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Principales caractéristiques des systémes de « commlaw » et de droit civil

Il existe deux traditions juridiqgues majeures d@nsmonde : la « common law » et le droit
civil. La plupart des pays ont intégré des caratiques de I'une ou de l'autre dans leurs
propres systemes juridiques. La principale difféeeentre les traditions juridiques de

« common law » et de droit civil repose sur la sewrincipale du droit. Alors que les
systemes basés sur la « common law » considesedétgsions judiciaires comme la source
la plus importante de la loi, les systemes baseéke glroit civil mettent particuliéerement
l'accent sur le droit codifié.

Pour en savoir plus sur les différentes sourcedroii, consultez la sectidBource of
Law (sources du droit).
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Systeme de « common law »

Les pays soumis au systeme de « common law » soBtgement les anciennes colonies ou
anciens protectorats britanniques, y compris lassHonis.

Les caractéristiques d'un systeme de « common iagluent:

Il n'existe pas toujours de constitution écritedeuois codifiées;

Les décisions judiciaires ont force exécutoires:décisions de la plus haute instance

judiciaire peuvent généralement étre invalidéescptie méme instance uniquement,

ou par la législation;

- Liberté contractuelle étendue : quelques dispastsont implicites au contrat en
vertu de la force obligatoire (bien que des didpmss visant a protéger les
consommateurs prives puissent étre implicites);

- Enrégle générale, tout ce qui n'est pas inteatilgploi est autorisé.

Un systeme de « common law » est habituellementsnwrmatif qu'un systeme de droit

civil. Il est donc possible qu'un gouvernement sotghinscrire des garanties pour ses citoyens
dans la Iégislation particuliere liée au progranthirrastructures envisagé. Par exemple, il
peut souhaiter interdire a un prestataire de seswie couper I'alimentation en eau ou en
électricité de mauvais payeurs. Pour en savoir @lces sujet, veuillez consulter la
sectionLégislation et réglementation.

Dans les systéemes de « common law », quelquessiligms sont implicites au contrat en
vertu de sa force obligatoire. Il est donc imparmdéfinir LENSEMBLE des termes qui
régissent la relation entre les parties a un cbdamas le contrat lui-méme. On obtiendra
souvent un contrat avec un terme plus long que cehclu dans un pays de droit civil.
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Systeme de droit civil



Les pays soumis au systeme de droit civil sont igéer@ent les anciennes colonies ou
anciens protectorats francais, néerlandais, alldsyaspagnols ou portugais, ainsi qu'une
grande partie de I'Amérique latine et des Caraiegplupart des pays d'Europe centrale et
orientale et d'Asie orientale respectent égalemeatstructure de droit civil.

Le systeme de droit civil est un régime juridiquelitié qui tire son origine du droit romain.
Les caractéristiques d'un systeme de droit cieiuient:

- |l existe généralement une constitution écriteiajne des codes et lois particulieres
(par ex. Code civil, Code pénal et codes qui cauMedroit des sociétés, le droit
administratif et le droit fiscal) qui inscrivenssleroits et devoirs fondamentaux;

- Seuls les textes législatifs sont considérés cowtrligatoires pour tous. La
jurisprudence a moins d’importance que la loi da des tribunaux civil, pénal et
commercial bien que, dans la pratique, les jugésemalance a suivre les décisions
judiciaires antérieures. La Cour constitutionneli¢e tribunal administratif peuvent
annuler des lois et réeglements. Dans ces casuld, tkcisions ont force exécutoire
pour tous.

- Dans certains systémes de droit civil, comme eamédigne, la doctrine influe de
maniere significative sur la prise de décisiontdiésinaux;

- Laliberté contractuelle est moins importante galesdun systéme de
« common law » : de nombreuses dispositions sopiigites au contrat
conformément a la loi et les parties ne peuvertogiclure un en écartant ces
dispositions.

Un systeme de droit civil est habituellement plasmatif qu'un systeme de « common law ».
Cependant, un gouvernement devra encore examinaedeégislation particuliere est
nécessaire, par ex. pour un secteur d'infrastresjpécifique, ou si une loi particuliére est
nécessaire pour limiter la portée de certainesicgshs afin de permettre la réussite d’'un
projet d'infrastructure. Pour en savoir plus awetsveuillez consulter la sectidgislation

et réglementation.

Puisque, dans les systemes de droit civil, unicemtambre de dispositions sont implicites au
contrat et dans la mesure ou les inexactitudesmhigaités peuvent étre corrigées ou
résolues grace a l'application de la loi correspat il est généralement moins important de
définir LENSEMBLE des termes qui régissent latietaentre les parties a un contrat dans le
contrat lui-méme. On obtiendra souvent un contite pourt que celui conclu dans un pays
soumis a la « common law ».

Il est également important de souligner que, dammaine des infrastructures, certains
concepts juridiques bien définis a destinationatengs spécifiques de projets d'infrastructure
existent dans les juridictions de droit civil. Lemncepts juridiques déoncessionst
d'Affermage par exemple, ont une signification e structure techniques précises dont la



compréhension ou l'application peuvent ne pasdétmaise dans un pays soumis a la

« common law ». Par conséquent, I'utilisationagtdlication de ces termes doivent étre
exercées avec prudence. Cette problématique astimd@ plus en détails dans la section
Accords.
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Synthese des differences entre les systemes
juridiques de droit civil et de

« common law »

Le tableau ci-dessous indique quelques différenléssentre les juridictions de
« common law » et celles de droit civil.

Caractéristique « Common law » Droit civil
Non obligatoir
Constitution écrite Obligatoire

N'ont pas force exécutoire sur les ti
Cependant les décisions de la Cour
constitutionnelle et du Tribunal
administratif prises sur les lois et
réglementations ont force exécutoirz
pour tous.

Décisions judiciaires | Force exécutoire

Influence significative dans certaines

Doctrine Peu dinfluence juridictions de droit civil

Etendue : seules quelques
dispositions sont implicitePlus limitée: un certain nombre de
aux relations contractuell géspositions sont implicites aux
: . relations contractuelles en vertu de |a
Liberté contractuelle . .
en vertu de la force force obligatoire.

obligatoire.



Dans la plupart des cas, laa plupart des accords de PPP (par
relation contractuelle est |les concessions) sont considérés
soumise au droit privé et comme relevant du service public et,
aux juridictions privées qupar conséquent, soumis au droit
s'occupent de ces administratif public géré par les
guestions. tribunaux administratifs.

Systeme judiciaire
applicable
aux projets de PPP
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Systemes de droit civil: jurisprudence
administrative clé qui peut affecter les
accords de PPR,

Dans de nombreux pays de droit civil, une loi adstiative distincte régit les accords de
PPP. Il est donc important d'obtenir un conseitljgue local pour vérifier si c'est le cas du
systeme de droit civil spécifique dans lequel lgjgirde PPP est envisagé. Il est également
important de souligner que, dans une juridictiordd®t civil, le contrat sera exécuté par les
tribunaux administratifs a moins que celui-ci psécijue les parties ont convenu d'avoir
recours a l'arbitrage. Certaines regles adminiggsiclés applicables aux contrats de gestion
déléguée sont énumérées ci-dessous.
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Droits de l'autorité contractante qui
peuvent prevaloir sur des dispositions
contractuelles

Droit de modification unilatérale



L'autorité contractante peut, comme par ex. enderaawvoir le droit de modifier certains
aspects du contrat de maniere unilatérale si@dje gjue le changement bénéficie a l'intérét
public. Il est possible qu'elle ne modifie pasdespositions financiéres du contrat ou sa
nature fondamentale, mais elle peut avoir le dteitnodifier certains aspects tels que, par
exemple, la spécification du service a fournir.

. Droit d'abandon unilatéral

L'autorité contractante peut avoir le droit de meetin au contrat de maniéere unilatérale (bien
gue, le cas échéant, elle doive verser une compenseal' exploitant).

. Droit de continuité du service

Il est possible que I'exploitant ne soit pas enureede suspendre I'exécution de ses
obligations inscrites dans le contrat méme sidiaidt contractante manque a ses obligations
contractuelles. Dans le cadre d'une concessioruouaffermage, on considére que
I'exploitant assume des devoirs relatifs a la fiiura d'un service public, méme au-dela de
ceux inclus dans le contrat (comme par ex. desstisgments pour répondre a la demande
croissante du service public en question ou padaptation aux nouvelles technologies).
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Protections de I'exploitant prevues par la loi

- Droit de I'exploitant a I'équilibre financier

Dans certains cas, I'exploitant peut étre protégéepn droit a conserver I'« équilibre
financier » inscrit dans le contrat. Par conséquergque I'autorité contractante impose une
modification unilatérale du contrat, elle doit égaknt ajuster les conditions financiéres de
l'accord afin que I'exploitant ne se retrouve passdune situation plus difficile qu'auparavant
(si, par exemple, l'autorité contractante exigerdemes de service plus élevées, il est
possible gu'elle doive également autoriser le veese d'un tarif plus élevé a I'exploitant).
Les doctrines spécifiques qui font partie du ddeit'exploitant a I'« équilibre financier » en
France et qui ont des équivalents dans d'autresgegroit civil incluent:



o Fait du prince.L'indemnisation est accordée lorsque l'autoritére@tante est a l'origine de
la baisse de bénéfice de I'exploitant sans enfreiledcontrat. Pour obtenir cette
indemnisation prévue dans le cadrefaitidu prince les conditions suivantes doivent étre
réunies :

8§ Les mesures prises par l'autorité contractarttewra I'exploitant et étaient impreévisibles
lors de la conclusion du contrat ;

8 Les mesures prises par l'autorité contractarpas$ent la portée du contrat (autrement,
I'action constituerait simplement un manquementanirat) ; et

§ Les mesures prises par l'autorité contractariteedbétre spécifiques a I'exploitant (les
décisions générales qui visent toutes les entesprie sont pas considérées commfaitrau
prince mais peuvent donner lieu a des dommages-intéréta sase du principe
dimprévision Voir ci-dessous).

o Imprévision.L'exploitant a droit & une indemnisation pour lgBalltés financieres qui
résultent de modifications substantielles et impeSvdans les conditions économiques qui
rendent I'exécution du contrat financierement desuge. Les événements suivants font partie
de ceux possibles qui peuvent donner lieu a urenimisation dans le cadre denprévision:
une importante dévaluation, un contréle des proid#par une autorité autre que l'autorité
contractante ou une réduction des heures de trgiadlugmente les codts de la main-
d'ceuvre. L'impact économique négatif de ces évemsme doit pas seulement étre
exceptionnel, mais dépasser également toutesridations prévues par le contrat.
Néanmoins, I'indemnisation de I'exploitant n'égele I'ensemble des pertes ou des
dommages subis (une circulaire administrative ptéwee régle indicative dont la prise en
charge par I'administration s'éléve a 90 pour destpertes).

0 Sujétions imprévues L'exploitant a droit a une indemnisation pourdeaditions
matérielles imprévues qui rendent la constructidoud'exploitation plus onéreuses.

- Force majeure

Des événements imprévisibles et incontrdlablesendent I'exécution du contrat
matériellement impossible libérent I'exploitants#s obligations. Par exemple, un
déversement issu d'une usine de produits chimiquiesntraine une pollution permanente de
la seule source d'eau du projet serait considérégmmundorce majeureDe la méme
maniére, les catastrophes naturelles telles queulegyans et les sécheresses peuvent étre
considérées comme uf@ce majeure

Il est possible que les gouvernements souhaitehtrandes dispositions derce majeure
dans l'accord de PPP respectif. Méme si cellesratidéja partie d'une loi applicable et dans



la mesure ou les dispositions contenues dans ftadpiective peuvent étre ambigués, il est
toujours recommandé de les réinscrire dans le @offtar exemple, il est possible que la
signification réelle de I'expression « restauratieri'équilibre financier » ne soit pas
evidente).

En régle générale, un contrat qui comporte un grende droit administratif et énonce
exactement la facon dont il doit étre appliquévatiie. Cependant, une modification ou une
dérogation a un principe de droit administratif {pee pas étre juridiquement acceptable et
doit étre vérifiee en premier lieu. Par exemplpeut s'avérer impossible de retirer la totalité
de la capacité d'une autorité contractante a neydifiilatéralement les normes de service. En
France, toute tentative de prévalence sur la capdebandon unilatéral du contrat de
l'autorité contractante est entaché de nullitdaéoi. Certains codes de droit civil disposent
également de périodes obligatoires de préavis ayamh accord ne puisse étre résilié pour un
manguement au contrat qui ne peut étre évité oas$ép
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Autres réglementations de droit civil qui
peuvent affecter les accords de PPP

. Pénalités contractuelles

Une fois qu'il existe un engagement contractueldegpose que I'exploitant doive verser une
pénalité en cas de manquement et que le montargtidepénalité est fixé par contrat, le droit
francais permet néanmoins que le juge décide dadenou d'augmenter ce montant (a
condition qu'il ne soit pas estimé a un montarérietir au dommage effectivement subi). Des
concepts analogues existent au Mali, en Tunisen &lgérie par exemple.

- Clauses de majoration
Conformément au Code des imp6ts francais, les etatls majoration relatives a

l'indemnisation en cas de retenue a la sourceesuntiéréts n‘ont pas force exécutoire pour
l'administration fiscale francaise lorsque le dénitest une entité francaise.

. Falllite



Dans les juridictions soumises a la « common lagomme I'Angleterre et les Etats-Unis, la
procédure de faillite met I'accent sur la recheithee réorganisation plutét qu'une
liquidation afin de maintenir I'entreprise respeeten activité (par exemple, chapitre 11 de la
loi américaine sur les falllites). En revanche,jleglictions de droit civil privilegient la
liquidation (bien que, dans certains pays comntgdace et les pays membres de I'OHADA,
la réforme de la législation sur la faillite perteetiésormais la réorganisation des débiteurs
avant qu'ils ne deviennent insolvables).

- Assistance financiére (doctrine européenne), « i@ede I'entreprise »
(doctrine francaise)

Ces doctrines interdisent ou restreignent sévereorensociété cible et ses filiales de fournir
des garanties (en amont et transversales) ou datgda sécurité dans le cadre de
l'acquisition des actions de la société cible. Ceeét une importance particuliére pour les
PPP pour lesquels le secteur privé prend une pag dn service public (joint-venture) et/ou
des privatisations. D'autres pays de droit cieik fjue les pays membres de TOHADA (par
ex. I'Algérie), ont des concepts analogues.

- Garanties et préts consortiaux

Les systémes baseés sur le systeme de « commondamt beaucoup plus flexibles dans
l'octroi de différents types de garantie sur lagsacaractéristique importante des accords de
PPP impliguant un financement commercial, telslgag@rojets BOT (Build-Operate-
Transfer). Ces systémes impliquent également leeqirde fiducies qui permet a un
fiduciaire de détenir les garanties pour les pr&ten situation de prét consortial sans avoir la
nécessité d'effectuer un transfert officiel ou @@nregistrement des garanties au nom d'un
nouveau préteur. Réciproquement, la plupart desemsyes de droit civil ne reconnaissent pas
un tel concept. De ce fait, les garanties doivémegalement étre réinscrites au nom du
nouveau préteur (ce qui engendre des frais d'etregient supplémentaires et des frais de
notaire).



