Le fractionnement de contrats

otre supérieur vous demande de
trouver des entrepreneurs et de
les sommer au bureau le plus t6t
possible. Il veut que vous trouviez im-
médiatement un chargé de projet et deux
équipes d’analystes la semaine pro-
chaine. Pendant que vous y étes, pour-
riez-vous également leur donner la lune?

Vu les besoins, vous savez que le
chargé de projet ne colitera qu’environ
22 000 $ pendant toute la durée du pro-
jet. Mais qu’advient-il des analystes?
Cette exigence vient tout giter. Vous
avez la certitude que méme la société la
moins cheére ne pourra pas vous fournir
I’équipe d’analystes qu’exige votre supé-
rieur pour moins de 55 000 $. Vous
n’avez pas le choix. Vous ne pouvez pas
faire appel a un fournisseur unique. Pour
compliquer les choses, vous avez dépassé
la limite établie dans ’ALLENA (76 600 $
pour les services), ce qui signifie que
vous devez présenter un appel d’oftres
pour les analystes et le chargé de projet
ensemble, appel d’offres qui sera publié
publiquement pendant au moins 40
jours. Votre supérieur sera sirement peu
impressionné du fait que I’échéancier
qu’il a imposé n’est pas réalisable, mais
il n’y a rien a faire. Si seulement vous
pouviez trouver moyen de séparer ces
deux exigences. « Fractionne le tout »,
certains vous diront...

Faites mention de « fractionnement de
contrats » au cours d’'une promenade dans
les corridors de I’édifice de TPSGC a Ga-
tineau et vous aurez probablement droit a
plusieurs regards inquiets de gens que
vous croisez. Tout le monde se fait dire
que le fractionnement de contrat est un
faux-pas terrible, a éviter comme la peste.

Demandez toutefois a cinq personnes
de cinq groupes chargés de la passation
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des marchés a la fonction publique fédé-
rale (ou a I'intérieur du méme groupe) ce
que signifie « fractionnement de
contrat » et vous obtiendrez probable-
ment cinq réponses bien différentes. In-
sistez et posez la  question
suivante : « qu’est-ce que je pourrais
faire donc pour m’assurer de ne pas frac-
tionner mes exigences de contrat? ».
Vous verrez que certains auront beau-
coup de peine a vous donner une ré-
ponse complete.

A Tinstar du terme détesté « plagiat »
dans le monde universitaire, 'expression
« fractionnement de contrat » dans le
milieu de I'approvisionnement dans le
secteur public fédéral est certes un sujet
de grande préoccupation. Il ne semble
pas y avoir un consensus universel, ni
d’interprétation uniforme de ce qui
constitue ou non le fractionnement d'un
contrat. Néanmoins, le risque de frac-
tionnement de contrat est un sujet qu'on
mentionne de plus en plus comme une
activité a éviter.

Selon la Politique sur les marchés du
Conseil du Trésor, le fractionnement de
contrats se définit comme suit : « le fait
de diviser inutilement un besoin global
en plusieurs marchés plus modestes,
contournant ainsi les limites de durée
des engagements ou la nécessité de faire
approuver le marché. »' Le Comité per-
manent de la Chambre des communes
sur les comptes publics a ajouté son in-
terprétation, selon laquelle le fraction-
nement de contrats « ...a pour effet de
réduire les controles et de palier a la né-
cessité d’un appel d’offres. »?

Meéme si ce n’est pas explicitement in-
diqué, les « limites de durée des engage-
ments » et la « nécessité dun appel
d’offres » mentionnées ci-dessus ren-

voient aux exigences du Reglement sur les
marchés de Etat et des accords commer-
ciaux touchant les achats du secteur pu-
blic. Il s’agit de ’Accord sur le commerce
intérieur (ACI), TALENA, I’Accord sur
les marchés publics de ’TOMC (OMC-
AMP), P'Accord de libre-échange Ca-
nada-Chili (ALECC) et I'Accord de
libre-échange Canada-Pérou (ALECP).

Chacun de ces accords commerciaux
compte ses propres limites financieres
au-dela desquelles le gouvernement doit,
si la valeur du contrat dépasse ce chiffre
établi, présenter une demande de sou-
missions qui sera en vigueur pendant un
nombre de jours établi d’avance. La li-
mite imposée dans "ALENA de 76 600 $
a tendance a frustrer bien souvent les
agents responsables des marchés et les
gestionnaires de programme parce
qu’au-dessus de ce montant, il faut affi-
cher votre exigence pendant 40 jours ci-
vils® sur le Service électronique d’appels
d’offres du gouvernement (SEAOG,
communément appelé MERX™).

Une des autres limites courantes qui
est source de frustration a I'occasion est
la limite des 25 000 $ imposée par le Re-
glement sur les marches de I'Etat.* 11 s’agit
du montant maximal d’un contrat qu’on
peut accorder a un seul fournisseur.
Ajoutez a tout cela des autorités internes
pour les divers ministéres et organismes,
a différents niveaux de gestion (certains
gestionnaires, agents de marché et de
programme sont capables d’autoriser des
achats allant jusqu’a une certaine valeur),
des regles concernant les mécanismes a
préconiser selon la situation, selon les
montants en cause et selon les accords
commerciaux en vigueur, de méme que
la pression qu’on exerce pour que tout
soit fait immédiatement, comme le vit
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notre copain du début, et la tentation
d’arrondir les coins en fractionnant son
exigence pour tout accomplir plus rapi-
dement viendra vite se manifester.

Ajoutez encore a cela le début de la
Politique concernant les marchés du
Conseil du Trésor, selon laquelle (entre
autres) « Les marchés publics doivent
étre organisés de facon prudente et inte-
gre, etils doivent : ... donner la primauté
aux éléments fondamentaux du méca-
nisme d’acquisition »°. Le Conseil du
Trésor a choisi des termes tres chargés
de sens. Les exigences fonctionnelles ont
préséance.

Bon, qu’est-ce que ¢a nous révele au
sujet de notre copain du début du texte?
Peut-il justifier le fractionnement de ses
marchés d’une maniére quelconque 2
cause d’une véritable exigence fonction-
nelle, soit le délai, du moment ou tout
est fait?

Catégories de fractionnement

Je ferais valoir qu’il existe environ quatre
(4) catégories dans lesquelles on peut
caser les types de fractionnement de
contrats. La premiére est une véritable
exigence fonctionnelle selon laquelle il
faut séparer les tiches. Ce faisant, vous
vous trouvez sous les limites imposées.
Une telle exigence fait habituellement
I’objet d’une planification.

Par exemple, je dois créer un marché
pour obtenir un nombre important de
gens spécialistes de la TT de toutes les
compétences et de niveaux différents
(notamment des gestionnaires de pro-
gramme, des analystes d’affaires, des
analystes de systemes et des concepteurs
Web). Je pourrais certes présenter une
énorme demande de soumissions afin de
trouver un fournisseur qui fournirait
tous les types de personnes qu’il me faut
au cours des cing (5) prochaines années,
parce que je sais fort bien qu’il existe une
ou deux entreprises qui pourraient ré-
pondre a cette demande. Cependant, si
on divise ce marché en des ensembles lo-
giques de trois (par exemple, les gestion-
naires de programme, les analystes
d’affaires et fonctionnels et les program-
meurs/développeurs), je peux donc inci-
ter la concurrence, favoriser I'innovation
en matiére de méthodologies et de pres-
tation de services et réaliser des écono-
mies potentielles.
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Ou méme si je pouvais, a la limite, re-
courir a un seul fournisseur qui offrirait
tous les services de TT, les services de T1
qu’il me faut ne sont tout simplement
pas vendus de cette fagon. Je n’ai donc
pas le choix de présenter les trois (3) de-
mandes de soumissions séparées.

On pourrait appeler cette tactique
« dégroupement des tiches d’un contrat »,
car P'exigence pourrait étre regroupée,
mais cette démarche ne serait pas forcé-
ment judicieuse sur le plan fonctionnel
ou financier. Il se peut également que le
marché ne soit pas en mesure de répon-
dre a cette exigence si ces tches sont re-
groupées.

La deuxiéme catégorie est un symp-
tome d’une piétre planification de
contrats. Je sais qu’il me faut quelques
programmeurs pour mener un projet a
bien. Selon mes calculs, le projet s’éle-
vera au total 2 environ 50 000 $. Je pré-
pare un contrat pour obtenir ces
programmeurs selon ’ACI¢. Pendant ce
temps, je découvre qu’il me faut aussi, en
fait, des analystes d’affaires et un ges-
tionnaire de programme, personnes qui
devront toutes collaborer avec les pro-
grammeurs dans le cadre du projet en re-
levant de la méme autorité de projet; par
conséquent, le tout ne fera probable-
ment partie que d’une seule exigence.
Ces exigences ont pour effet de me faire
dépasser les limites dans "ALENA pour
les trois (3) groupes de personnes. Si
j’avais su des le début.

La troisieme catégorie est un symp-
tome d’une absence totale de planifica-
tion des contrats. Imaginez un groupe
chargé des marchés dans un grand mi-
nistére. La paperasse est écrasante et les
demandes pour toutes sortes de services
et de biens sont nombreuses. Le fardeau
ne cesse de s’alourdir a mesure que pas-
sent les jours, malgré les heures supplé-
mentaires du personnel a tous les jours
pratiquement. Pour faciliter le tout, les
gestionnaires de programme peuvent
obtenir un soutien précieux de leur
groupe chargé des marchés si ces der-
niers les font participer le plus tot possi-
ble a leur processus.

Si on avait eu un délai suffisant pour
faire de la planification, on aurait pu éta-
blir quelles exigences vont logiquement
ensemble, pour des raisons pratiques
aussi. Mais pour accomplir la mission, ils

traitent les exigences a mesures qu’elles
arrivent. Le plus clair du temps, les
contrats ne sont probablement pas frac-
tionnés, mais parce que les délais sont in-
suffisants et parce quil n’y a
probablement pas suffisamment de gens
pour s’occuper de la charge de travail,
une exigence a ’occasion peut faire 'ob-
jet d’un fractionnement par inadver-
tance.

La quatriéme catégorie, a 'autre bout
de I’échelle, est celle qui finit dans les
journaux et pour laquelle on lance des
enquétes. C’est celle ou 'employé sans
scrupules coupe des exigences ¢a et 1a
afin de donner les contrats a ses amis,
tout en recevant quelques dollars dans
des enveloppes non marquées, dans un
coin reculé d’un café ou d’un bistro, dans
une partie louche de la ville. Lorsqu’on
découvre de tels contrats, bien qu’ils
soient rares, ceux-ci ont tendance, a tout
le moins, a laisser une marque indélébile
sur les autorités de chacun.

En ce qui concerne I'ensemble de ces
catégories, nous pouvons constater
qu’une bonne planification des marchés
d’approvisionnement est une condition
essentielle (si non /z condition essen-
tielle) a la lutte contre le fractionnement
de contrats, qu’il soit accidentel ou déli-
béré.’

Le regroupement

Lorsqu’il est question de planifier vos
contrats d’approvisionnement, de nom-
breuses options s’offrent a vous. Une en
particulier porte a confusion dans "op-
tique du fractionnement de contrats : le
regroupement.

Le regroupement se dit de la pratique
de regrouper des exigences a facettes
multiples en un ou plusieurs ensembles
de tiches en fonction d’une analyse de la
valeur en dollars, de la durée du contrat,
des capacités des fournisseurs, des fac-
teurs liés a la gestion des risques et des
éléments de I'administration de contrats
associés aux composants du travail a ac-
complir. Vous pourriez regrouper vos
exigences si cette situation est préférable
du point vue fonctionnel ou financier ou
pour obtenir une plus grande valeur. Il
peut également vous faire gagner du
temps, suivant la situation et comment
vous pouvez vous y prendre pour faire
votre demande de propositions.



Cependant, le principe de base du re-
groupement consiste a regrouper ce qui
aurait été autrement des exigences mul-
tiples séparées. Par exemple, je pourrais
regrouper en une seule offre I'exigence
des analystes d’affaires et des program-
meurs, parce que je sais que de nom-
breuses entreprises peuvent offrir ces
deux types de ressources. Ma division de
la 'TT serait plus facilement en mesure
d’obtenir les services des personnes qu’il
lui faut, et ce, dans un court délai. Vu
que les analystes d’affaires et les pro-
grammeurs seraient toutefois chargés de
projets différents, a une époque diffé-
rente et sous une autorité de projet dif-
férente, ils ne seraient probablement pas
compris sous une seule exigence conti-
nue.

D’autre part, on pourrait étre
convaincu de pouvoir obtenir une plus
grande valeur, une plus grande capacité
de la part du fournisseur, un niveau de
risque moins élevé et une administration
de contrat plus efficace en séparant les
exigences complexes ou a facettes multi-
ples en de multiples ensembles de travail
ayant des mécanismes contractuels sépa-
rés. Dans 'optique de nos catégories de
fractionnement de contrats ci-dessus, il
s’agirait 1a du premier exemple de « dé-
groupement de contrat ».

Vous éprouverez des problemes toute-
fois si vous décidez pour une raison quel-
conque avant qu'un appel d’offres ne soit
publié qu’une exigence regroupée n’est
plus la solution optimale. Cela pourrait
se produire si la capacité dans le marché
venait a changer (ou si vous prenez
connaissance d’une capacité qui vous
était inconnue auparavant), vos besoins
fonctionnels changeaient ou si bien d’au-
tres facteurs entraient en ligne de
compte. Est-ce qu'un dégroupement
pour créer deux demandes de soumis-
sions ou plus équivaut a du fractionne-
ment de contrat maintenant? Peut-on
déclarer qu’en ayant regroupé un en-
semble d’exigences en une seule de-
mande de propositions, on a créé une
seule nouvelle exigence continue?

1l existe un autre volet plus intéressant,
mais aussi quelque peu sinistre de cette
notion et du fruit du fractionnement
d’un contrat. C’est cette lourde main qui
se trouve tout juste au-dessus des poli-
tiques : la 1égislation.

Le volet juridique dans ce dossier
Une pareille discussion doit, de toute
évidence, porter avant tout sur les ac-
cords commerciaux : I'article 1002 (4) de
PALENA, larticle 1T (3) de 'OMC-
AMP et P'article 505(3) de ’ACI indi-
quent tous, d’une maniére ou d’une
autre, qu’on ne doit pas fractionner des
marchés afin d’éviter application de ces
accords.

Parce que ces clauses font partie des
accords, le fractionnement de contrats
peut faire ’objet d’une audience devant
le Tribunal canadien du commerce exté-
rieur (I'CCE). Si un dossier est porté a
l'attention du TCCE et que celui-ci
conclut qu’un contrat a bel et bien été
fractionné afin d’éviter d’appliquer un
accord quelconque, le fournisseur
concerné pourrait alors recevoir des
dommages-intéréts pour profits man-
qués.®

Outre les accords commerciaux, un
certain nombre de lois importantes ré-
gissent la passation des marchés publics
au Canada. La plus marquante est la Loi
sur la gestion des finances publiques (LGFP).
C’est dans cette loi, entre autres, qu’'on
établit les pouvoirs de signature des ges-
tionnaires.

La ou ¢a devient intéressant en ce qui
concerne la notion de fractionnement de
contrats, c’est au paragraphe 80 (1). On
y énumere quelques conditions. Le per-
cepteur, gestionnaire ou ordonnateur de
fonds publics qui répond a ces conditions
est passible d’une peine.

Bien entendu, votre premiére réaction
si vous décidiez de lire I'article serait la
suivante : « mais cette clause concerne la
fraude ». Examinons toutefois la partie
(d), qui se lit comme suit :

Un agent qui « dans les cas ot il lui ap-
partient, au titre de ses fonctions, de por-
ter des inscriptions dans un livre ou
d’établir des certificats ou des rapports, vo-
lontairement porte ou signe une fausse ins-
cription ou établit ou signe un faux
certificat ou rapport »° commet un acte
criminel.

Bien que je ne sois pas avocat, je pour-
rais conclure qu’on renvoie aux pouvoirs
de signature accordés aux agents chargés
des marchés. Donc, si vous savez qu’il
vous a été accordé des pouvoirs de si-
gnature de contrats d’une valeur allant
jusqu’a 10 000 $ et que votre exigence
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totale s’éleve a 12 000 $, mais que vous la
fractionnez en deux (2) contrats de
6 000 $ chacun pour que le travail se
fasse sans obtenir une autorisation d’un
supérieur, vous pourriez faire entorse au
paragraphe 80 (1) de la LGFP?

Si Pon ajoute a tout cela, la partie e)
selon laquelle toute personne « ayant
connaissance soit d’une violation de la
présente loi ou de ses reéglements ou
d’une loi fiscale quelconque..., dans le
cadre de la présente loi ou de ses regle-
ments ou d’une loi fiscale fédérale, ne la
signale pas par écrit a un supérieur » est
également passible d’une peine.

Faut-il Pappliquer a la lettre? Si Pagent
du bureau voisin fractionne un contrat
comme on le décrit ci-dessus et que vous
en prenez connaissance, seriez-vous
alors les deux accusés de violation au pa-
ragraphe 80 (1)?

Ceci dit, si nous revenons au cas de
notre copain du début, nous pouvons
nous demander s’il a une véritable raison
d’ordre fonctionnel de fractionner son
contrat. En a-t-il une? Pourquoi? N’en
a-t-il pas? Et pourquoi pas?

Le fractionnement de contrats est un
sujet qui souléve de nombreuses ques-
tions et qui génére beaucoup d’informa-
tion, mais trés peu de réponses. Le
TCCE et les tribunaux prennent conti-
nuellement des décisions qui influent sur
la fagon dont ce sujet est pergu. Le véri-
ficateur général recherche toujours les
contrats fractionnés (heureusement, il en
trouve rarement). On examine et modifie
régulierement les politiques, les regle-
ments et les lignes directrices pour que
les lois soient bien comprises et suivies.

Jen’ai qu'un conseil a offrir aux agents
de programme ou de marchés d’appro-
visionnement qui se demande si un
contrat se fait fractionner ou non : en cas
de doute, demandez a quelques per-
sonnes et assurez-vous qu’au moins une
des personnes consultées est un avocat!
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