause 6.3 dans un délai de trente (30) Jours
ouvrables a compter de la réception de cet avis.

6.3.2 Si la société du projet ne respecte pas l’avis de ['au-
torité contractante dans le délai spécifié, Uautorité
contractante peut résilier le présent contrat moyen-
nant l’envoi d’un avis de résiliation pour un motif
autre que la défaillance, conformément a la clause
39.7.»
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Les clauses de verrouillage permettent de s’assurer
que les deux parties s'impliquent dans le projet sur une
durée suffisamment longue, ce qui apporte un certain
degré de sécurité et de stabilité au projet, renforce

la confiance des parties prenantes et améliore ainsi

le retour sur investissement du secteur privé tout en
contribuant, grace a une meilleure continuité, a la mise
en place d’un climat d’investissement plus attractif.

Les clauses de verrouillage garantissent également de
meilleures réalisations au niveau de 'exécution du
projet. Lattribution d’'un contrat de nécessité a long
terme requiert une procédure d’évaluation approfondie,
permettant notamment de confirmer lanalyse du rap-
port colits-bénéfices, la situation financiére, Uexpertise
technique, 'expérience, etc., des membres du consor-
tium d’investisseurs. Il serait donc décevant (pour ne
pas dire déloyal) d’envisager un scénario dans lequel

la composition du consortium d’investisseurs pourrait
changer avant méme que le projet ne commence ou ne
soit livré.

En ce qui concerne les risques, les clauses de verrouil-
lage permettent d’atténuer les risques du projet en
réduisant la probabilité que les membres du consortium
initial cherchent a quitter le projet plus tot que prévu
en raison de l'évolution du marché. Elles obligent les
investisseurs a s’impliquer dés le départ dans l'examen
approfondi, la définition, la gestion des risques et la car-
tographie du projet, sachant qu’il n’y aura pas de sortie
facile une fois que le contrat de PPP sera signé.

Les clauses de verrouillage contribuent également a
lefficacité de l’exécution du projet puisque les parties
peuvent se concentrer sur la création d’infrastructures
de qualité sans étre confrontées a des perturbations ou
a des renégociations fréquentes. Toute suggestion de
modification de la composition du consortium d’inves-
tisseurs est synonyme de vérifications chronophages et
de renégociations des conditions, ce qui risque d’en-
trainer une hausse des col(ts, des retards pour le projet
et, dans les cas extrémes, la résiliation prématurée du
contrat.

Il est également important de souligner que, méme

au moment ol les membres du consortium initial sont
autorisés a vendre une participation, de nombreux pays
ont mis en place des réglementations qui les obligent a
conserver une participation minimale sur le long terme
afin de faciliter le transfert de connaissances de la part
du développeur initial. En effet, les membres du pre-
mier groupe de développeurs possédent souvent des

« connaissances institutionnelles » ou spécialisées qui



sont essentielles a la réussite du projet et doivent donc
rester impliqués tant que les nouveaux investisseurs ne
semblent pas en mesure de gérer le projet seuls.

Enfin, avec la recrudescence des problémes liés aux
personnes politiquement exposées, aux parties visées
par des sanctions et aux entités placées sur liste noire,
il devient de plus en plus important que les gouver-
nements connaissent leurs cocontractants. De fait, de
nombreux pays mettent dorénavant en place des régles
sur la propriété effective qui exigent une déclaration
compléte de la part des parties qui sont derriére les
contrats importants. Cela renforce le réle des clauses de
verrouillage, dont les gouvernements peuvent se servir
pour vérifier et approuver leurs cocontractants sur
toute la durée du projet.

D’un autre c6té, certaines personnes font valoir que ces
clauses restreignent la capacité des consortiums a se
désengager des projets et que cela risque de dissuader
certains investisseurs de participer a de tels projets,
limitant ainsi le nombre d’investisseurs que les gou-
vernements réussissent a attirer ou avec lesquels ils
peuvent travailler.

Les clauses de verrouillage compliquent également

le processus de sortie du projet pour les membres

du consortium en créant des difficultés juridiques et
logistiques potentielles. Généralement, une sortie est
subordonnée, entre autres, a la réalisation de certaines
étapes du projet, au consentement de la partie gouver-
nementale et a la mise a disposition de preuves mon-
trant que le nouvel investisseur privé dispose de capaci-
tés similaires ou supérieures a celles du membre actuel
du consortium. Cela peut décourager les membres du
consortium de participer a de futurs projets ou limi-
ter leur volonté de participer a des collaborations de
longue durée.

Les restrictions sur le transfert d’actions abaissent éga-
lement le niveau de liquidité du marché, ce qui signifie
que les membres du consortium ont plus de mal a mo-
nétiser leurs investissements lorsque cela s’avére néces-
saire. Ce manque de liquidité peut affecter 'attractivité
et la viabilité financiére d’un projet.

CONCLUSION

Les clauses de verrouillage présentent des avantages et
des inconvénients, mais les avantages semblent prendre
le pas sur les inconvénients lorsque les clauses sont
rédigées avec soin et qu’elles permettent de trouver

un équilibre entre, d’'un coté, le besoin de sécurité, de
stabilité et de conservation de Uexpertise et, de l'autre,
la flexibilité et 'attractivité pour les investisseurs.

Il est également important de noter que dans un PPP,
les intéréts et les objectifs des acteurs du secteur
public et du secteur privé sont souvent divergents,
particulierement au niveau financier. Le secteur public
veut garantir le développement optimal des biens/
infrastructures publiques et efficacité des services
publics proposés, tandis que le secteur privé cherche
a maximiser ses bénéfices et a obtenir un retour sur
investissement. Pour réussir, le PPP doit trouver un
équilibre entre ces intéréts opposés.

Les clauses de verrouillage semblent donc incontour-
nables dans les contrats de PPP, notamment pour
garantir Uefficacité, la durabilité, la gestion des risques
et le transfert de connaissances. Il est conseillé aux
gouvernements et aux investisseurs d’adopter une ap-
proche nuancée en évaluant les facteurs et les objectifs
spécifiques au projet afin de rédiger des clauses de
verrouillage soigneusement équilibrées qui tiennent
compte des intéréts a court et a long terme des gou-
vernements et des investisseurs tout en favorisant la
réalisation des objectifs du projet. B
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