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Depuis quelque temps, un nouveau
sigle fait fureur dans les discours
publics, qu’ils soient tenus par les
représentants de |'Etat ou des collecti-
vités territoriales : PPP. Auparavant ce
sigle hantait les internautes soucieux
de leurs connexions. La manie des
sigles qui sévit un peu partout crée
une de ces confusions qui devient
commune. Ainsi les coutumiers de
I'industrie pharmaceutique ont-ils mis
quelque temps a comprendre que les
SMR ne désignaient pas un service
médical rendu, mais des stratégies
ministérielles de réforme. Dong, il faut
le savoir, désormais, depuis une
fameuse ordonnance du 17 juin 2004,
les PPP désignent les partenariats
public-privé et non plus le codage
d’une transmission informatique.

L'expression développée ne renseigne
pas encore sur la vraie nature des PPP.
Et, quoiqu’une année se soit écoulée,
des exemples concrets n’ont pas enco-
re permis d'illustrer le nouveau sigle.
Nous devons donc nous en tenir aux
textes, a leurs intentions et commen-
taires divers pour savoir de quoi il est
question. Or quand nous regardons de
pres le contenu de ces PPP, nous pou-
vons regretter qu’une certaine plati-
tude lexicale appauvrisse une vérita-
ble innovation dont les enjeux n’ont
suscité aucune forme d’invention ou
de travail linguistique susceptible d’en
faire comprendre I'identité.

En effet, a travers les marchés publics
ou les délégations de service public, il
nous semblait qu’il existait déja des
formes de partenariats entre |'Etat ou
les collectivités territoriales et le sec-
teur privé. Ainsi pouvait-on qualifier la
relation entre |I'Ftat et les prestataires
privés qui ont construit I’admirable
viaduc de Millau. Mais il ne sagit plus
de cela, ni méme des concessions
confiées a des grands groupes spécia-
listes de I’exploitation des eaux. La
meilleure preuve d’une véritable inno-

vation réside dans les sentiments
contradictoires qu’elle induit . A ce
titre, les PPP donnent l'impression
d’étre tres innovants car les décideurs
publics locaux s’en méfient et I'Ftat
n‘en a pas encore donné l'exemple.
Autrement dit, face a cette innovation,
chacun cherche le piége ou les arriere-
pensées.

Je comprends que le groupe de projet
Racines se soit intéressé a ces PPP.
Mobilisé sur la relation des collecti-
vités territoriales avec |'Ftat stratege,
ce groupe, conduit par Catherine
Maubert, ne pouvait qu’étre sensible
aux réactions locales, a I'écriture juri-
dique des textes en question et aux
effets attendus de ces nouveaux parte-
nariats. L'objectif des PPP est tout a fait
clair : faire en sorte que des projets qui
correspondent a des besoins réels de
la population ne tardent pas a étre mis
en ceuvre, ne soient pas dépendants
d’administrations tatillonnes et soient
conduits en pleine responsabilité par
des acteurs privés. Les conditions
d’urgence et de complexité, justifiées
par l'intérét général et I'utilité écono-
mique d’un projet, fondent la Iégiti-
mité d’un PPP et, de ce point de vue,
on ne peut que se réjouir que |'Ftat
suggere et permette a chacun de pren-
dre les moyens de ses objectifs.

A propos des PPP, le débat ne se situe
guere entre idéologues habitués a fer-
railler sur le theme des privatisations
ou des nationalisations. Le fait méme
que les nouveaux contrats de partena-
riat soient l'objet d’une évaluation
juridique et économique préalable
donne une certaine rigueur a la
démarche publique, tout en responsa-
bilisant davantage le partenaire privé.
Chargé de trouver les financements
nécessaires d'un projet, de choisir ses
propres partenaires, de garantir les
délais et colts de réalisation, le parte-
naire privé prend des risques non
négligeables qui peuvent I'angoisser a



Avant-propos

(*) “Le prix du temps

et la décision publique”
rapport du groupe d’experts
présidé par Daniel Lebégue,
Commissariat général du Plan,
La Documentation frangaise,
février 2005.

une époque ou la sécurité semble le
premier objectif de maints acteurs
économiques.

C’est certainement |’expérience qui
nous enseignera l'efficacité des PPP.
Mais si le groupe Racines les analyse a
priori, c’est qu’il souhaite comprendre
les résistances qu’il entend s’exprimer
localement tout en suggérant des amé-
liorations du dispositif qui permettent
de lui donner sa pleine efficacité. La
suggestion qui est, par exemple, faite
de dédommager systématiquement les
meilleurs candidats a un PPP me sem-
ble excellente pour obtenir des projets
de qualité, tres travaillés et approfon-
dis. L'Ftat ou les collectivités locales
doivent effectivement considérer
comme un investissement tout le
temps passé a leur proposer un servi-
ce nouveau qu’ils considérent eux-
mémes comme d’intérét général.

Le Plan est directement concerné par
les PPP car les processus de décision
propres a |'Etat stratége sont plus inté-
ressants a examiner et a valider que
son essence abstraite. En méme
temps, nous pensons qu’il n’est pas
possible d’isoler cette décision de
contracter un PPP sans intégrer d’au-
tres dimensions de la décision
publique. En ce sens, le prix du
temps * doit étre comme un souci
majeur de I’Etat. La récente révision a
la baisse du taux d’actualisation —
développée dans ce texte du groupe
Racines — permet de prendre davan-
tage en compte le temps long. Mais il
faut aller encore plus loin : en inté-
grant le calcul économique, en tenant

compte des éléments nouveaux
qu’apporte le développement durable,
la gestion des risques ou les valeurs
croissantes des biens naturels non
renouvelables, le décideur public ne
peut plus s’adresser a ses partenaires
privés dans les mémes termes. Le pro-
bleme n’est certainement plus d’étre
le moins cher, ici et maintenant, mais
d’étre le moins cher sur trente, cin-
quante ou deux cent ans selon le pro-
jet dont il est question. Autrement dit,
une entreprise privée doit pouvoir
obtenir un contrat de partenariat
quand elle peut démontrer qu’elle est
finalement moins cheére sur le long
terme au regard du calcul écono-
mique.

Ce travail sur les PPP est donc particu-
lierement intéressant et tres significatif
du role que doit jouer le Plan dans
notre pays : tout doit étre mis en cohé-
rence et les PPP ne peuvent étre isolés
d’une stratégie globale de I'Ftat, mise
en oceuvre dans ses décisions
publiques et comprise par des collec-
tivités territoriales qui sont certaine-
ment aussi sensibles au temps long
que I’Etat lui-méme.

Je tiens donc a remercier le groupe
Racines pour cette contribution signi-
ficative aux travaux du Plan et en par-
ticulier, Laurent Deruy dont la compé-
tence juridique a beaucoup compté
dans les analyses et suggestions pré-
sentes dans ce texte.

Alain Etchegoyen



Avec |'ordonnance n°2004-559 du
17 juin 2004, une nouvelle forme de
partenariats public-privé voit le jour :
les contrats de partenariat.

En droit, les partenariats public-privé
(PPP) peuvent étre envisagés a partir
de la définition qu’en donne le livre
Vert de la Commission européenne du
30 avril 2004 : sont en cause “des for-
mes de coopération entre les autorités
publiques et le monde des entreprises
qui visent a assurer le financement, la
construction, la rénovation, la gestion
ou l’entretien d’une infrastructure ou
la fourniture d’un service”. Sur ces
bases s’inscrit une relation enracinée
dans une durée relativement longue et
caractérisée par une allocation des
risques entre acteurs publics et entre-
preneurs. Les PPP regroupent en défi-
nitive des associations de personnes
publiques et privées tantot structurel-
les (I’économie mixte), tantot contrac-
tuelles (les concessions en sont la
forme originelle).

La réforme, qui a donné lieu a de
nouvelles formes de partenariats
public-privé — d’abord sectorielles
(dans les domaines de la santé, la jus-
tice, la police et la défense nationale)
puis générales (les contrats de parte-
nariat) — a été motivée par l'insuffi-
sance des solutions apportées par le
droit de la commande publique pour
répondre aux objectifs des collectivi-
tés publiques.

Les montages contractuels classiques
(en particulier les marchés publics et
les délégations de service public) ne
permettent pas de mener a bien tous
les projets de construction et de
modernisation d’équipements et d’in-
frastructures qui  sont pourtant
indispensables a une relance de la
croissance dans un contexte de
contrainte budgétaire forte. Les mar-
chés publics, fondés sur une logique
insuffisamment incitative, en principe

de courte durée, et dissociant les opé-
rations de conception, de construction
et de maintenance tout en prohibant
le paiement différé, génerent des
colts d’interface importants pour les
collectivités tout en créant insuffisam-
ment de gains de productivité. Les
délégations de service public, si elles
constituent bien des PPP au sens fort
du terme, sont caractérisées par un
certain nombre de rigidités qui limi-
tent leur recours : en particulier, elles
sont subordonnées a I’existence d’un
service public a gestion délégable et
au critere d’une rémunération “sub-
stantiellement liée aux résultats de
I’exploitation”, autrement dit a un
transfert obligatoire du risque “volu-
me” a l'opérateur privé, qui n‘en a
que rarement la maitrise et qui en
conséquence en fait payer le prix a la
collectivité et/ou a l'usager.

Face a ces contraintes, se sont déve-
loppées de maniere diffuse des pra-
tiques d’évitement : les marchés d’en-
treprise de travaux publics (METP), le
recours a la vente en état futur d’ache-
vement (VEFA), montage de droit
immobilier échappant au Code des
marchés publics, puis I'instauration de
mécanismes favorisant le financement
privé d’équipements implantés sur le
domaine public via les montages fon-
dés sur les baux emphytéotiques
administratifs (BEA) et sur les autorisa-
tions d’occupation temporaire (AOT).
Elles se sont toutefois avérées insuffi-
santes.

Les contrats de partenariat (CP) a I'in-
verse associent de nombreux avan-
tages compétitifs :

— un objet global défini avec sou-
plesse : tout CP implique obligatoire-
ment le préfinancement privé, la
construction et la maintenance/l’ex-
ploitation d’équipements ou d’ouvra-
ges publics ; a ces éléments peuvent
s’ajouter le transfert de la conception
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et de prestations concourrant a I’exer-
cice de la mission de service public
dont est en charge la personne
publique ; la réunion de ces éléments
— obligatoirement scindés en droit des
marchés publics — favorisera des éco-
nomies d’interface et la responsabili-
sation des entreprises en phases de
conception et de construction ;

— un contrat de longue durée facilitant
le financement privé et un régime juri-
dique sécurisé pour les investisseurs :
le CP introduit des facilités de recours
au crédit-bail, et définit un partage des
risques garantissant sa “bancabilité”, a
savoir la propension des banques a
s’engager dans le projet et a offrir des
taux de financement avantageux ;

— un contrat autorisant le différé de
paiement public : les collectivités
publiques pourront disposer rapide-
ment d’équipements tout en suppor-
tant le coGt principal lors de la phase
de maintenance/exploitation ;

— un contrat incitatif : des clauses de
performance sont introduites pour
inciter le partenaire a honorer dans les
temps des missions dont la qualité est
contractuellement sanctionnée ; en
pratique, sa rémunération comportera
une part variable subordonnée a I'exé-
cution rapide et fiable de ses obliga-
tions.

Ces avantages se retrouvent également
dans les PPP sectoriels qui ont précé-
dé la réforme de 2004 (cf. LOPSI et
LOP) de 2002 et ordonnance dite
“BEH” de 2003). Du reste, ils ne sont
pas sans faire écho aux contrats de
Private Finance Initiative (PFI) britan-
niques, qui ont inspiré de nombreux
Etats avant la France (Pays-Bas, ltalie,
Espagne, Portugal, Allemagne, Japon,
Australie...). Cette exportation géné-
rale du modeéle britannique doit large-
ment a |efficacité des PFI, qui génére-
raient des dépassements de budget et
de délais dans trois fois moins de cas

en moyenne qu’en maitrise d’ouvrage
publique (étude du National Audit
Office, 2003).

Fondés sur la recherche de la Best
Value for Money, les PFI ne sont enga-
gés que lorsque le Public Sector
Comparator, indicateur du co(t global
des opérations envisagées en maitrise
d’ouvrage publique, démontre que le
projet sera réalisé a moindre co(t et a
meilleure qualité en PPP. Il s’agit dans
chaque cas d’intégrer les externalités
positives qu’on attend du savoir-faire
des opérateurs privés, les économies
d’échelle et d'interface escomptées, et
de les confronter au surcolt généré
par le financement privé et les colts
de transaction importants qui caracté-
risent la passation de contrats globaux
tels que les PFI (recours aux conseils
privés, indemnisation des entreprises
non retenues, notamment).

Apres I"apparition en 1992 des PFI, un
grand nombre d'Etats ont adapté de
telles solutions pour créer des mon-
tages innovants. En ce sens, les
contrats de promoteurs en ltalie
constituent une forme originale de
PPP, associant initiative privée, paie-
ment public différé et financement
privé, de méme que les concessions a
péage virtuel (shadow tolls) en
Espagne et au Portugal se présentent
sous la forme de montages concessifs
particulierement souples, associant
paiement public et transfert du risque
de I’exploitation, tout en favorisant la
maitrise des colits et des délais et la
qualité du service rendu a I'usager par
un ensemble de clauses incitatives.

En France, les contrats de partenariat
n‘ont a ce jour fait I'objet que d’une
seule application par la commune
d’Auvers-sur-Oise, en matiere d’éclai-
rage public. Ils suscitent un certain
nombre d’inquiétudes chez leurs utili-
sateurs potentiels (collectivités publi-
ques, entreprises, conseils privés),



(1) Dans le paysage administratif
des missions d’appui aux PPP,

la mission d’appui du MINEFI
constitue I'unique organisme
généraliste. Pour des projets
sectoriels, d’autres instances
pourront utilement étre saisies
(par exemple la MAINH

dans le secteur hospitalier).

La Mission d’appui du MINEFI

et la MAINH ont élaboré

des guides de bonnes pratiques
pour faciliter la passation des PPP.

faute de décisions contentieuses, et
compte tenu de la forte technicité de
la procédure d’évaluation qui précede
leur passation : elle doit attester de
['urgence ou de la complexité justi-
fiant le recours a cette solution
contractuelle d’une part, et établir que
le contrat de partenariat constitue
pour le projet en cause une modalité
préférable a la régie et/ou aux autres
contrats administratifs en termes de
colt global, de performance et de
partage des risques. Toutefois, cette
inquiétude n’empéche en rien un
intérét notable pour la réforme
enthousiasme et appréhension vont
de pair en l'absence de retours
d’expériences. Ceci est d’autant plus
vrai pour les responsables locaux.

Aujourd’hui, la contribution des
acteurs locaux dans les dépenses d’in-
vestissement publiques occupe une
part  largement  prépondérante
(68,6 %), tendance a la hausse qui se
confirme chaque année (de 1997 a
2003, + 4,6 % par an et en moyenne
de dépenses d’investissement hors
dette pour les collectivités locales et
leurs groupements a fiscalité propre),
ce qui n’est pas sans lien avec la
conduite de l'acte Il de la décentrali-
sation (loi n°®2004-809 du 13 ao(t
2004 relative aux libertés et responsa-
bilités locales). L'échelon local est
donc particulierement attentif a la
réforme des PPP.

Les champs visés par les contrats de
partenariat locaux doivent étre déli-
mités eu égard aux compétences des
collectivités territoriales et au périme-
tre des services publics locaux. De
nombreux secteurs sont concernés
(secteurs de l'eau, des déchets, de
I"énergie, du chauffage urbain, des
transports, du stationnement, des loi-
sirs et des TIC, notamment). Pour tout
nouveau projet, il faudra donc arbitrer
les mérites et défauts comparatifs de
la gestion directe (régie + marchés
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publics), de la gestion déléguée (délé-
gation de service public) et de la ges-
tion partenariale (LOPSI/LOP), ordon-
nance “BEH”, contrats de partenariat).

Par ailleurs, la conduite de I"évalua-
tion juridique et économique préala-
ble posera dans un premier temps un
certain nombre de difficultés qu’il fau-
dra surmonter par le recours aux
conseils privés et a I'expertise de la
Mission d’appui a la réalisation des
contrats de partenariat .

Si I’évaluation préalable cristallise de
nombreuses inquiétudes, dans le
méme temps, nombreux sont les
acteurs locaux qui s’interrogent sur les
intéréts économiques et financiers de
la réforme :

— les colts de transaction sont-ils
rédhibitoires en contrats de partena-
riat ¢

— quel colt d’opportunité risque
d’avoir a supporter la collectivité ?

— quels avantages peut-on tirer de la
globalité du contrat et de la dissocia-
tion rationae temporis de la disponibi-
lité de l'ouvrage et du paiement
public ?

— comment mettre a profit une alloca-
tion optimale des risques, élément
central de la définition des contrats de
partenariat ¢

— enfin, comment mesurer |'utilité
sociale des dépenses publiques — le
“prix du temps” - ?

L'absence de réponse claire a ces
questions ne peut qu’alimenter les
réserves exprimées par les élus
locaux a I"égard du contrat de parte-
nariat. Ces réserves trouvent égale-
ment d’autres points de justification :

— le doute quant aux innovations
qu’apporte le CP par rapport a la
DSP;
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— les craintes liées a la transcription
comptable des opérations réalisées en
CP (alors que la conduite de l'acte I

de la décentralisation comporte déja
une part d’incertitude budgétaire) ;

— les risques juridiques en lien avec
leur passation ;

— les asymétries d’information entre
collectivités publiques et partenaires
privés ;

— la crainte d’une évasion des compé-
tences locales du fait de I'externalisa-
tion des missions ;

— enfin, les déficits d’information, de
pédagogie et d’exemplarité par |'Etat.

A ces inquiétudes, nous suggérons
des réponses pour que les responsa-
bles locaux puissent mettre a profit un
dispositif que I'Ftat a jugé utile d’insti-
tuer ; celles-ci passeront pour partie
par :

—une amélioration de I'ordonnance et
du guide des bonnes pratiques du
ministére de I’Economie, des Finances
et de I'Industrie ;

— davantage de pédagogie et d’infor-
mation a destination des acteurs
locaux ;

— l'indemnisation des candidats non
retenus apres le dialogue compétitif ;

— la constitution de poles de compé-
tences pluridisciplinaires (mutualisa-
tion de certaines fonctions) ;

— la finalisation du dispositif compta-
ble et budgétaire transitoire applica-
ble aux collectivités territoriales et a
leurs établissements publics.

Dans cette perspective, I'Ftat et les
collectivités locales pourront profiter
des innovations introduites par les
contrats de partenariat dans les modes
d’action publique : en particulier la
logique d’évaluation juridique et éco-
nomique préalable qui les sous-tend
et la logique d’achat non pas d'un
ouvrage mais d’un service par la per-
sonne publique a son partenaire. Ces
innovations, utilisées a bon escient,
pourraient constituer un facteur de la
relance économique.
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Dans le cadre de ses missions trans-
versales, le groupe de projet Racines
s’est saisi du sujet des partenariats
public-privé (PPP) avec deux visées
principales : apporter des éléments
objectifs de compréhension et d’ap-
préciation de ces instruments et mettre
en perspective les enjeux révélés dont
celui de renforcer les responsables
locaux dans leur capacité a réaliser
des projets et ainsi conforter le proces-
sus de décentralisation.

Quel usage les acteurs pourraient-ils
faire des contrats de partenariat, nou-
veau mécanisme institué par l'ordon-
nance n° 2004-559 du 17 juin 2004 ?

Pour répondre a cette question, il
convient de rappeler le contexte dans
lequel s’inscrivent les contrats de par-
tenariat et éclairer les innovations
introduites par I'ordonnance : la
nécessité d’apporter des solutions
alternatives aux collectivités publiques
pour réaliser des équipements ou des
infrastructures et offrir des services.
Ces éléments rappelés, on pourra se
prononcer sur le point central du
débat : I'appropriation des contrats de
partenariat par les collectivités locales.

En termes de partenariats
public-privé, Iexistence
précede I'essence

En dépit du débat autour des partena-
riats public-privé qui a émergé dans
les mois précédant I’entrée en vigueur
de l"ordonnance, force est de consta-
ter que des formes de partenariats
public-privé structurelles (les sociétés
d’économie mixte) et contractuelles
(la concession, en particulier) existent
en France depuis plusieurs décennies.
En dehors méme d’une logique parte-
nariale, un certain nombre de contrats
— en particulier les marchés publics —
permettent |’association d’opérateurs
privés a des projets d’utilité publique.

C’est pourquoi il convient de s’interro-
ger sur les motifs de création des
contrats de partenariat, alors méme
que le droit de la commande publique
comporte traditionnellement une large
gamme de mécanismes d’association
du secteur privé au secteur public. On
mesurera ainsi l'utilité de la réforme a
I"aune des potentialités offertes par le
droit des contrats publics classiques.
On appréciera aussi de maniere cri-
tique les différentes formules contrac-
tuelles préexistant aux contrats de par-
tenariat, au vu des objectifs poursuivis
par I’Etat et les collectivités locales en
termes de modernisation et de rénova-
tion de leurs infrastructures, batiments
et services.

L'analyse comparative souligne en
effet que les contrats de partenariat
s'inscrivent a la fois dans la continuité
et en rupture avec le droit de la com-
mande publique : continuité, car leur
création est le signe de la relance des
investissements privés dans les projets
publics, rupture, du fait des impor-
tantes dérogations qu’ils introduisent
au regard du droit de la commande et
de la domanialité publiques.

Les apports de la réforme

L'ordonnance sur les contrats de parte-
nariat introduit un certain nombre
d’innovations dans le droit des
contrats administratifs, congues pour
favoriser une meilleure gestion
publique et un emploi optimisé des
deniers publics.

Les caractéristiques essentielles des
contrats de partenariat — la globalité de
leur objet, leur logique d’évaluation
préalable, la conception qu'ils retien-
nent du partage des risques et "asso-
ciation qu’ils operent entre préfinance-
ment privé et paiement public différé —
se retrouvent dans un certain nombre
d’exemples étrangers ayant servi de
modele aux rédacteurs de I’ordon-
nance sur les contrats de partenariat.

13
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Un levier d’action
pour les collectivités locales ?

Une fois déterminés le contexte du
renouveau des partenariats public-
privé frangais ainsi que les caractéris-
tiques essentielles du contrat de parte-
nariat, il est possible de se prononcer
sur l'utilisation qui pourrait en étre
faite par les responsables locaux.

En I'état, I’appréciation de la réforme
par les élus locaux reste globalement

critique. Ces réserves vis-a-vis du
contrat de partenariat trouvent diver-
ses explications qu’il convient d’ex-
plorer et de discuter.

Afin de compléter les déja nombreu-
ses études et pronostics consacrés aux
contrats de partenariat, il s’agit de
fournir, au travers d’une approche plu-
ridisciplinaire (juridique, économique,
sociale, financiere et politique), un
éclairage nouveau sur les enjeux
locaux de cette importante réforme.



L'apparition récente d’une nouvelle
forme de partenariats public-privé
(PPP) — les contrats de partenariat (CP),
issus de I'ordonnance n°® 2004-559 du
17 juin 2004 -, s’inscrit dans une
dynamique de réforme de I'Ftat et des
modes de gestion publics. De fait,
ceux-ci sont progressivement apparus
lacunaires, alors que la nécessaire
redynamisation de la croissance fran-
caise ne peut étre pensée sans que
I'Ftat et les collectivités locales ne se
dotent d’équipements, d’infrastruc-
tures et de services pour répondre a
leurs ambitions économiques et créer
de I"'emploi.

[l est apparu nécessaire de compléter
I'offre présente en matiére de partena-
riats public-privé (1.) par des PPP d’un
nouveau type (1.1.), étant donné les
rigidités que présentaient les formes
classiques d’association du secteur
public a des opérateurs privés (1.2.).
Ces contraintes avaient toutefois déja
fait I’objet de tentatives de contourne-
ment par le recours a un certain nom-
bre de mécanismes permettant de
lever les obstacles inhérents aux
modes de gestion classiques (1.3.).

De surcroit, et plus généralement, les
contrats de partenariat s’inscrivent
dans la continuité d’une évolution du
droit public frangais animée par la
volonté d’associer dans des conditions
plus favorables pour chacun d’entre
eux les collectivités publiques et les
opérateurs privés (2.).

1. Le renouveau
des partenariats public-privé

1.1. De nouveaux
partenariats public-privé

Les partenariats public-privé (PPP) ne
font pas I'objet d’une définition juri-
dique stricte, a la différence des
contrats de partenariat (CP), définis

par l'article Premier de I'ordonnance
n° 2004-559 du 17 juin 2004, qui les
a institués dans I'ordre juridique fran-
cais. On désigne par la terminologie
de partenariats public-privé un ensem-
ble de formes, d’associations des opé-
rateurs privés a des projets publics,
principalement pour la réalisation
d’infrastructures publiques, la gestion
de services publics et/ou la réalisation
de projets immobiliers.

Les partenariats public-privé compren-
nent au sens large une association
d’acteurs publics et privés qui peut
prendre la forme de structures ou d’or-
ganismes (cf. I’économie mixte, incar-
née dans les SEM nationales ou loca-
les) ou celle de contrats.

Le regain d’intérét pour les partena-
riats est en partie lié au programme
d’“externalisation” lancé par différents
gouvernements et ministeres dans un
ensemble hétéroclite de domaines (en
particulier, la gestion immobiliere
inspirée du facility management —
c’est-a-dire le fait de confier a un spé-
cialiste I'ensemble de la gestion d’un
immeuble -).

En droit, on releve pour autant une
tentative de définition du partenariat
public-privé (PPP) dans le livre Vert de
la Commission (Bruxelles, 30 avril
2004). Apres avoir noté que le PPP
n’est pas défini au niveau communau-
taire, la Commission précise que “ce
terme se réfere en général a des formes
de coopération entre les autorités
publiques et le monde des entreprises
qui visent a assurer le financement, la
construction, la rénovation, la gestion
ou l'entretien d’une infrastructure ou
la fourniture d’un service”. A la suite
de quoi, la Commission pose quatre
criteres essentiels qui qualifient les
PPP :

— “la durée relativement longue de la
relation, impliquant une coopération
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entre le partenaire public et le parte-
naire privé sur différents aspects d'un
projet a réaliser ;

— le mode de financement du projet,
assuré pour partie par le secteur privé,
parfois par le biais de montages com-
plexes entre divers acteurs [étant
entendu que] des financements
publics, parfois trés importants, peu-
vent néanmoins s’ajouter aux finance-
ments privés ;

— le réle important de "opérateur éco-
nomique, qui participe a différents sta-
des du projet (conception, réalisation,
mise en ceuvre, financement) (alors
que) le partenaire public se concentre
essentiellement sur la définition des
objectifs a atteindre en termes d’inté-
rét public, de qualité des services
offerts, de politique des prix, et assure
le controle du respect de ces
objectifs ;

— la répartition des risques entre le par-
tenaire public et le partenaire privé...
en fonction des capacités respectives
des parties en présence a évaluer,
controler et gérer ceux-ci”.

En France, en premiere analyse, deux
modeles relativement purs d’associa-
tion du secteur privé dans un cadre
contractuel existent :

— le premier est fondé sur une logique
de fourniture contre paiement d’un
prix : les marchés publics (MP), régis
tant par la loi sur la maitrise d’ouvrage
publique et ses rapports avec la maitri-
se d’ceuvre privée (loi MOP) que par
le Code des marchés publics ;

— le second est caractérisé par le trans-
fert du risque (parfois de la construc-
tion et en toute hypothése de I'exploi-
tation d’un service public) a un opéra-
teur privé : les délégations de service
public (DSP).

Par ailleurs, les expériences étrangeres
ou internationales offrent également
des cadres d’analyse diversifiés des
PPP. Un certain nombre de grands pro-
jets d’infrastructures associant le sec-
teur privé ont été structurés depuis
longtemps sous la forme de ce qu’il est
convenu d’appeler un financement de
projet. Ce sont des projets de longue
durée, préfinancés privativement par
une société ad hoc créée a cet effet et
payés sur la durée du contrat par la
personne publique. Les expériences
étrangeres dénotent |’existence de
montages contractuels alternatifs aux
MP et DSP francais, I'exemple le plus
significatif étant le contrat de Private
Finance Initiative (PFl) en Grande-
Bretagne (cf. chapitre 2).

Aujourd’hui, la France s’est engagée
dans la voie d’une rénovation des
instruments juridiques permettant d’at-
teindre les modeles de PPP tels qu’ils
sont congus par les expériences étran-
geres et par la définition donnée par la
Commission.

1.2. Objectifs poursuivis
et contraintes du droit
de la commande publique

Les contraintes actuelles sont telles
que les personnes publiques se trou-
vent dans la nécessité de répondre a
des besoins de plus en plus importants
quantitativement comme qualitative-
ment, avec moins de moyens.

En effet, elles doivent faire face d’une
part, & un besoin de modernisation et
d’investissement dans des secteurs tres
variés (police, justice, santé publique
notamment), et d’autre part, a une
contrainte budgétaire forte liée aux
engagements fiscaux pris par le
Président de la République actuel,
ainsi qu’a la limitation de I’endette-
ment public imposée par le traité de
Maastricht.
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Enfin, dans le but d’assurer la
construction et la rénovation de nom-
breux édifices publics, le recours a
I'externalisation permet une mise a
profit du savoir-faire des opérateurs
privés.

Les objectifs poursuivis

L'un des objectifs poursuivis par les
réformes en matieére de partenariats
public-privé découle de la contrainte
budgétaire : il s'agit d’optimiser les
colts sur une longue durée.

Cet objectif ne peut étre satisfait que
moyennant la réunion de deux leviers
d’action :

— un étalement des colits budgétaires
dans le temps (tant pour parer aux

Risques de construction,
de performance
et de demande

Risques de surcodts (coté public)/Probabilité de consolider (cété public) |

Concession a la francaise

N J
Y

Rémunération du partenaire
par l'usager

hypotheses de pression fiscale trop
brutale qu’a celles d’endettement
public excessif) ;

— la dévolution a un unique opérateur
des opérations de conception, de
construction et d’exploitation/mainte-
nance (tant pour réaliser des écono-
mies d’échelles que pour responsabili-
ser l'opérateur dans les étapes de
conception et de réalisation, souvent
porteuses de surcolts d’exploitation
lorsque ces différentes phases sont
confiées a des opérateurs distincts et
non interdépendants).

Le second objectif tient a la nécessité
d’attirer des capitaux privés.

Cet objectif ne peut étre réalisé que
moyennant |’élaboration d’un partage
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des risques optimisé entre collectivités
publiques et opérateurs privés. Ce par-
tage des risques est déterminant pour
des raisons comptables. Schéma-
tiquement, lorsque les personnes
publiques transferent l'intégralité du
risque — comme en DSP — au secteur
privé, ce dernier ne peut déconsolider
la dette de son bilan, tandis que dans
le cadre d’un MP, la consolidation
s’opere dans les comptes publics. Cet
objectif est en outre lié a I’évolution
des normes comptables internationa-
les. La situation d’endettement de
nombreuses entreprises privées rend
I'objectif de déconsolidation crucial.
Pour leur part, les administrations
publiques n’échappent pas a I'exigen-
ce de déconsolidation en raison des
criteres de Maastricht.

e [a nouvelle décision d’Eurostat “Le
déficit et la dette — Traitement des parte-
nariats public-privé” du 11 février 2004
[STAT/04/18] permet de faire sortir du
bilan des administrations publiques les
actifs liés aux PPP lorsque (conditions
cumulatives) le partenaire privé sup-
porte le risque de construction, ainsi
qu’au moins I'un des deux risques sui-
vants : celui de disponibilité ou celui lié
a la demande.

Les entraves a l'objectif contractuel
poursuivi

Les contraintes qui pésent sur I'Etat et
les collectivités publiques et les objec-
tifs en termes financiers et d’investisse-
ment expliquent pour une large part la
réforme contractuelle engagée. Le
mode idéal de contrat qui pourrait
satisfaire aux attentes des personnes
publiques réunit les avantages sui-
vants :

— un contrat souple dans la définition
de I'objet et aussi global que possible,

— de longue durée,

— facilitant le financement privé,

— autorisant le différé de paiement

public,

— caractérisé par un régime juridique
sécurisé.

Or, le droit public frangais classique
ne permet pas de conclure un tel
contrat.

La difficulté en droit francais de
conclure des contrats globaux

Le droit des marchés publics, issu tant
de la loi sur la maitrise d’ouvrage
publique (loi MOP) que du Code des
marchés publics, reste largement
réfractaire a I'idée de contrat global.

En revanche, la concession (forme par-
ticuliere de délégation de service
public) rend possible la conclusion
d’un contrat global, étant toutefois
précisé que le recours au montage
concessif souffre d’un critere réduc-
teur particulierement préjudiciable :
I’existence nécessaire d’un service
public a gestion délégable.

e Le droit des marchés publics fran-
cais : un droit réfractaire a l'idée de
contrat global

Les marchés publics sont, en [|'état
actuel du droit, définis par le décret
n° 2004-15 du 7 janvier 2004 portant
Code des marchés publics.

Aux termes de l’article Premier du
Code, ce sont des “contrats conclus a
titre onéreux avec des personnes
publiques ou privées” par un certain
nombre de “personnes morales de
droit public (...) pour répondre a leurs
besoins en matiére de travaux, de four-
nitures ou de services”.

Cette caractéristique permet notam-
ment de distinguer la délégation de
service public du marché public,
puisque dans le cadre du marché
public, le cocontractant doit simple-



ment fournir les moyens de fonction-
nement d’un service public qu’il n’ex-
ploite pas.

La rémunération des marchés publics
se présente sous la forme d’un prix, en
principe non fonction du risque de
['exploitation méme si le marché peut
comporter des “clauses incitatives”
(article 16), qui du reste sont d’appli-
cation rare, compte tenu de la brieve-
té de la relation contractuelle.

Le droit des marchés publics est, par
principe, peu compatible avec la
conclusion de contrats globaux, la loi
n° 85-704 relative a la maitrise d’ou-
vrage publique et a ses rapports avec
la maitrise d’ceuvre privée (loi MOP),
applicable aux marchés publics,
disposant, par son article 7, que “pour
la réalisation d’un ouvrage, la mission
de maitrise d’ceuvre est distincte de
celle d’entrepreneur”.

De cet article, il résulte que les collec-
tivités publiques, dans leurs relations
contractuelles, doivent respecter une
distinction entre :

— d’une part, le maitre d'ceuvre
(concretement, |'architecte), qui assu-
re toute la phase en amont du projet
(la conception, les études d’impact...)
ainsi que [l’assistance pendant la
construction ;

— d’autre part, I’entrepreneur (concre-
tement, |’entreprise de BTP), qui assu-
re toute la phase en aval du projet (la
réalisation des travaux).

Ce principe a pu paraitre rigide dans
les hypothéses ol le développement
du parc immobilier est d’urgence.
Pour autant, la loi MOP prévoyait cer-
taines atténuations a la regle, en
posant une dérogation au principe par
son article 18-I, qui vise les marchés
de conception-réalisation. Cepen-
dant, la dérogation a paru trop limita-
tive aux acteurs publics : elle n’est en

L'émergence des contrats de partenariat

effet justifiée que pour des “motifs
d’ordre technique [quil rendent
nécessaire I’association de I’entrepre-
neur aux études de l'ouvrage”. Le
champ des marchés publics de
conception-réalisation est donc parti-
culierement étroit dans le cadre de la
loi MOP.

De plus, la porte ouverte sur les
marchés globaux par le Code des
marchés publics est largement insuf-
fisante.

En effet, aux termes de Ilarticle 10 du
Code des marchés publics issu du décret
n°®2004-15 du 7 janvier 2004 portant
Code des marchés publics :

“(...) Pour les marchés ayant a la fois
pour objet la construction et I’exploita-
tion ou la maintenance d’un ouvrage, si
I’acheteur public choisit de recourir a un
marché alloti, la construction fait obliga-
toirement |'objet d’'un lot séparé. S'il
choisit de recourir a un marché global,
celui-ci fait obligatoirement apparaitre,
de maniére séparée, les prix respectifs
de la construction et de I"exploitation ou
de la maintenance. La rémunération des
prestations d’exploitation ou de mainte-
nance ne peut en aucun cas contribuer
au paiement de la construction”.

Larticle 10 du Code des marchés
publics pose le principe du recours a
I'allotissement des marchés. S'il envi-
sage la passation d’un marché global,
cette modalité perd de son intérét par
la rémunération nécessairement seg-
mentée du cocontractant, ce qui pros-
crit toute perspective d’économies
d’échelle ou de compensation d’une
opération sur 'autre.

e La délégation de service public : un
contrat global d’application limitée

Les délégations de service public
(DSP) comprennent un type de contrat
qui permet l"association d’opérations
de construction et d’exploitation au
profit d’un unique cocontractant : la
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concession. En ce sens, la concession
constitue bien un type original de PPP.
En atteste le cas de la concession pour
le financement, la conception, 'ex-
ploitation et I’entretien du viaduc de
Millau, d’une durée de 78 ans, totale-
ment préfinancée par le concession-
naire (la Compagnie Eiffage), en
contrepartie d’une rémunération sur
les péages directement pergus aupres
des usagers. Cependant, la concession
se présente sur le mode d’une alterna-
tive limitative : elle ne peut étre
conclue que sur le fondement d'un
service public dont la gestion est délé-
gable.

En effet, la délégation de service
public, contrat par lequel une per-
sonne morale de droit public confie la
gestion d’un service public dont elle a
la responsabilité a un délégataire
public ou privé, rémunéré substan-
tiellement en fonction des résultats de
I’'exploitation (article 3 de la loi
MURCEF - loi n°2001-1168 du 11
décembre 2001 portant mesures
urgentes de réformes a caractere éco-
nomique et financier —), a pour objet
d’associer le cocontractant de I’admi-
nistration a I’exécution méme d’un
service public.

Pour que I'on puisse se situer dans le
cadre du montage de la délégation de
service public, il faut donc a la fois :

— qu’une activité de service public soit
identifiable ;

— que sa gestion soit effectivement
délégable et déléguée au cocontrac-
tant de I"administration.

La concession constitue une forme
particuliere de DSP, étant précisé
qu’elle seule permet (par contraste a
I'affermage et la régie intéressée), de
confier la construction et I'exploita-
tion d’un ouvrage ou d’une infrastruc-
ture a un opérateur privé. Mais obéis-
sant a la définition de la DSP, elle ne

peut porter que sur un service public
délégable.

La difficulté d’associer financement
privé et paiement public étalé sur
toute la durée du contrat

D’une part, le droit des contrats
publics frangais constitue une entrave
au développement viable de PPP car il
repose sur des modeles contractuels
“purs”.

Les modeles MP et DSP sont en effet
des modeles caractérisés par une cer-
taine rigidité. L'association de ces
deux modeles par la pratique compor-
te inévitablement un risque de requa-
lification du contrat (en raison de la
spécificité des regles de passation pro-
pre a chaque contrat, toute requalifi-
cation est de nature a rendre illégale la
décision d’attribution du contrat).
Cette caractéristique rend impossible
la combinaison d’une subvention
publique importante et d’un finance-
ment privé.

D’autre part, les regles de paiement du
prix en matiere de marché public sont
caractérisées par une rigidité qui nuit
aux objectifs budgétaires et fiscaux
des collectivités publiques. Elles ren-
dent en effet impossible un étalement
des paiements dans le temps, vu les
termes de l'article 94 du Code des
marchés publics qui dispose que : “Est
interdite l'insertion dans un marché de
toute clause de paiement différé”. Les
marchés publics sont donc porteurs
d’une rigidité importante au plan
financier : l'interdiction du paiement
différé aggrave la situation de déficits
publics des collectivités publiques,
pourtant astreintes aux objectifs du
pacte de stabilité.

Enfin, seule la délégation de service
public (et en particulier en son sein la
concession) permet d’instaurer une
relation contractuelle de longue durée
(environ 20 ans). A cet égard, la DSP,



aux termes de la loi, doit étre d’une
durée suffisante pour permettre
I’amortissement des investissements
réalisés par le délégataire, méme si
cette durée pour un ensemble impor-
tant d’opérations doit en tout état de
cause étre limitée a 20 ans : la loi
n°95-101 du 2 févier 1995 relative
au renforcement de la protection de
I’environnement, dite “loi Barnier”,
en ce qui concerne les secteurs de
I’eau potable, du traitement et de I'in-
cinération des déchets, prévoit que
les délégations de service public ne
peuvent avoir une durée supérieure a
20 ans sauf autorisation circonstan-
ciée du trésorier payeur général. A
I'inverse, les marchés publics sont
généralement de tres courte durée
(environ 2 a 3 ans).

Les difficultés dans la mise en place
d’un cadre juridique sécurisé

D’abord, la solidité de la qualification
du contrat pose probleme dans le
cadre des marchés publics (MP) et des
délégations de service public (DSP),
car le distinguo entre ces deux formes
contractuelles s’opére par le prisme
d’une notion extrémement vague

une rémunération “substantiellement
liée aux résultats de l'exploitation”
pour la DSP, par opposition a une
rémunération par un prix pour le MP.

Ce critere distinctif est potentiellement
risqué car imprécis : on a pu le cons-
tater lorsque la Commission euro-
péenne a critiqué la qualification en
concession du contrat portant sur la
construction du Stade de France, esti-
mant qu’il s’agissait en définitive d’'un
marché public. L'exemple des contrats
de mobiliers urbains, in fine considé-
rés par le juge administratif comme
des marchés publics dans la mesure
ou les abandons de recettes publicitai-
res s’analysent en un prix, présentait
aussi toutes les caractéristiques de
Iincertitude de la qualification.

L'émergence des contrats de partenariat

Ensuite, qu’il s’agisse d'un MP ou
d’une DSP, les principes de I'exécu-
tion du contrat en cas de survenue
d’une difficulté sont difficiles a cerner
pour des opérateurs privés, et en par-
ticulier étrangers. Alors que le droit
anglo-saxon confere aux stipulations
contractuelles une importance déter-
minante, dans une logique de prévisi-
bilité renforcée, le droit public fran-
cais régit les difficultés d’exécution
des contrats par un ensemble de théo-
ries jurisprudentielles qui complétent
ou suppléent les clauses stipulées par
les parties, connues des seuls spécia-
listes du droit administratif francais
(théories du fait du prince, des sujé-
tions imprévues et de I'imprévision).

Enfin, le droit des contrats administra-
tifs gagnerait a présenter davantage de
garanties aux investisseurs privés. A
cet égard, peuvent étre un obstacle a
I'investissement privé :

— le pouvoir de résiliation unilatérale,
source d’'inquiétude pour les opéra-
teurs privés ;

— dans le cas particulier d’opérations
sur le domaine public, la possibilité
restreinte de conférer des droits réels
a l'occupant, ainsi que les contraintes
encadrant les cessions de créances et
les cessions partielles de contrat.

Un recours a I'expertise privée rendu
difficile

A I'exception notable de la conces-
sion, le droit des ouvrages publics
francais est assez rebelle a la maitrise
d’ouvrage privée et encore davantage
au fait de confier la maitrise d’ouvra-
ge publique a une personne privée.

En droit privé, le maitre d’ouvrage est
la personne pour le compte de laquel-
le les travaux ou ouvrages sont exé-
cutés (article 1787 s. du Code civil).
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La domanialité publique est définie dans la jurisprudence
par la conjonction de deux éléments

1. Un élément organique : une personne publique propriétaire du bien ;

2. Un élément matériel : I'affectation du bien a une utilité publique (c’est-a-dire I"affec-
tation du bien : soit a I'usage direct du public, soit a un service public — sous réserve,
dans ce dernier cas, d’un aménagement spécial dénotant de [’effective affectation au
service public —).

Au fil du temps, la jurisprudence du Conseil d’Ftat a rendu largement inopérant le cri-
tére correctif de I'aménagement spécial, tout en développant tres largement la notion
de service public, ce qui a favorisé une extension importante du périmétre de la doma-
nialité publique, soumise a un régime contraignant. En effet, le domaine public est sou-
mis au principe d’inaliénabilité, qui implique que les biens du domaine public ne puis-
sent étre cédés, ni grevés de droits réels (en particulier ils ne peuvent faire ['objet d’hy-
pothéque, ni de crédit-bail), ni expropriés ni saisis.

On pouvait alors penser qu’il était toujours loisible aux collectivités territoriales de
déclasser un terrain nu, y faire construire un ouvrage, puis l'intégrer dans le domaine
public en phase d’exploitation du service public. Cette option a été clairement rejetée
par le Conseil d’Etat, dans un arrét de principe de 1985 qui a fait naitre ce que la doc-
trine nomme la “domanialité publique virtuelle” (CE, 6 mai 1985, Eurolat, n® 41589).
Aux termes de cet arrét, dés lors qu’un terrain du domaine privé d’une collectivité
publique fait I'objet de travaux de construction tendant a édifier un ouvrage destiné a
une utilité publique, ce terrain doit par anticipation, dés le commencement des travaux,
étre soumis aux contraintes résultant du régime de la domanialité publique. Cette posi-
tion a été reprise dans un avis du Conseil d’Ftat du 31 janvier 1995 : “l’appartenance
d’un terrain nu qui est la propriété d’une personne publique au domaine public ne se
concrétise que dans la mesure ol ce terrain regoit une affectation a I'usage direct du
public ou a un service public moyennant des aménagements spéciaux. Le fait de pré-
voir de fagon certaine 'une ou l'autre de ces destinations implique cependant que le
terrain est soumis des ce moment aux principes de la domanialité publique”.

En droit public, I'article 2 de la loi  tions fait défaut, une maitrise d’ouvra-
MOP dispose que “Le maitre d’ouvra-  ge privée est envisageable. Ces condi-
ge est la personne morale (...) pour  tions cumulatives sont les suivantes :
laquelle I'ouvrage est construit.

Responsable principal de I'ouvrage, il ~ laconstruction d'un immeuble
remplit dans ce réle une fonction d’in- en.tiéfement destiné a devenir la pro-
térét général dont il ne peut se démet- ~ PTIet de la personne publique ;

”

tre”. o
— un transfert de la propriété de I'ou-

[ g vrage des son achévement ;
Il résulte de ces textes qu’il existe un & ’

principe de liaison entre, d’une part,
la qualité de maitre d’ouvrage, et,
d’autre part, la qualité de personne

— la direction technique des travaux
par la personne publique.

pour laquelle 'ouvrage est construit.
La loi MOP telle qu’elle est interpré-
tée en jurisprudence pose trois condi-
tions cumulatives pour qu’une per-
sonne publique soit le maitre d’ouvra-
ge. Si une seule de ces trois condi-

La satisfaction de ces conditions, pla-
cant 'opération dans le cadre de la
maitrise d’ouvrage publique, exclut
tout transfert de la maitrise d’ouvrage
au secteur privé. Les personnes
publiques dans ce contexte ne peu-



vent donc pas bénéficier d'une
conduite des opérations enrichie de
I'expertise du secteur privé, d’ou leur
recours fréquent a la vente en état
futur d’achevement (VEFA), qui permet
de lever de tels obstacles (cf. 1.3.).

1.3. Un développement
diffus de pratiques

d’évitement des contraintes
Trois types de pratiques existent :

— celles qui ont été rejetées tant par la
jurisprudence que par la loi : les mar-
chés d’entreprise de travaux publics
(METP) ;

— celles qui se sont développées par
une lecture “en creux” du droit admi-
nistratif : la vente en état futur d’ache-
vement (VEFA) ;

— celles qui ont été avalisées par le
|égislateur et qui se sont traduites par
I"apparition de nouveaux contrats : les
montages fondés sur les baux emphy-
téotiques administratifs (BEA) et sur les
autorisations d’occupation temporaire
(AOT), ainsi que des formules équiva-
lentes adaptées a certains secteurs.

Une pratique condamnée : les mar-
chés d’entreprise de travaux publics
(METP)

Sont en cause des contrats créés par la
pratique dans les années 1960-1970
que la jurisprudence a d’abord admis,
pour les condamner a la fin des
années 1990.

Dans un premier temps, les METP ren-
voient a une catégorie sui generis
consacrée et validée par la jurispru-
dence. Sont en cause des contrats de
longue durée, ayant pour objet de
confier a un cocontractant unique la
construction d’un ouvrage et son
exploitation, moyennant une rémuné-
ration forfaitaire versée de maniere

L'émergence des contrats de partenariat

fractionnée par la collectivité publi-
que. Ni marchés publics ni déléga-
tions de service public, tout en asso-
ciant des éléments de définition de ces
deux instruments, les METP vont faire
I'objet d’un usage important par les
personnes publiques (et en particulier
les collectivités locales, qui y voient
un moyen de financer dans des délais
brefs des équipements colteux, sans
recourir a 'emprunt et sans augmenta-
tion brutale de la pression fiscale).

Cependant, a partir du moment ou la
jurisprudence administrative va juger
problématique l'absence de fonde-
ment juridique de ces contrats, elle va
les rattacher aux marchés publics, et
partant, les considérer irréguliers, des
lors qu’ils contreviennent a l'interdic-
tion du paiement différé et aux regles
d’allotissement (CE, 8 février 1999,
préfet des Bouches-du-Rhone c/com-
mune de La Ciotat, n° 150931). Les
METP ont encore été sujets a un cer-
tain nombre de critiques d’ordre poli-
tique : ont été décriés leur opacité
financiere ainsi que le surco(t présen-
té par le financement privé par rapport
a I'emprunt public.

Le législateur aurait pu supprimer cette
illégalité en institutionnalisant les
METP mais cela ne sera pas entrepris,
dans un contexte de dévoiement de la
pratique des METP : au fil du temps, se
sont développés des “faux METP”, a
savoir des marchés bénéficiant des
avantages du METP sans pour autant
confier au cocontractant I’exploitation
d’un ouvrage, mais seulement sa cons-
truction et/ou sa maintenance.

Une pratique d’évitement des
contraintes : la vente en état futur
d’achévement (VEFA)

Les collectivités publiques vont se
tourner vers la maitrise d’ouvrage pri-
vée en imaginant des montages
contractuels faisant échec a I'un ou
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I'autre des trois criteres de définition
de la maitrise d’ouvrage publique.

D’abord, les personnes publiques vont
pouvoir faire échec a la premiere
condition — celle de la construction
d’un immeuble entierement destiné a
devenir la propriété de la personne
publique — en faisant construire des
immeubles accueillant a la fois des
ouvrages publics et des bureaux privés
(d’ou la multiplication, par exemple,
des creches en rez-de-chaussée dans
les villes nouvelles).

Ensuite, aux fins de réaliser le transfert
de la propriété de I'ouvrage des son
achevement, les dispositifs de type
crédit-bail ou location avec option
d’achat (LOA) difféerent l’entrée en
jouissance de la propriété pour la per-
sonne publique (cf. 2).

Enfin, pour déroger a la condition rela-
tive a la direction technique de la per-
sonne publique, la formalisation du
projet peut étre confiée — au moins en
apparence — au partenaire privé.

Ces stratégies d’évitement de la maitri-
se d’ouvrage publique ne sont pas
anodines. Elles permettent :

— de sortir du périmetre d’application
du Code des marchés publics ;

— de bénéficier du savoir-faire du sec-
teur privé dans la direction technique
des travaux.

L'exemple le plus emblématique de la
stratégie d’évitement de la loi MOP et
du Code des marchés publics par les
personnes publiques s’illustre dans
leur recours a la vente en état futur
d’achevement (VEFA).

Montage issu du droit privé, la VEFA
constitue un contrat de vente, par
lequel une personne achéte immé-
diatement un immeuble non construit,
a charge pour le vendeur de le

construire et d’en remettre la propriété
a une certaine date, en tout cas posté-
rieure a l’achévement des travaux.
L'acquéreur paie par tranches. Le
contrat prévoit une somme, des levées
et remises de fonds et éventuellement
des garanties hypothécaires.

e Aux termes de [article 1601-3 du
Code civil, “La vente en |’état futur d’a-
chevement est le contrat par lequel le
vendeur transfere immédiatement a I’ac-
quéreur ses droits sur le sol ainsi que la
propriété des constructions existantes.
Les ouvrages a venir deviennent la pro-
priété de I"acquéreur au fur et a mesure
de leur exécution ; I'acquéreur est tenu
d’en payer le prix a mesure de |’avance-
ment des travaux. Le vendeur conserve
les pouvoirs de maitre de I'ouvrage jus-
qu’a la réception des travaux”

La jurisprudence a admis |'utilisation
du procédé VEFA pour les personnes
publiques, sous réserve toutefois du
respect de certaines conditions.

o Suivant l'arrét CE du 8 février 1991,
Région Midi-Pyrénées c/Syndicat de
"architecture de la Haute-Garonne et
autres (n°57679), “si aucune disposi-
tion législative n’interdit aux collecti-
vités publiques de procéder a I’acquisi-
tion de biens immobiliers en utilisant le
contrat de vente en |'état futur d’acheve-
ment prévu a l'article 1601-3 du code
civil, elles ne sauraient légalement avoir
recours a ce contrat de vente de droit
privé, dans lequel l'acheteur n’exerce
aucune des responsabilités du maitre de
I'ouvrage et qui échappe tant aux regles
de passation, notamment aux regles de
concurrence, prévues par le code des
marchés, qu’au régime d’exécution des
marchés de travaux publics, lorsque,
comme en l'espece, |'objet de I'opéra-
tion est la construction méme pour le
compte de la collectivité d’un immeuble
entierement destiné a devenir sa pro-
priété et congu en fonction de ses
besoins propres”.




De cette jurisprudence, il résulte que
la VEFA est un marché public déguisé,
et qu’elle est en conséquence illicite,
lorsque I’administration ['utilise pour
(conditions cumulatives) : (i) la
construction méme d’un immeuble
pour son propre compte, (ii) concu en
fonction de ses besoins propres, (iii)
I'immeuble étant entierement destiné
a devenir sa propriété.

Les inconvénients de la VEFA : limita-
tion des opérations concernées

La VEFA n’est pas concevable pour
I'immobilier spécifiquement public
(ex. : une médiatheque) : en effet, dans
ce cas, comment l’administration
pourrait-elle prétendre qu’elle ne fait
que tirer parti d’une opération privée ?

Les avantages de la VEFA
avocat + no-

— Un procédé simple :
taire.

— Un paiement progressif (ce qui per-
met a la collectivité publique d’équili-
brer sa trésorerie et de supporter un
moindre effort financier du fait de
|’échelonnement).

— Une maitrise d’ouvrage privée, et
partant, absence de soumission aux
obligations de publicité et de mise en
concurrence prévues par le Code des
marchés publics.

La VEFA constitue un montage intéres-
sant pour tout batiment qui se présen-
te sous la forme d’un immeuble
public sans singularité. Il peut méme
s’agir d'un commissariat de police en
rez-de-chaussée de bureaux (Conseil
d’Etat, Avis des sections de I'Intérieur
et des Travaux publics réunies, 31 jan-
vier 1995, n° 356960).

e Les pratiques permises par la loi

Face aux contraintes, le législateur,
prenant acte de I'impasse dans laquel-
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le se trouvaient les collectivités
publiques pour présenter a leurs parte-
naires privés des conditions contrac-
tuelles adaptées a la vie des affaires, a
créé des montages contractuels déro-
gatoires a la loi MOP et aux principes
régissant le domaine public.

Domanialité publique : les mesures de
déclassement global et I'émergence de
montages contractuels dérogatoires

La jurisprudence “Eurolat” a immédia-
tement été percue comme probléma-
tique. Plus précisément, avec la
jurisprudence “Eurolat”, le champ de
la domanialité publique s’étend consi-
dérablement, puisqu’il s’agit d’aligner
les contraintes de la domanialité
publique sur des terrains qui ne sont
pas encore affectés a une utilité
publique, mais qui vont l'étre de
maniere certaine.

C’est dans ce contexte que le législa-
teur va intervenir en vue de lever cer-
tains obstacles.

Uintervention législative va permettre
d’opérer le déclassement global de
vastes ensembles domaniaux pour
faciliter la gestion d’entreprises
publiques (La Poste, France Télécom —
avant privatisation —, projet de loi en
cours pour ADP) ou de biens immobi-
liers a l'usage de bureau appartenant a
I'Etat ou a ses établissements publics
(cf. ordonnance n°2004-825 du 19
ao(t 2004 modifiant I'article 2 du
Code du domaine de I'Etat pour les
intégrer dans le domaine privé des
personnes publiques concernées).

En matiere contractuelle, la loi n° 88-
13 du 5 janvier 1988 crée le bail
emphytéotique administratif (BEA), qui
concerne |"échelon local et la loi
n° 94-631du 25 juillet 1994 complé-
tant le Code du domaine de I'Etat et
relative a la constitution de droits réels
sur le domaine public crée I'autorisa-
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tion d’occupation temporaire grevée
de droits réels (AOT), qui concerne
|’échelon national (cf. 2.1).

Par suite, vont intervenir d’autres tex-
tes qui vont avoir pour effet d’étendre
les hypothéses de constitution de
droits réels sur le domaine public
dans des cas qui n’entraient pas dans
les prévisions des lois de 1988 et de
1994 (cf. 2.2.).

Loi MOP : la création de “déroga-
tions a la dérogation”

Alors que la loi MOP limitait la déro-
gation des marchés de conception-
réalisation a des hypotheses jugées
trop restrictives, cet obstacle va étre
contourné par la création de “déroga-
tions a la dérogation”. Vont étre visés
des secteurs sensibles, ou la nécessité
de développer le parc immobilier est
d’urgence.

Ainsi en est-il des secteurs de la sécu-
rité intérieure, de la justice, des
armées, de la défense nationale et de
la santé. Des dispositifs sectoriels
vont généraliser le modus operandi
de la conception-réalisation dans des
cas ou pourtant, aucun motif d’ordre
technique ne pouvait justifier son
recours. En effet, les textes dont il est
question ont cela de commun qu’ils
permettent de passer un marché por-
tant a la fois sur la conception, la
réalisation, l'entretien et la mainte-
nance de batiments ou d’équipe-
ments (ou sur une combinaison de
ces différentes missions), au lieu de
passer n+ 1 marchés pour chacune
de ces missions.

2. Présentation comparative
des contrats publics

Antérieurement a l’institution des
contrats de partenariat, le recours des
personnes publiques au secteur privé

pour l’exécution de services ou la
réalisation d’ouvrages était envisagea-
ble au moyen de divers montages
contractuels a caractéere général (2.1.)
ou sectoriel (2.2.), qui aujourd’hui
demeurent des voies alternatives aux
nouveaux partenariats public-privé.

2.1. Les instruments généraux

Les instruments généraux sont de
deux types.

D’une part, il s’agit de contrats qui
sont enracinés dans le droit francais
depuis plusieurs siécles : les déléga-
tions de service public (DSP) et les
marchés publics (MP). Encore faut-il
préciser que seules les DSP instituent
une relation de partenariat a la fois
parce qu’elles conférent souvent une
mission globale aux opérateurs privés
mais aussi parce qu’elles transferent
une responsabilité dévolue a la per-
sonne publique alors que le titulaire
d’un marché public assure la founi-
ture de moyens pour le service public
et nest pas investi d’une mission
globale.

D’autre part, on observe des schémas
contractuels de création récente (fin
des années 1980, début des années
1990) qui remettent en cause un cer-
tain nombre de principes jusqu’alors
parfaitement ancrés dans le droit des
contrats publics : il s’agit de montages
fondés sur les baux emphytéotiques
administratifs (BEA) et sur les autorisa-
tions d’occupation temporaire du
domaine public (AOT).

Les conventions de délégation de ser-
vice public (DSP)

e Les inconvénients

Outre le fait que la délégation de ser-
vice public tombe — comme le mar-
ché public — sous le coup du délit de
favoritisme (encore dit “délit d’avan-



tage injustifié”, cf. article 432-14 du
Code pénal), ses inconvénients princi-
paux résident :

— dans la restriction de son objet a un
service public délégable ;

— dans une définition fondée sur la
rémunération du cocontractant qui
doit étre substantiellement liée aux
résultats d’exploitation, critere suscep-
tible d’appréciation et, par suite, d’in-
sécurité juridique.

e Les avantages pour la collectivité
publique

Une forme particuliere de DSP - la
concession — permet de confier la
construction d’une infrastructure
publique et la gestion d'un service
public par un méme contrat a un
méme cocontractant (le concession-
naire), qui se voit transférer la maitrise
d’ouvrage. L'affermage se distingue de
la concession par la fourniture des
équipements par la collectivité, d’ou,
en principe, une maitrise d’ouvrage
publique suivie d’une exploitation
privée.

La concession est un contrat de longue
durée (liée a I"amortissement des
investissements réalisés par le conces-
sionnaire, elle est limitée a 20 ans
dans les secteurs de 'eau, de l’assai-
nissement et des déchets), dans lequel
la responsabilité juridique et les
risques de gestion sont supportés par
le cocontractant, qui bénéficie toute-
fois de deux séries de protection

(i) une exclusivité dans la gestion du
service — objet du contrat, et (ii) un
droit a I"équilibre économique pre-
nant la forme d’une indemnisation
lorsque survient un bouleversement de
nature a remettre en cause I'économie
générale du contrat, que cet événe-
ment perturbateur provienne du fait de
la personne publique (théorie du fait
du prince) ou de circonstances impré-
visibles au moment de la conclusion

L'émergence des contrats de partenariat

du contrat et étrangeres a la volonté
des parties (théorie de I'imprévision).

e Secteurs concernés par le montage

La distribution de l'eau en France est
tres majoritairement assurée en ges-
tion déléguée, montage qui concerne
75 % du nombre d’usagers desservis.
Trois acteurs majeurs sur le marché de
I'eau : la Lyonnaise des Eaux, Veolia
Environnement  (via sa filiale
Compagnie générale des Eaux), et la
SAUR (ex-filiale du groupe Bouygues).

L'assainissement et la gestion des
déchets font |'objet d’affermages le
plus souvent.

En revanche, la concession va typi-
quement intervenir dans la construc-
tion de parcs de stationnement ou
d’autoroutes, dans la mesure ou le
concessionnaire va pouvoir se rému-
nérer par les péages et redevances
pour service rendu, disposant le plus
souvent d'un droit d’exclusivité lui
garantissant des recettes suffisantes
pour compenser les dépenses qu'il
engage, dans I’hypothese ou il gere
convenablement le service et ou le
risque de la demande n’est pas trop
handicapant. Globalement, le princi-
pe est que la concession trouve son
domaine d’intervention de prédilec-
tion dans des activités générant une
exploitation rémunérative. Le cas
échéant, ce montage n’est pas viable
pour le concessionnaire, attendu le
critere obligatoire de la rémunération
substantiellement liée aux résultats de
I'exploitation (d’ou la quasi-absence
de DSP dans le secteur des services
publics sociaux).

Les marchés publics (MP)
e Les inconvénients

La procédure d’attribution des mar-
chés publics est indéniablement per-
cue comme la plus contraignante.
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Malgré un effort de simplification, le
nouveau Code introduit la notion de
marchés passés selon une “procédure
adaptée” en lieu et place de la notion
de “sans formalités préalables”, en ce
qui concerne les marchés dont les prix
sont inférieurs aux seuils fixés par le
Code (ex. pour les marchés de tra-
vaux : 230 000 HT). Des le premier
euro dépensé, les marchés sont sou-
mis a un certain nombre de principes
énoncés par |'article Premier du Code
(liberté d’accés a la commande
publique, égalité de traitement des
candidats, transparence des procédu-
res, définition préalable des besoins
par I'acheteur public, respect des obli-
gations de publicité et de mise en
concurrence et choix de I'offre écono-
miquement la plus avantageuse).

En outre, les marchés sont des contrats
d’assez courte durée, et qui en princi-
pe ne peuvent pas concerner une opé-
ration globale — sauf dispositifs secto-
riels (cf. 2.2.) — Autrement dit, si
['objet du marché est multiple, il faut
passer autant de marchés qu’il y a de
catégories de compétences requises.

Enfin, le marché public tombe sous le
coup du délit de favoritisme.

e Les avantages

Contrairement a la délégation de ser-
vice public, il permet a I’'administra-
tion de répondre a ses besoins pro-
pres, en matiére de fournitures, de
travaux et de services.

Etant donné que la personne publique
demeure le maitre d’ouvrage, et que
ce montage sépare la conception de la
réalisation, le marché public favorise
la qualité des études préalables. Les
deux aspects sont dissociés : si une
opération implique de la conception
puis de la réalisation, elle fera I'objet
de deux marchés successifs (un mar-

ché avec un maitre d’ceuvre puis un
marché avec une entreprise de BTP).

e Opérations concernées par le mon-
tage

Elles sont diverses et relativement pré-
cises du fait du principe du non-
recours aux marchés globaux. Par
exemple :

— marchés de fournitures : fourniture
de produits pharmaceutiques pour un
hopital public ;

— marchés de services : études de fai-
sabilité, appel a des géometres pour
relevés topographiques ;

— marchés de travaux : installation
d’un réseau de télécommunications.

Les baux emphytéotiques adminis-
tratifs (BEA)

Le BEA a été créé par la loi n° 88-13
du 5 janvier 1988, codifiée aux arti-
cles L. 1311-1 et suivants du Code
général des collectivités territoriales
(CGCT).

Seuls sont habilités a passer un BEA :
— les collectivités territoriales,
— les établissements publics locaux,

— les groupements de collectivités ter-
ritoriales.

Il s’agit d’un contrat administratif
inspiré du droit rural qui permet a une
personne publique de faire financer
des équipements publics par une per-
sonne privée — le preneur —, maitre
d’ouvrage de |'opération (d’ou déroga-
tion a la loi MOP). A cette fin, la loi de
1988 permet de déroger partiellement
aux principes régissant le domaine
public : inaliénabilité, imprescriptibili-
té, insaisissabilité et incessibilité. En
effet, le mécanisme du BEA confére a
son titulaire — le preneur — un droit
réel pouvant faire l'objet d’hypo-



theque et susceptible d’étre consenti
pendant une durée de 18 a 99 ans.

Mais le recours au BEA est étroitement
conditionné par la sphere de compé-
tences des collectivités locales. Ces
dernieres ne peuvent s’engager dans
cette voie que pour des immeubles
dont elles sont propriétaires et seule-
ment aux fins de satisfaire un intérét
général ou immobilier entrant dans
leur domaine de compétences. Il en
résulte, a contrario et en pratique,
qu’une collectivité ne saurait en aucun
cas, par exemple, conclure un BEA en
vue de la construction d’une université
sur ses dépendances domaniales, dans
la mesure ou, se faisant, elle empiéte-
rait sur les compétences de I’Etat. De
plus, si le dispositif BEA est en principe
opérationnel sur le domaine public, il
est néanmoins exclu pour toute dépen-
dance du domaine public relevant du
champ d’application des contraven-
tions de voirie (article L. 1311-2 du
CGCT). Cette exclusion vise toutes les
dépendances du domaine public flu-
vial, aéroportuaire et routier, ainsi que
les voies ferrées locales.

En conférant des droits réels au pre-
neur, le BEA permet la cession et
I"hypotheque de ces droits, ce qui faci-
lite le financement par des établisse-
ments de crédit.

Cette modalité de droit commun a tou-
tefois été adaptée dans le but d’assurer
une protection efficace de I’affectation
du domaine public. En effet, I’hypo-
theque du droit réel du preneur ne peut
étre accordée que :

— moyennant I'agrément de |’établisse-
ment de crédit par la collectivité terri-
toriale bailleresse ;

— et a la condition que les emprunts
ainsi garantis aient pour seul objet de
financer la réalisation ou l'améliora-
tion des ouvrages situés sur la dépen-
dance louée.
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La notion d’hypothéque
en droit des siiretés
et des garanties du crédit

En droit des siretés et des garanties du
crédit, on distingue les sGretés personnel-
les des sdretés réelles, selon que le créan-
cier dispose d’un droit contre une person-
ne autre que le débiteur principal, ou d’un
droit sur une chose dont le débiteur est
propriétaire.

Au titre des sdretés réelles, un mécanisme
essentiel : I’hypothéque. Ce mécanisme
présente de nombreux avantages. ’hypo-
theque a pour assiette le droit de proprié-
té portant sur un immeuble (bati ou non
bati). Elle permet au créancier de préter
des sommes d’argent importantes tout en
ayant la certitude de disposer de la possi-
bilité, le cas échéant, en cas d’insolvabili-
té du débiteur, de se rémunérer par la
vente de Iimmeuble.

Au surplus, I'article L. 1311-3 précise
que la collectivité territoriale (ou I'éta-
blissement public local, ou I’'EPCI) a la
faculté de se substituer au preneur
dans la charge des emprunts en rési-
liant ou en modifiant le bail “et, le cas
échéant, les conventions non détacha-
bles”. 'ensemble contractuel constitué
par le BEA et la convention non déta-
chable permet au preneur a bail de
confier I’exploitation de l'ouvrage
construit (ex. : un incinérateur) a une
société d’exploitation ainsi investie
d’une mission de service public.
Cependant, la convention non déta-
chable ne doit pas s’analyser en une
DSP, auquel cas le risque d’annulation
contentieuse s’applique a I’ensemble
contractuel : il s’agirait en effet d’une
DSP conclue sans application des pro-
cédures de passation requises, et par-
tant, entachée de nullité.

e Les inconvénients du BEA

Outre le fait que le montage BEA
exclut une catégorie importante d’opé-
rations (champ des contraventions de
voirie), surtout :
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— il encourt un risque de requalifica-
tion en DSP ;

— et le cas échéant, lorsque la conven-
tion non détachable d’organisation
du service public n’est pas requali-
fiée, c’est un dispositif peu favorable a
un contréle de la pérennité de I'opé-
ration par la collectivité publique (il
lui sera difficile d’imposer des obliga-
tions de service car le motif impulsif
du BEA consiste simplement a
conclure un contrat pour octroyer un
avantage contre un programme d’in-
térét général).

e Les avantages du BEA

C’est un contrat de longue durée (de
18 a 99 ans), qui permet de faciliter le
financement privé grace aux droits
reconnus a |'emphytéote sur le
domaine public.

Les autorisations d’occupation tem-
poraire (AOT)

L'AOT constitue le pendant pour I'Etat
et ses établissements publics du BEA
pour les collectivités territoriales,
leurs groupements et leurs établisse-
ments publics. Ce mécanisme a été
introduit par la loi n° 94-631 du 25
juillet 1994 complétant le Code du
domaine de I'Ftat et relative a la
constitution de droits réels sur le
domaine public, codifiée aux articles
L. 34-1 et suivants du Code du
domaine de I'ftat. Il résulte des ter-
mes de l'article L. 34-1 du Code du
domaine de I'Etat que les personnes
publiques a I’échelon national peu-
vent octroyer des autorisations
d’occupation du domaine, soit unila-
téralement, soit par voie contrac-
tuelle, assorties de droits réels au pro-
fit de leur bénéficiaire.

Comme dans le mécanisme BEA,
I'occupant est maitre d’ouvrage :

— parce qu’il est propriétaire jusqu’au
terme du contrat des ouvrages qu'il
édifie ;

— parce qu'il assure la direction tech-
nique des actions de construction.

Et a Iinstar du BEA, I'’AOT permet de
confier aux préteurs des garanties de
leur financement sous forme d’hypo-
theques. Ces dernieres, cependant, ne
doivent pas porter atteinte a Iaffecta-
tion du domaine et doivent avoir pour
seul objet de permettre le finance-
ment d’opérations immobilieres pré-
vues par I’AOT.

En revanche, contrairement au BEA,
I'’AOT permet la conclusion par son
titulaire de contrats de crédit-bail por-
tant sur les ouvrages, constructions et
installations qu’il réalise.

e e crédit-bail est un mécanisme prévu
aux articles L. 313-7 a L. 313-11 du Code
monétaire et financier. Il s’agit d’une
convention par laquelle un établisse-
ment de crédit (le bailleur) met a la
disposition d’un client (le preneur),
moyennant le versement d’un loyer, des
biens d’équipement ou du matériel
d’outillage ou un immeuble & usage pro-
fessionnel dont cet établissement reste
propriétaire, sachant que le preneur
peut, en fin de bail, soit relouer, soit res-
tituer, soit racheter par un prix fixé a
I"origine ces biens.

L'article L. 34-7 du Code du domaine
de I'Etat vise cette modalité de finan-
cement qui présente en particulier
["avantage d’étre “déconsolidant”
pour la collectivité. Ainsi, le titulaire
de I’AQT peut, sous réserve de |'agré-
ment de I'Etat, conclure des contrats
de crédit-bail portant sur les ouvra-
ges, constructions et installations qu’il
réalise.

e Les inconvénients de ’AOT

[l est impossible de recourir au crédit-
bail pour les ouvrages, constructions
et installations :

— affectés a un service public et amé-
nagé a cet effet, (ou)




— affectés directement a l'usage du
public, (ou encore)

—réalisés pour une personne publique
dans un but d’intérét général.

Autrement dit, le recours au crédit-
bail dans le cadre de l'article L. 34-7
est caractérisé par un périmetre extré-
mement restreint.

Par ailleurs, le domaine public naturel
est exclu du dispositif de constitution
de droits réels (article L. 34-9 du Code
du domaine de I'Etat).

e Les avantages de ’AOT

L'AOT peut étre accordée pour une
tres longue durée pouvant aller jus-
qu’a 70 ans.

De plus, I’AOT a un champ d’applica-
tion plus large que celui du BEA : les
permissions de voirie sont intégrées
dans le dispositif constitutif de droits
réels sur le domaine public de IEtat.

Enfin, le dispositif AOT a été interpré-
té par le Conseil d’Ftat comme sus-
ceptible d’étre combiné avec une
technique de financement particulie-
rement efficace : la location avec
option d’achat (LOA). Dans son Avis
des sections de l'Intérieur et des
Travaux publics réunies en date du 31
janvier 1995 (n° 356960), le Conseil
d'Ftat interpréte la loi n°94-631 du
25 juillet 1994 comme ne s’opposant
pas a ce qu’il soit fait usage du droit
réel conféré par I'’AOT “en vue de la
réalisation d’un ouvrage qui serait
mis, par voie de bail, a la disposition
de la personne gestionnaire du domai-
ne de I’Ftat”. Cette modalité permet
un paiement différé de I'ouvrage
public tout en respectant I’affectation
d’utilité publique, dans la mesure ou
le contrat de location comporte une
clause d’option d’achat susceptible
d'étre levée par I'Ftat & tout moment
de I’exécution du contrat. Ce montage
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a notamment fait I'objet d’une appli-
cation pour la construction et la ges-
tion de I’hétel de police de
Strasbourg : une AOT a été octroyée
par |'Etat & une société civile immobi-
liere, assortie d’une convention
d’occupation d’'un immeuble bati au
profit de I'Ftat, reposant sur une loca-
tion avec option d’achat (LOA),
contrats auxquels s’est ajouté un mar-
ché de conception-réalisation. Ce
montage a permis de faire assurer le
financement, la conception, la cons-
truction et la gestion technique de
I"hétel de police. Cependant, on a pu
observer que ce cadre juridique avait
été jugé peu sécurisant par les inves-
tisseurs, notamment étrangers, qui a la
réflexion, ont refusé de s’y engager.

2.2. Les instruments sectoriels

Les BEA dérogatoires : LOPSI/LOP]J et
ordonnance BEH (baux emphytéo-
tiques hospitaliers)

e Domaines concernés

Par dérogation a |"économie générale
de la loi sur les BEA et aux disposi-
tions de la loi MOP, il existe depuis
quelques années des BEA sectoriels
qui se caractérisent par un régime
juridique nettement plus favorable
aux investissements privés et qui per-
mettent la conclusion de marchés glo-
baux.

Les domaines concernés sont :

— la justice, la police et la gendarme-
rie nationale (loi n° 2002-1094 du 29
ao(t 2002 d’orientation et de pro-
grammation pour la sécurité intérieu-
re dite LOPSI et loi n°2002-1138 du
9 septembre 2002 d’orientation et de
programmation pour la justice dite
LOP)) ;

— la santé publique (ordonnance
n°2003-850 du 4 septembre 2003
portant simplification de I’organisa-
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tion et du fonctionnement du systeme
de santé ainsi que des procédures de
création d’établissements ou de servi-
ces sociaux ou médicaux-sociaux
soumis a autorisation dite ordonnance
BEH).

Aux termes de larticle L. 1311-2 du
CGCT modifié par les lois et I'ordon-
nance précitées, tout bien immobilier
appartenant a une collectivité territo-
riale peut faire I'objet d’un BEA en
vue de la réalisation d’une opération
d’intérét général liée aux besoins de la
justice, de la police et de la gendar-
merie nationales, ou d’un établisse-
ment public de santé ou d’une struc-
ture de coopération sanitaire dotée de
la personnalité morale publique.

e Innovations introduites par les BEA
secteurs spéciaux

Ces BEA secteurs spéciaux, d’une
part, réalisent une extension du
champ du droit commun des BEA et,
d’autre part, sont dérogatoires a la loi
MOP et au Code des marchés publics.

Sur I'extension du périmetre des BEA

D’abord, les opérations visées par les
BEA secteurs spéciaux, méme si elles
entrent dans le champ des dépendan-
ces dont les collectivités sont proprié-
taires, sont destinées a mettre des
immeubles a la disposition de I'Ftat.
Ensuite, les BEA sectoriels autorisent
la conclusion de contrats de crédit-
bail sans restrictions liées aux
contraintes classiques de la domania-
lité publique.

la police ou de la gendarmerie nationa-
les ou d'un établissement public de
santé ou d’une structure de coopération
sanitaire dotée de la personnalité mora-
le publique (...) Les constructions men-
tionnées au présent article ainsi que cel-
les qui sont réalisées dans le cadre de
contrats de partenariat peuvent donner
lieu a la conclusion de contrats de cré-
dit-bail. Dans ce cas, le contrat compor-
te des clauses permettant de préserver
les exigences du service public”

e [‘article L. 1311-4-1 du CGCT, introduit
par la loi LOPSI et I'ordonnance BEH,
dispose que “Jusqu’au 31 décembre
2007, les collectivités territoriales et les
EPCI peuvent construire, y compris sur
les dépendances de leur domaine
public, acquérir ou rénover des bati-
ments destinés a étre mis a la disposition
de I'Etat pour les besoins de la justice, de

Sur la dérogation a la loi MOP et au
Code des marchés publics

Ces contrats sont des marchés glo-
baux, portant a la fois sur la concep-
tion, la réalisation, I’entretien et la
maintenance d’ouvrages et d’équipe-
ments publics.

e Economie générale du BEH

Le bail emphytéotique hospitalier
(BEH) comme tout BEA est caractérisé
par une durée comprise entre 18 et 99
ans. Il permet de déroger aux articles
7 et 18 de la loi MOP, en prévoyant la
possibilité pour un établissement
public de santé ou une structure de
coopération sanitaire de passer un
marché portant a la fois sur la concep-
tion, la réalisation, I'aménagement,
I'entretien et la maintenance des bati-
ments et équipements nécessaires au
service public de la santé, ces diverses
missions pouvant étre combinées par-
tiellement.

Il s’agit donc d’un marché public glo-
bal assorti d'un BEA dérogatoire, et
qui est caractérisé par des procédures
de publicité et de mise en concur-
rence simplifiées.

Les avantages du BEH sont nombreux :

— raccourcissement des procédures
d’attribution ;

— étalement des paiements sur une
longue période ;




— délégation a un tiers unique de la
maitrise d’ouvrage de projets immo-
biliers importants ;

— externalisation a la carte (les opéra-
tions dévolues au cocontractant peu-
vent étre choisies au sein d’une liste
exhaustive conformément aux besoins
des hopitaux).

Une Mission nationale d’appui a I'in-
vestissement hospitalier (la MAINH) a
été instituée pour mettre a disposition
des acteurs publics concernés un
guide pour le choix et la mise en
ceuvre des modalités offertes par I'or-
donnance BEH du 4 septembre 2003.

Partenariat public-privé sectoriel, le
dispositif BEH connait un grand suc-
ceés depuis sa premiére utilisation par
le centre hospitalier universitaire
(CHU) de Caen, qui a lancé le 8 mai
2004 un appel a candidatures pour
une extension de ses batiments pour
un BEH d’une durée de 25 ans. Grace
au montage BEH, le CHU envisage un
investissement total de 430 millions
d’euros, dont seulement 100 millions
d’euros seraient investis par le CHU a
court terme (le restant de la somme
pouvant étre payé de maniere diffé-
rée, par des loyers versés mensuelle-
ment par le jeu du bail emphytéo-
tique). Le financement est favorisé par
la possibilité du recours au crédit-
bail.

e Economie générale du BEA -
LOPSI/LOP)

La LOPSI comporte un volet intéres-
sant I'Etat (v. supra) et un volet inté-
ressant les collectivités locales. La
LOPJ en revanche ne concerne que
les collectivités locales. Cependant,
cela n’a guere d’incidence car la
LOPSI comprend un volet a la fois
national et local sur la justice.

Les collectivités locales peuvent parti-
ciper, si elles le souhaitent, jusqu’au
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31 décembre 2007, a la réalisation
d’opérations immobiliéres liées aux
besoins de la justice, de la police
nationale ou de la gendarmerie natio-
nale, et a cet effet, sont autorisées a
conclure un bail emphytéotique sur
un bien immobilier leur appartenant
en vue de réaliser une telle opération.
Le BEA — LOPSI/LOPJ permet aux col-
lectivités territoriales de construire,
acquérir ou rénover des batiments
affectés a la justice, a la police ou a la
gendarmerie, sachant que par déroga-
tion au droit commun des BEA, les
droits réels nés de ces baux spéciaux
peuvent faire I'objet d’un contrat de
crédit-bail.

Ce dispositif présente pour les collec-
tivités territoriales |’avantage d’étre
éligibles au fonds de compensation
pour la taxe sur la valeur ajoutée
(FCTVA) : selon les textes, le concours
des collectivités locales a la réalisa-
tion d’opération immobilieres entre-
prises avant le 31 décembre 2007
relatives a des batiments affectés a
I'usage de la justice, de la police ou
de la gendarmerie nationales, ouvre
droit a I'éligibilit¢ au FCTVA, sous
réserve que les batiments concernés
soient mis a disposition de I'Ftat a
titre gratuit.

Les AOT - LOA sectorielles : LOPSI et
loi de programmation militaire

e Domaines concernés

Dans des secteurs spéciaux, des lois
ont eu pour effet d’amender le Code
du domaine de I’Etat, en prévoyant
des AOT dérogatoires :

—ouvrant droit a un recours au crédit-
bail dénué des conditions qui habi-
tuellement restreignent considérable-

ment son périmetre d’application ;

— autorisant des contrats globaux.
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Les domaines concernés sont :

— la justice, la police nationale, la
gendarmerie nationale (loi n°2002-
1094 du 29 ao(it 2002 d’orientation et
de programmation pour la sécurité
intérieure dite LOPSI) ;

— I"armée, les services du ministere de
la Défense (loi n°2003-73 du 27 jan-
vier 2003 relative a la programmation
militaire pour les années 2003 a 2008
dite loi de programmation militaire).

e Innovations introduites par les AOT
- LOA secteurs spéciaux

Le recours étendu au mécanisme du
crédit-bail

® Aux termes de larticle L. 34-7-1 du
Code du domaine de I’Etat, modifié par
les mémes lois précitées, “Par dérogation
aux dispositions du premier aliéna de
I'article L. 34-7, le financement des
constructions mentionnées a larticle
L. 34-3-1 ou réalisées dans le cadre des
contrats de partenariat peut donner lieu
a la conclusion de contrats de crédit-
bail. Dans ce cas, le contrat comporte
des clauses permettant de préserver les
exigences du service public. Les disposi-
tions du deuxieme alinéa de larticle
L. 34-7 sont applicables”.

Dérogeant au premier alinéa de I"arti-
cle L. 34-7, le “crédit-bail LOPSI et
programmation militaire” n’est aucu-
nement exclu pour les ouvrages,
constructions et installations :

— affectés a un service public et amé-
nagés a cet effet, (ni)

— affectés directement a l'usage du
public, (ni méme)

— réalisés pour une personne publique
dans un but d’intérét général.

La dérogation a la loi MOP

Ces contrats sont des marchés glo-
baux : par ce mécanisme, |'Etat et ses
établissements  publics  peuvent
confier a un méme cocontractant la
conception, la construction, I'aména-

gement, |'entretien et la maintenance
d’immeubles affectés soit a la police
ou a la gendarmerie nationales, soit
aux armées et aux services du minis-
tere de la Défense.

e Une référence explicite a 'AOT -
LOA

La LOPSI et la loi de programmation
militaire prévoient un mécanisme
d’AOT d’une durée de 70 ans au
maximum, associé a un contrat de
location avec option d’achat (LOA).

® Aux termes de [article L. 31-3-1 du
Code du domaine de I’Ftat, modifié par
les lois programmation militaire et
LOPSI, “IEtat et le titulaire d’une AOT
du domaine public peuvent conclure un
bail portant sur des batiments a
construire par le titulaire pour les
besoins de la justice, de la police natio-
nale, de la gendarmerie nationale, des
armées ou des services du ministere de
la Défense et comportant, au profit de
I'Etat, une option lui permettant d’ac-
quérir, avant le terme fixé par |’autorisa-
tion d’occupation, les installations ainsi
édifiées. Dans ce cas, le bail comporte
des clauses permettant de préserver les
exigences du service public”

Une fois ces divers dispositifs secto-
riels adoptés, et compte tenu de la
nécessité de faciliter le financement
privé dans de nombreux autres
domaines, le Gouvernement avait le
choix :

— soit de créer de nouveaux dispositifs
sectoriels dérogatoires a la loi MOP et
aux principes de la domanialité
publique ;

— soit de créer un dispositif général,
intégrant les dérogations admises
pour certains secteurs.

Uinstitutionnalisation du contrat de
partenariat (ordonnance n° 2004-559
du 17 juin 2004) démontre que c’est
cette seconde option qu’il a privilé-
giée (cf. chapitre 2).




Les contrats de partenariat s’inscrivent
dans la perspective d’innover par rap-
port aux mécanismes juridiques qui
leur préexistent en droit de la com-
mande publique (1). Les logiques qui
les caractérisent résultent d’une
appropriation originale de solutions
étrangeres en partenariats public-
privé (2).

1. Les innovations
introduites par I'ordonnance
sur les contrats de partenariat

1.1. l’économie générale des
contrats de partenariat

Le contrat de partenariat (CP), non-
obstant I'originalité de sa définition et
de ses caractéristiques, se distingue le
plus fortement des autres contrats
publics par le sort qu’il réserve a
I’évaluation et au partage des risques.

Définition des contrats de partena-
riat

personne publique, de la mission de
service public dont elle est chargée.

Le cocontractant de la personne
publique assure la maitrise d’ouvrage

”

des travaux a réaliser (...)”

e Aux termes de [larticle Premier de
l'ordonnance n°2004-559 du 17 juin
2004 sur les contrats de partenariat, prise
sur le fondement de I'article 6 de la loi
n°2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant
le Gouvernement a simplifier le droit :

“Les contrats de partenariat sont des
contrats administratifs par lesquels [une
personne publique] confie a un tiers,
pour une période déterminée en fonction
de la durée d’amortissement des investis-
sements ou des modalités de finan-
cement retenues, une mission globale
relative au financement d’investisse-
ments immatériels, d’ouvrages ou
d’équipements nécessaires au service
public, a la construction ou transforma-
tion des ouvrages ou équipements, ainsi
qu’a leur entretien, leur maintenance,
leur exploitation ou leur gestion, et, le
cas échéant, a d’autres prestations de
services concourrant a I’exercice, par la

Dispositif ouvert, le contrat de parte-
nariat permet de confier a un unique
cocontractant (ou a un unique grou-
pement de cocontractants) tout ou
partie des missions, de I"amont jus-
qu’a l'aval d’une opération immobi-
liere (autrement dit, de la conception
a l’entretien/maintenance/exploita-
tion, en passant par la construction et
la rénovation). A la périphérie du
marché public et de la délégation de
service public, il peut comprendre a
la fois des missions ayant traita I'un et
a l'autre de ces montages contrac-
tuels, tout en associant financement
privé et paiement public différé.

Ce nouveau contrat peut étre passé
tant par I'Ftat et ses établissements
publics que par les collectivités territo-
riales, leurs établissements publics et
leurs groupements (article L. 1414-1
et suivants du CGCT, modifiés par I'or-
donnance du 17 juin 2004).

Un instrument contractuel novateur
aux atouts nombreux

e Un atout budgétaire : un paiement
différé lié a des objectifs de perfor-
mance sur une opération globale

Aux termes de l'article Premier de
I'ordonnance sur les contrats de parte-
nariat, “la rémunération du cocontrac-
tant fait I'objet d’un paiement par la
personne publique pendant toute la
durée du contrat”. Concretement,
cela signifie que si une personne
publique confie a son partenaire la
conception, la construction puis I’en-
tretien d’une infrastructure, le paie-
ment de la conception et de la
construction continuera a s’éche-
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lonner jusqu’a la fin du contrat (donc
pendant I’entretien). Cette caractéris-
tique des CP favorise une bonne ges-
tion budgétaire des collectivités
publiques, qui n’auront pas a s’appau-
vrir par des emprunts excessifs pour
financer le paiement de lourdes opéra-
tions de construction. A cet égard, le
contrat de partenariat favorise un
meilleur respect de nos engagements
européens (cf. pacte de stabilité).

Enfin, il faut relever qu’en permettant
la dévolution d’opérations globales,
les économies d’échelle qui en résul-
tent bénéficient tant au partenaire qu’a
la collectivité publique.

Ce type de rémunération est donc par-
ticulierement avantageux par compa-
raison avec celui qui caractérise les
marchés publics, dans la mesure ou :

— les marchés publics ne peuvent, en
principe, faire 'objet d’'un paiement
différé (a I'exception notable des mar-
chés passés pour les besoins de la
défense nationale),

— les marchés publics ne favorisent pas
d’économies d’échelle puisqu’ils sont
a priori soumis a la loi MOP, qui pose
le principe de la séparation entre la
conception et la construction.

Au total, “de ce contrat, a la fois global
et de long terme, on peut attendre les
gains suivants : intégration dans une
procédure unique de contrats norma-
lement séparés, réduction des risques
d’interface entre conception, réalisa-
tion et exploitation ou gestion, écono-
mies d’échelle potentielles sur des
séries longues et gains de productivité
tenant au recours a une gestion privée
dont la qualité est contractualisée et
financiérement sanctionnée”  (cf.
Institut de la gestion déléguée (IGD),
note sur la conduite des simulations
du groupe de travail “Dimensions
macro-économiques des partenariats
public-privé”, fondée notamment sur

les observations de Noél de Saint-
Pulgent).

e Un outil efficace pour générer un
financement privé : les facilités de
recours au crédit-bail

® Aux termes de l'article 13 de I'ordon-
nance sur les contrats de partenariat :

“Lorsque le contrat emporte occupation
du domaine public, il vaut autorisation
d’occupation de ce domaine pour sa
durée. Le titulaire du contrat a, sauf
stipulation contraire de ce contrat, des
droits réels sur les ouvrages et équipe-
ments qu’il réalise. Ces droits lui confe-
rent les prérogatives et obligations du
propriétaire dans les conditions et les
limites définies par les clauses du
contrat ayant pour objet de garantir
Iintégrité et l'affectation du domaine
public.”

Cet article a en outre pour effet majeur
de modifier I'article L. 34-7-1 du Code
du domaine de I'Etat pour ajouter les
CP a la liste des contrats susceptibles
de faire I’objet d'un recours au crédit-
bail. L'extension du recours au crédit-
bail pour les CP est également com-
prise dans les dispositions intéressant
le domaine des collectivités locales
(cf. CGCT, article L. 1311-4-1).

Les CP permettent donc d’étendre une
facilité de financement qui avait été
mise en place dans des domaines cir-
conscrits (police, justice, gendarmerie
nationale, armée, services du ministe-
re de la Défense, santé publique) a des
hypotheses dont 'objet n’a pas voca-
tion a étre limité.

e La viabilité fiscale des CP locaux :
I'éligibilité des collectivités territoria-
les au FCTVA et I'exonération de taxe
fonciere sur les propriétés baties

'ordonnance s’attache a assurer la
viabilité fiscale des contrats de parte-
nariat, pour favoriser leur recours par
les collectivités territoriales.
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® Par dérogation au principe posé par
[article L. 1615-7 al. Premier du CGCT,
les collectivités territoriales recourant au
contrat de partenariat peuvent bénéfi-
cier du fonds de compensation sur la
taxe sur la valeur ajoutée (FCTVA) “sur
la part de la rémunération versée [au
partenaire] correspondant a I'investisse-
ment réalisé par celui-ci pour les
besoins d’une activité non soumise a la
TVA’, Iéligibilité au FCTVA étant toute-
fois “subordonnée a |’appartenance du
bien au patrimoine de la personne
publique ou a la décision de la person-
ne publique d’intégrer le bien dans son
patrimoine conformément aux clauses
du contrat” (nouvelle rédaction de I'arti-
cle L. 1615-12 du CGCT).

Par ailleurs — au plan national comme
local —, le contrat de partenariat per-
met |’exonération de taxe fonciere sur
les propriétés baties des immeubles
construits, sous réserve de la réunion
de trois conditions :

— que I'immeuble construit par le par-
tenaire soit, a I’issue du contrat, incor-
poré au domaine de la personne
publique,

- que I'immeuble soit affecté a un ser-
vice public ou d'utilité générale,

— et que I'immeuble soit non productif
de revenus pour la collectivité proprié-
taire (cette derniere condition signifie
que les collectivités publiques ne
pourront pas bénéficier de |’exonéra-
tion de la taxe fonciére dans le cas ou
le contrat stipule une clause de retour
gratuit au domaine de la personne
publique de I'immeuble).

e La mise a profit des apports des nou-
velles directives “marchés publics” :
le critere de I'offre économiquement
la plus avantageuse et la procédure du
dialogue compétitif

Tirant profit des nouvelles directives
communautaires sur les marchés

publics (n°2004/17 et n° 2004/18 du
31 mars 2004), le contrat de partena-
riat — marché public au sens du droit
communautaire — intégre deux de
leurs caractéristiques essentielles.

D’une part, le choix de I'offre écono-
miquement la plus avantageuse pré-
sente "avantage d’étre plus souple que
celui de I'offre la moins disante. En ce
qui concerne les CP, la référence a
I'offre économiquement la plus avan-
tageuse est essentielle, encore bien
davantage qu’en ce qui concerne les
marchés publics. En effet, I'intérét des
personnes publiques pour tirer le
meilleur parti de la relation parte-
nariale n’est pas nécessairement de
rémunérer le moins possible leur
cocontractant, mais plutdt d’optimiser
le partage des risques. De plus, un par-
tenariat est un contrat de longue durée
(au moins 10-15 ans, en toute vrai-
semblance), et il faut donc d’autant
plus s’assurer de la qualité du projet
présenté par le partenaire, et de sa
viabilité sur le long terme. Il s’agit
donc d’accorder une place détermi-
nante a l’évaluation qualitative de
I'offre.

D’autre part, la procédure du dialogue
compétitif constitue une solution
adaptée a la conclusion de marchés
complexes tels que les contrats de par-
tenariat. En effet, elle optimise la défi-
nition de ses besoins par la personne
publique. Concretement, il s’agira
pour la personne publique d’établir un
programme fonctionnel, ou elle décri-
ra ses attentes et ses exigences. Une
fois ce document rédigé, la personne
publique émet un avis d’appel a la
concurrence. Peut alors s’ouvrir le dia-
logue entre candidats et acheteur
public : a partir des attentes de I’ache-
teur public, les candidats vont propo-
ser des solutions détaillées, que le sec-
teur privé est plus enclin a concevoir
pour répondre a la complexité des
opérations objet du CP. L'acheteur
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public pourra ainsi choisir le projet
qui lui semble le mieux répondre a ses
besoins, dont il n"avait pas nécessaire-
ment déterminé les conditions optima-
les de satisfaction.

Cette procédure, désormais introduite
dans le Code des marchés publics,
constitue une dérogation au principe
de définition préalable de ses besoins
par l'acheteur public. Alors qu’elle
demeure une voie d’exception qui doit
étre rigoureusement justifiée dans les
marchés publics, elle apparait comme
la procédure de droit commun dans
les contrats de partenariat, étant préci-
sé qu’elle est de mise pour tout projet
complexe, alors que la procédure
d’appel d’offres réside a titre subsidiai-
re dans les cas a priori moins fréquents
ou le projet est uniquement caractéri-
sé par l'urgence (cf. article 5 de l'or-
donnance).

e La possibilité d’une initiative privée

L'article 10 de l'ordonnance sur les
contrats de partenariat dispose que la
personne publique peut étre “saisie
d’un projet par une entreprise ou un
groupement d’entreprises (et envisa-
ger) d'y donner suite en concluant un
contrat de partenariat”.

Cette modalité, qui ne fait pas I"éco-
nomie des procédures de passation
d’usage, constitue une opportunité
pour les acteurs publics qui peuvent se
voir proposer par le secteur privé un
projet d’'intérét général qui ne serait
pas entré dans leur champ de prévi-
sions.

Les clauses obligatoires du contrat de
partenariat

Au nombre de 12, elles sont énumé-
rées par l'article 11 de I"ordonnance
n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariat. Cet article
illustre combien le contrat de partena-
riat a été concu comme un instrument

caractérisé par un fort degré de prévi-
sion : cela en fait un outil d’optimisa-
tion de la sécurité juridique des rela-
tions contractuelles entre les person-
nes publiques et leurs partenaires,
notamment étrangers.

Sans énumérer ici toutes les clauses,
on peut néanmoins mettre en exergue
certaines d’entre elles, telles que les
clauses relatives :

— a la durée du contrat (qui doit étre
liée a I"amortissement des investisse-
ments ou aux modalités de finance-
ment retenues),

— au partage des risques entre la per-
sonne publique et son cocontractant
(v. supra),

— aux objectifs de performance assi-
gnés au cocontractant (sanctions et
pénalités y afférant en cas de non-
respect),

— a la rémunération du cocontractant,

— aux modalités de la sous-traitance
d’une partie du contrat s’il y a lieu
(notamment aux PME).

1.2. l’enjeu
de I’évaluation préalable

Pour la premiere fois en droit francais,
le choix d’un contrat doit étre précédé
d’une évaluation préalable. Deux
volets :

— un volet intrinséque : le recours au
contrat de partenariat est-il possible ?

— un volet extrinseque : le recours au
contrat de partenariat est-il plus avan-
tageux que celui d’autres contrats ?

L'article 2 de I'ordonnance du 17 juin
2004, décrit le processus itératif en
deux temps qui caractérise |'évalua-
tion préalable :
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“les contrats de partenariat ne peu-
vent étre conclus que pour la réalisa-
tion de projets pour lesquels une éva-
luation, a laquelle la personne
publique procede avant le lancement

de la procédure de passation :

1. Montre, ou bien que, compte tenu
de la complexité du projet, la person-
ne publique n’est pas objectivement
en mesure de définir seule et a 'avan-
ce les moyens techniques pouvant
répondre a ses besoins ou d’établir le
montage financier ou juridique du pro-
jet, ou bien que le projet présente un
caractére d’urgence ;

2. Expose avec précision les motifs de
caractere économique, financier, juri-
dique et administratif, qui I'ont condui-
te, aprés une analyse comparative,
notamment en termes de codt global,
de performance et de partage des
risques, de différentes options, a rete-
nir le projet envisagé et a décider de
lancer une procédure de passation
d’un contrat de partenariat. En cas
d’urgence, cet exposé peut étre
succinct”.

Les conditions du recours aux
contrats de partenariat : I'urgence et
la complexité

Le législateur avait envisagé les CP
comme une troisiéme voie : un contrat
a vocation générale qui compléte |"of-
fre contractuelle pour les acheteurs
publics (marchés publics et déléga-
tions de service public). Cependant,
saisi de la conformité a la Constitution
francaise de l'article 6 de la loi
n° 2003-591 du 2 juillet 2003 habili-
tant le Gouvernement a simplifier le
droit, le Conseil constitutionnel a
décidé de limiter la possibilité de
recourir a de tels contrats.

Larticle 6 de la loi d’habilitation
dispose :

“Dans les conditions prévues par [’arti-
cle 38 de la Constitution, le Gou-
vernement est autorisé a prendre par
ordonnance les dispositions nécessai-
res pour (...) créer de nouvelles for-
mes de contrats conclus par des per-
sonnes publiques ou des personnes
privées chargées d’une mission de ser-
vice public pour la conception, la
réalisation, la transformation, I’exploi-
tation et le financement d’équipe-
ments publics, ou la gestion et le finan-
cement de services, ou une combinai-
son de ces différentes missions (...)".

Le Conseil constitutionnel, par la déci-
sion n°2003-473 DC en date du 26
juin 2003 (loi habilitant le Gou-
vernement a simplifier le droit), va
certes admettre que le Gouvernement
puisse, par ordonnance, créer les
contrats de partenariat. Mais cepen-
dant, il va dans le méme temps réser-
ver |'usage des CP a des circonstances
particulieres. Autrement dit, alors que
le contrat de partenariat était pensé
comme un montage alternatif a la
délégation de service public et au
marché public, il devient, a la suite de
la décision du Conseil constitutionnel,
un instrument subsidiaire.

En effet, apres avoir énoncé qu’aucune
régle ni aucun principe de valeur consti-
tutionnelle ne s’opposait a Iattribution a
un méme cocontractant d’une mission
globale, ni au recours au crédit-bail et a
I"option d’achat anticipé pour préfinan-
cer un ouvrage public, le Conseil consti-
tutionnel reléve (cf. considérant n° 18)
que :

“(...) toutefois, la généralisation de telles
dérogations au droit commun de la
commande publique ou de la domania-
lité publique serait susceptible de priver
de garanties légales les exigences cons-
titutionnelles inhérentes a I'égalité
devant la commande publique, a la pro-
tection des propriétés publiques et au
bon usage des deniers publics ; que
dans ces conditions, les ordonnances
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prises sur le fondement de l'article 6 de
la loi déférée devront réserver de sem-
blables dérogations a des situations
répondant a des motifs d'intérét général
tels que l'urgence qui s’attache, en rai-
son de circonstances particulieres ou
locales, a rattraper un retard préjudicia-
ble, ou bien la nécessité de tenir comp-
te des caractéristiques techniques, fonc-
tionnelles ou économiques d’un équipe-
ment ou d’un service déterminé”.

Comment interpréter ces conditions
alternatives (urgence et complexité),
que l'ordonnance sur les contrats de
partenariat a intégrées a la suite de
cette décision ?

e La condition de I'urgence

Comme le note I'lGD “l'urgence doit
étre objective et ne doit pas résulter a
priori du fait de I’administration”.
Autrement dit, les personnes publi-
ques ne sauraient alléguer |'urgence
lorsque le retard en cause résulte de
leur seule carence a agir.

Le Conseil d’Ftat a pu préciser la
condition d’urgence lorsqu’il a été
saisi d’un recours pour exces de pou-
voir contre |'ordonnance n° 2004-559
du 17 juin 2004 sur les contrats de
partenariat (CE, Sect., 27 octobre
2004, M. Sueur et autres, n° 269814,
v. considérant n° 10) : l'urgence pro-
pre a justifier le recours aux CP “résul-
te objectivement, dans un secteur ou
une zone géographique déterminés,
de la nécessité de rattraper un retard
particuliérement grave affectant la
réalisation d’équipements collectifs”.

Le Conseil d’Ftat pose le principe
d’'une appréciation locale des
circonstances de |'urgence. De plus, le
juge du Palais-Royal releve la gravité
du retard justifiant I'urgence. Ce der-
nier point a pu étre critiqué car il serait
susceptible d’induire que “/'Ftat et les
collectivités locales ne pourraient ainsi

avoir recours au contrat de partenariat
qu’a condition de se trouver dans une
situation de pénurie et de vétusté de
leur parc immobilier susceptible de
mettre en cause la qualité, voire la
continuité, des services publics cor-
respondants” (S. Braconnier, 2004).
C’est seulement a "épreuve du temps
et des contentieux, qu’on pourra
constater la réalisation ou pas de ce
scénario d’une interprétation réduc-
trice de l'urgence sui generis des
contrats de partenariat. Cette question
est importante car si l'urgence et la
complexité venaient a étre interprétées
avec trop de rigueur, bien des projets
en matiere de tourisme, de sport et de
loisirs pourraient ne pas pouvoir faire
I'objet d’un CP.

e La condition de la complexité

Sur cette condition, le Conseil d’Etat,
dans sa décision “M. Sueur et autres”,
s’est borné a reproduire les énoncia-
tions du Conseil constitutionnel, c’est-
a-dire “la nécessité de tenir compte
des caractéristiques techniques, fonc-
tionnelles ou économiques d’un équi-
pement ou d’un service déterminé”.

L'IGD reléve qu'“un projet est com-
plexe lorsque la personne publique
n’est pas objectivement en mesure de
définir elle-méme les moyens tech-
niques pouvant répondre a ses besoins
ou d’établir le montage financier ou
juridique du projet”. Les auteurs s'ac-
cordent en I"état sur cette définition de
la complexité.

Il n"est pas étonnant que la complexi-
té ait été fixée comme condition justi-
fiant le recours au CP, étant entendu
qu’elle justifie également le recours a
la procédure du dialogue compétitif
dans les marchés publics (d’ou le
caractere subsidiaire de la procédure
du dialogue compétitif dans les mar-
chés publics, par contraste a la procé-
dure de l'appel d’offres). Cependant,
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un contrat de partenariat peut étre jus-
tifié par la seule urgence : cela signifie
qu’il ne faut pas préter a la complexi-
té un sens trop générique, car au sens
large, tout contrat de partenariat est un
contrat complexe (en effet, il associe,
aux termes de I'ordonnance, au moins
trois éléments : le financement d’in-
vestissements immatériels, d’ouvrages
ou d’équipements nécessaires au ser-
vice public ; la construction ou la
transformation des ouvrages ou équi-
pements ou d’autres investissements —
y compris immatériels — ; leur entre-
tien et/ou leur maintenance et/ou leur
exploitation et/ou leur gestion).

Plus précisément, la complexité du
projet, “condition objective”, pourra
“prendre des formes tres variées pou-
vant inclure l'incapacité de la person-
ne publique a dégager les solutions
techniques répondant a ses besoins ou
linaptitude de la collectivité a formu-
ler une solution de financement ou un
montage juridique permettant de
structurer les réponses a ses besoins.
La complexité pourra dans ces condi-
tions étre liée a I'absence de précé-
dent, a la technicité caractérisant le
projet (haute technologie...) ou enco-
re a la diversité des éléments compo-
sant le projet” (L. Deruy, S. Lagumina,
2005).

Evaluation comparative en termes de
colt global, de performance et de
partage des risques

Comme le releve l'article 2 de l'or-
donnance, [’évaluation préalable,
apres avoir établi I'urgence et/ou la
complexité du projet, “expose avec
précision les motifs de caractére éco-
nomique, financier, juridique et admi-
nistratif, qui I'ont conduite, apres une
analyse comparative, notamment en
termes de codt global, de performance
et de partage des risques, de différen-
tes options, a retenir le projet envisagé
et a décider de lancer une procédure

de passation d’un contrat de partena-
riat”, étant précisé qu’“en cas d’urgen-
ce, cet exposé peut étre succinct”.

L'analyse comparative devra exposer
les différents modes juridiques envisa-
geables pour le projet — éventuelle-
ment combinés — (marché public, ges-
tion en régie, délégation de service
public, bail emphytéotique adminis-
tratif, autorisation d’occupation tem-
poraire), pour ne retenir |'option
“contrat de partenariat” que si compa-
rativement aux solutions présentées
par les autres montages, elle semble
plus optimale en termes, notamment :

— de colt global,
— de performance,

— et de partage des risques.

L'acheteur public le plus souvent pour-
ra se contenter de présenter unique-
ment un montage contractuel alterna-
tif (le plus optimal outre le CP) et/ou la
solution de la régie directe, pour les
comparer a la solution du partenariat
public-privé.

Parallelement, la présentation des
avantages induits par la solution du CP
ne saurait étre exagérément détaillée :
le contrat de partenariat demeure un
contrat complexe auquel les person-
nes publiques recourent faute de
savoir quelles solutions permettraient
de répondre au mieux a leurs objec-
tifs. Un chiffrage des gains escomptés
semble, au moins dans un premier
temps, peu envisageable, méme si par
ailleurs les personnes publiques ne
sauraient s’exonérer d’une présenta-
tion circonstanciée des mérites com-
paratifs de la solution partenariale.

On peut en |"absence de jurispruden-
ce se demander quel type de contrdle
exercera le Conseil d’Etat sur, d’une
part, les criteres juridiques d’urgence
et de complexité, et, d’autre part, I'é-
valuation performantielle du montage.
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[l semble néanmoins fort probable
qu’un contrdle de I’erreur manifeste
d’appréciation sera exercé sur les
conditions d’urgence et de complexi-
té, et qu’un contréle moins approfondi
le sera sur la phase aval de I"évalua-
tion.

1.3. l’enjeu du partage des risques

Le partage des risques est un élément
tres important dans les contrats de par-
tenariat. Outre le fait qu’il constitue un
critere de I’évaluation préalable, une
clause obligatoire de tout contrat de
partenariat (article 11 de "'ordonnan-
ce) et un sujet majeur de négociations,
il permet d’assurer au mieux |"équili-
bre économique et financier du
contrat.

La constitution de la matrice des
risques

A titre liminaire, les personnes
publiques doivent élaborer une matri-
ce des risques, c’est-a-dire des “événe-
ments probabilisables” susceptibles
d’affecter |'exécution du contrat
(T. Kirat, 2003).

Concretement, la matrice des risques
porte sur tous les volets des missions
conférées au partenaire, de I'amont a
I'aval : risques de la conception, de la
construction et de performance en
rapport avec les obligations d’entre-
tien et de maintenance.

Le contrat de partenariat rompt avec la
logique concessive, qui tend a polari-
ser les débats sur le risque de fréquen-
tation (risque volume), condition de
I"équilibre économique du contrat.
Dans un contrat de partenariat éligible
aux criteres posés par la décision
d’Eurostat du 11 février 2004, au
moins deux types de risques sont
transférés au partenaire, 'un concer-
nant la construction et ses phases
amont le cas échéant, I'autre concer-

nant la disponibilité de I'ouvrage ou la
demande (notons cependant qu’on ne
saurait trop recommander aux acteurs
publics de transférer I'intégralité du
risque demande, sauf a risquer une
requalification du contrat de partena-
riat en délégation de service public ; il
faut en effet bien réaliser que la déci-
sion d’Eurostat concerne tous types de
PPP, et qu’étant a vocation commu-
nautaire, elle occulte nécessairement
les dichtomies subtiles du droit public
francais) :

— par exemple, en ce qui concerne la
seule conception, il faudra déterminer
les risques naturels (géologiques,
archéologiques et météorologiques),
notamment tout ce qui a trait a la
défaillance des relevés topogra-
phiques ou des études des sols ;

— en ce qui concerne la construction,
les prévisions du contrat de partenariat
peuvent comprendre des items tres
variés, y compris méme |’exercice du
droit de gréve par les employés du
partenaire ou de ses sous-traitants,
mais aussi des retards de livraison, la
défaillance technique d’un construc-
teur, la sécurité et la sGreté du site ;

— enfin, le risque de disponibilité
implique en particulier que le parte-
naire soit sanctionné s’il n’assure pas
dans un délai donné des prestations de
maintenance déterminées.

Concrétement, la matrice des risques
se présente sous la forme d’un docu-
ment pouvant aller jusqu’a une cin-
quantaine de pages, véritable grille
d’analyse qui donnera les moyens a la
personne publique de contréler son
partenaraire de maniere objective,
transparente et rigoureuse en phase
d’exécution du contrat, facteur de
forte incitation a mieux exécuter ses
obligations pour le partenaire. Elle est
finalisée autant que possible par un
chiffrage des risques (leur taux de pro-
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babilité et leur colt en cas de surve-
nue).

L’allocation optimale des risques

Les contrats de partenariat doivent
faire I'objet d’une distribution optima-
le des risques car seule celle-ci peut
permettre de maximaliser les avan-
tages notamment financiers qu’atten-
dent les personnes publiques et pri-
vées de ces contrats (notamment pour
des raisons de comptabilité). La distri-
bution optimale ne consiste pas, pour
la personne publique, a tenter de met-
tre a charge du partenaire le plus
grand nombre de risques : les parte-
naires — a raison — exigeront en consé-
quence une rémunération significati-
vement augmentée, que les ressources
publiques dans un contexte de raré-
faction budgétaire ne permettent pas
nécessairement d’allouer.

En définitive, un partage optimal des
risques consiste a mettre a charge les
risques sur celui des cocontractants
qui peut le plus efficacement y répon-
dre. Par exemple, les risques liés a un
changement de normes de construc-
tion devront en principe étre assumés
par la personne publique, puisqu’il
s’agit de risques résultant du compor-
tement des personnes publiques (cela
méme si les personnes publiques
concernées ne sont pas celles qui ont
conclu le CP).

Trois types d’allocation des risques
devront étre combinés :

— la distribution de risques a la charge
du partenaire,

— la distribution de risques a la charge
de la personne publique,

— la distribution de risques a la charge
conjointe du partenaire et de la per-

sonne publique.

En synthese, de I'optimisation du par-

tage des risques résulte tant I'optimisa-
tion de la rémunération du partenaire
que celle de la sécurité juridique pen-
dant I’exécution du contrat. Elle est
également au cceur de la notion de
“bancabilité du projet”. En effet, les
banques vont procéder a un examen
scrupuleux des matrices des risques
retenues et des partages qui en résul-
tent pour évaluer la bancabilité du
projet (cf. troisieme partie, 2.2.).

2. Les modeles d’inspiration :
exemples étrangers

Si les contrats de partenariat n’existent
dans l'ordre juridique frangais que
depuis la promulgation de I'ordonnan-
ce n°2004-559 du 17 juin 2004 sur
les contrats de partenariat, I’analyse
comparative démontre qu’un nombre
important d'Ftats ont adopté le mon-
tage partenarial avant la France, a
commencer par la Grande-Bretagne.

Le fait que la France ait adopté tardi-
vement le dispositif n’est d’ailleurs
guere étonnant : “Il n’y a pas de mode-
le universel pour les PPP en Europe.
Dans chaque pays, la structure juri-
dique et contractuelle retenue a di
s’adapter aux exigences du cadre juri-
dique existant. Nulle part, cette néces-
sité n’a été aussi importante qu’en
France” (P. Ligniere, S. Ratledge).

Le modele étranger le plus connu est
celui des contrats de Public Private
Partnerships —  Private  Finance
Initiative  (PPP/PFI) en Grande-
Bretagne (2.1.), modéle dont on peut
noter “l’extraordinaire fortune (...) au-
dela des frontieres britanniques”
(M. Long), dans la mesure ou il s’ana-
lyse en un montage contractuel inno-
vant qui va rapidement devenir
I'exemple a suivre pour les autres pays
européens : ltalie (2.2.), Espagne et
Portugal (2.3.), notamment, s’appro-
prient la logique PFI sous des modali-
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tés singulieres. Ces différentes formu-
les constituent autant d’instruments
que le législateur francais s’est réap-
proprié partiellement dans la perspec-
tive d’instituer des partenariats public-
privé efficaces.

2.1. Le modéle britannique :
les contrats
de Private Finance Initiative

Si aujourd’hui, la Private Finance
Initiative (PF1) désigne une forme géné-
rique de contrats qui a inspiré les PPP
européens, cette dénomination visait
originellement un programme poli-
tique, succédant a l'apparition de
contrats de partenariat sectoriels (a
I'image des mécanismes nés des
LOPSI et LOPJ en France).

Généalogie de la “PFI” : d’'un pro-
gramme gouvernemental a une forme
générique de contrats

En 1990, une premiére loi va créer des
contrats globaux dans le domaine de
la santé, permettant de confier au sec-
teur privé la conception, la construc-
tion, la rénovation, l'entretien et la
gestion d’hopitaux (National Health
Service and Community Care Act). En
1991, une loi similaire intervient dans
le domaine de la justice criminelle,
pour favoriser le développement des
infrastructures carcérales (Criminal
Justice Act).

A la suite de ces législations sectoriel-
les, le programme de la PFl voit le jour
en 1992, a l'occasion du discours
annuel du budget du chancelier de
I’Echiquier de 1’époque, Norman
Lamont. Ce dernier annonce un pro-
gramme du gouvernement ambitieux,
dont I'objet est de concilier un certain
nombre d’impératifs potentiellement
contradictoires :

— augmenter la capacité de finance-
ment du secteur public,

— améliorer la qualité des infrastructu-
res et des services publics,

— diminuer la dépense publique.

Auparavant, le gouvernement de
Margaret Thatcher avait entrepris des
vagues de privatisations jugées défavo-
rables par l'opinion publique : le
levier de la privatisation devait donc
étre utilisé avec circonspection. Dans
le méme temps, il convenait de résor-
ber les déficits publics, contrainte qui
prend d’autant plus d’acuité avec la
nécessité de respecter les criteres de
convergence de I"UEM. Enfin, les
infrastructures et équipements publics
étaient en proie a la vétusté.

C’est dans cette perspective qu’appa-
rait le programme de la PFl, qui crée
un nouveau montage contractuel pour
apporter une réponse a ces divers
enjeux. Rapidement, le contrat de PFI
va revétir une existence autonome,
ayant vocation a survivre au program-
me de la PFI et par conséquent au
gouvernement de I'époque (ce qui
s’est vérifié par son usage sous le gou-
vernement travailliste de Tony Blair).

Définition et caractéristiques essen-
tielles des contrats de “PFI1”

e Des modalités de rémunération
diversifiées

Les contrats de PFlI ne sont pas un
modele mais des modeles contrac-
tuels.

On en dénombre plusieurs formes ;
ainsi, distingue-t-on les contrats de PFI
suivant 'origine de la rémunération :

— certains font I'objet du versement
d’un prix par I’administration (les ser-
vices Sold to the public sector),

— d’autres font I'objet du versement
d’un prix pergu sur les usagers (les
Financially freestanding).
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Le champ des PFI est donc plus vaste
que celui des contrats de partenariat
frangais, pour lesquels la rémunéra-
tion ne peut consister qu’en un prix
versé par I’administration. Les PFl, au
contraire, visent a la fois nos PPP et
nos concessions (tout du moins s’agis-
sant du critere de la rémunération),
méme si la plupart des contrats de PFI
sont des services Sold to the public
sector, le montage concessif étant
réservé a de trés grands projets (cas du
métro londonien).

En revanche, comme dans les contrats
de partenariat frangais, la rémunéra-
tion du cocontractant dans les contrats
de PFI est fondée sur des clauses per-
formantielles. Le contrat stipule toute
une série d’objectifs a atteindre en ter-
mes de disponibilité d’équipements et
de qualité des services en fixant des
dates butoir. Ces clauses sont appli-
quées avec rigueur : le cocontractant
subira des pénalités financieres en cas
de non-respect des termes du contrat.

e L'objet des contrats de PFI

Les contrats de partenariat en Grande-
Bretagne sont indifféremment nom-
més :

— contrats de PPP (Public Private
Partnerships),

— contrats de PFl (Private Finance
Initiative),

— contrats de DBFO (Design, Build,
Finance and Operate) — nonobstant
d’autres formes plus restreintes dans
leur objet et plus anciennes : essen-
tiellement les BOT (Build Operate
Transfer), qui sont purement immobi-
liers mais qui restent le modéle le plus
utilisé —.

L'aspect le plus marquant du montage
PFI est I'aspect “financement du pro-
jet” : un PFl est un contrat dans le
cadre duquel I'entité privée a la char-
ge du financement (en général, 10 %
de financement par la société de pro-
jet sur ses fonds propres, le reste étant
assuré par les banques).

Compte tenu de son objet et de ses
autres caractéristiques, le modele le
plus typique (le plus global) du contrat
de PFI (c’est-a-dire le “PFlI — DBFO -
Services sold to the public sector”) est
un contrat :

— de longue durée (environ 20 a 30
ans ; 40 ans maximum pour les col-
lectivités locales et sans limite de
durée pour I'Ftat, la durée étant cal-
culée compte tenu de la nécessité
d’amortir les infrastructures édifiées et
gérées),

— conclu par une autorité publique
pour la conception, le financement, la
réalisation d’ouvrages et la gestion de
services dont ils sont le support,

—avec un consortium rémunéré par un
prix payé a échéances régulieres par
I’administration, ce prix étant basé sur
des critéres performantiels et de dispo-
nibilité des ouvrages réalisés,

— les paiements commencant unique-
ment lorsque le service regoit un
début d’exécution.

Ce dernier point constitue un élément
qui permet de distinguer PFl et PPP
francais : dans le montage PPP fran-
cais, le paiement peut commencer des
la construction, alors que dans le cas
britannique, tant que linfrastructure
n‘offre pas un service ouvert au
public, aucun paiement public n’est
concevable.
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Coit A

! Paiements de I’administration :

L &

Investissement
(construction)

Fonctionnement Durée

(entretien)

(1) Dans les contrats de partenariat frangais, les paiements de I’administration peuvent étre

effectués des le début des travaux

(2) La logique de la PFI anglo-saxonne implique que les paiements liés a la conception —
réalisation ne débutent que lorsque le service regoit un commencement d’exécution

e Un montage contractuel tripartite

La PFI se présente sous la forme de
trois contrats qui réunissent trois types
d’acteurs :

— un contrat principal (le contrat de
PFI), passé entre une société de projet
et une personne publique,

— un contrat de financement, passé
entre la société de projet et un établis-
sement de crédit,

— un accord direct (direct agreement),
passé entre |’établissement de crédit et
la personne publique.

Les banques financent ainsi les opéra-
tions de construction (et de concep-
tion, le cas échéant) et se remboursent
sur les flux financiers, c’est-a-dire les
paiements de I'administration.

Dans un ensemble contractuel de type
PFI, deux des acteurs sont réunis dans
un consortium : la société de projet et
I"établissement de crédit (ou plus
généralement les financiers, qui peu-
vent étre multiples). Par ailleurs, le
consortium va comprendre un certain
nombre de sociétés (“entreprises
membres”) qui vont assurer chacune
telle ou telle autre partie de la
construction, a la demande de la
société de projet.

En cas de défaillance des sociétés
(entreprises membres et société de
projet), les banques peuvent :

— soit rompre le contrat, auquel cas
I'administration cherchera un nouvel
exploitant et indemnisera les finan-
ciers (conformément aux clauses du
direct agreement),

— soit se substituer a la société de pro-
jet (clause de step-in), en assurant
financiérement les engagements pris
par celle-ci (applications en France :
Stade de France, périphérique nord de
Lyon et Tunnel sous la Manche).

On relevera que les préteurs disposent
d’un certain nombre de garanties dont
["'une des plus importantes est le droit
de préférence sur le cash-flow. Cela
signifie que les banques disposent
d’une sireté sur les recettes générées
par l’exploitation du projet une fois
amortis les colts d’exploitation.

e Des contrats de common law

Les PFI sont des contrats de common
law. Cela s’explique par l'unicité du
droit anglais, qui ne consacre pas la
dichotomie droit public/droit privé qui
régit I’ordre juridique francais.

Par suite, ces contrats ne font pas
I'objet d’'un régime d’exécution dis-
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tinct de celui qui prévaut en présence
de contrats passés entre personnes pri-
vées. Il n’existe pas en Grande-
Bretagne d’exorbitance du droit admi-
nistratif comme en France, méme si la
notion de public law irradie de plus en
plus le droit des contrats en
Angleterre, le droit francais ayant pu
s’exporter en partie a "étranger.

Deux conséquences résultent de la
qualification de contrats de common
law :

— la liberté de contracter (freedom of
contract) : il en résulte que tout peut
étre délégué au privé, excepté les mis-
sions régaliennes,

— l'inviolabilité du contrat (sanctity of
contract) : elle est absolue et notam-
ment 'administration ne dispose en
aucun cas — au contraire de ce qui pré-
vaut en France — d’un droit de modifi-
cation unilatérale ; il en résulte que le
contrat de PFI doit tendre a étre un
“contrat complet”, comportant toutes
les dispositions utiles en cas de surve-
nue de risques en phase d’exécution.

Sur le terrain de linviolabilité du
contrat, on peut noter que le montage
du PPP francais s’aligne largement sur
celui du PFI anglo-saxon : un contrat
comportant des clauses tres détaillées
est rédigé de sorte a soumettre si pos-
sible intégralement I’'exécution a la loi
des parties.

public ou supplétive de ces théories des
contrats administratifs).

La proposition est toute autre s’agissant
de la théorie de la force majeure : celle-
ci étant fondée sur des événements non
pas risqués ou imprévisibles mais incer-
tains et non probabilisables, on peut rai-
sonnablement penser qu’elle aura voca-
tion a pleinement s’appliquer dans les
nouveaux PPP.

e [es théories du fait du prince, de I'im-
prévision et des sujétions imprévues
devraient trouver un champ d’applica-
tion plus limité dans les contrats de par-
tenariat, I'allocation des risques ayant
pour objet de solutionner dans le contrat
les conséquences de la survenue d’évé-
nements imprévisibles (méme s’il
convient en cas de contradiction avec
les stipulations des parties de s’interro-
ger sérieusement sur la valeur d’ordre

e Evaluation comparative et partage
des risques : la recherche de la best
value for money

Le concept de la best value for money
(qui correspond a l'idée du meilleur
rapport qualité/prix) va jouer un role
déterminant dans le recours aux
contrats de PFI.

Cette notion succede a celle de cost-
effectiveness (efficience des colts), qui
était le référentiel dans le choix d’une
délégation contractuelle des activités
publiques dans les années 1980, sous
I’'empire des regles posées par un haut
responsable de I"administration des
finances, Sir William Ryrie (les Ryrie
Rules). En filigrane de ce concept, il y
avait I'idée suivant laquelle I"adminis-
tration ne devait pas offrir a son
cocontractant des garanties que le sec-
teur privé n’aurait pas pris le risque de
proposer. C'est donc une notion qui
tient de |'économie des deniers
publics, a I'image du critere du moins-
disant, consacré jusqu’en 2001 par le
droit des marchés publics frangais.

Désormais, avec la PFl, on raisonne en
termes de best value for money. Ce
concept permet de réaliser I’évaluation
préalable des contrats de PPP. || s’agit
de déterminer en amont si le recours
au secteur privé présente ou non un
meilleur rapport qualité/prix que la
gestion directe par I'administration.

Si “I'administration peut, théorique-
ment, réaliser une infrastructure pour
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un colt inférieur au secteur privé, du
fait notamment de taux d’emprunt
plus réduits”, cependant, cette écono-
mie réalisée s’accompagne de “sur-
colits dus a des délais d’exécution des
infrastructures, une mauvaise gestion
latente, un manque d’initiative et d’in-
novation, I'impossibilité de réaliser des
économies d’échelle”, surcolts qu’on
ne retrouve pas en situation de gestion
privée (P. Cossalter, 2001). Au demeu-
rant, contre |’argument du codt supé-
rieur de I'emprunt privé, il a pu étre
observé que “la plupart des projets en
partenariat public-privé sont notés au
méme niveau de risque que les dettes
souveraines par les agences de rating”
(F. Marty, S. Trosa, A. Voisin, 2003).

Un bilan colts-avantages est réalisé par
référence au Public Sector Comparator
(PSC), qui est un indicateur du co(t
global des opérations envisagées en
maitrise d’ouvrage publique. L'évalua-
tion va donc consister a comparer pour
une opération donnée le résultat du
PSC avec les colts prévisionnels du
contrat de PFI projeté, dont on a déter-
miné "économie générale de I'alloca-
tion des risques.

Les retours d’expérience en Grande-
Bretagne ont démontré que chaque
type de risque doit étre transféré a la
partie la mieux adaptée pour l'assu-
mer. Cette conception n’a pas toujours
prévalu : au commencement, dans la
construction et la gestion des prisons,
les autorités britanniques ont cherché
a transférer le plus possible de risques
au secteur privé, notamment le risque
volume (c’est-a-dire le taux de rem-
plissage des prisons). Ce fut une
erreur, car le secteur privé fait payer
trés cher un risque d’une nature telle
qu’il ne peut le controler.

Aujourd’hui, les personnes publiques
ont bien réalisé que de I'optimisation
du partage des risques, dépend I’opti-
misation de la best value for money.

Par ailleurs, le systeme du recours a la
PFl se veut pragmatique et opération-
nel. En la matiere, il n’existe pas
d’obstacles juridiques qui viendraient
entraver 'analyse de la best value for
money. On sait qu’en droit francais,
les contrats de partenariat au contraire
ont manqué de devenir la troisieme
voie pour se présenter sur le mode de
montages subsidiaires (vu les condi-
tions restrictives de l'urgence et de la
complexité). Rien de tel n’existe a
I'endroit des PFI, qui peuvent méme
étre déclenchés sans PSC en cas
d’indisponibilité du capital nécessaire
a financer le projet escompté dans le
cadre d’une gestion publique (Guide
du Trésor, 1995), dés lors que I'utilité
socio-économique du projet est
avérée.

e Un régime de passation fondé sur
une procédure négociée

Le régime de la passation des contrats
de PFI consiste en une procédure
négociée, partant du postulat que
seule la négociation permet de tendre
vers la best value for money.

La passation fait I'objet d’une succes-
sion en plusieurs étapes visant a rete-
nir la meilleure offre :

— une fois opérée |"évaluation préala-
ble (fondée sur les prévisions du
Public Sector Comparator), un avis
d’appel a candidature est publié au
“lournal Officiel de I"Union euro-
péenne” (outre la publication de I’avis
sur Internet et dans la presse spéciali-
sée), sous la forme d’un cahier des
charges en termes de résultats souhai-
tés (output specification) ;

— les offres qui résultent de cet appel a
candidature vont étre triées pour
aboutir a une short list (c’est-a-dire
une liste restreinte de candidats
généralement trois candidats vont étre
retenus) lors de la “phase de pré-qua-
lification” ;



Les contrats de partenariat : entre innovation et adaptation

— les candidats de la short list entrent
en “phase de négociation” avec
I’administration ;

— a l'issue des négociations, chaque
candidat présente une offre définitive,
de sorte que I’administration puisse
faire son choix ultime en faveur d’un
candidat et d’une offre.

Cette procédure a pu poser probleme
au regard des exigences du droit com-
munautaire, mais aujourd’hui, depuis
la consécration par la directive
n° 2004-18 du 31 mars 2004 du syste-
me du dialogue compétitif, il semble-
rait bien que toute incompatibilité soit
proscrite. Force est de constater que si
elle est moins rigide que I'appel d’of-
fres, la procédure négociée n’a pas eu
pour effet d’exclure les opérateurs
étrangers en privilégiant les capitaux
nationaux, loin s’en faut. En effet, on
constate que les grands groupes étran-
gers, et en particulier frangais, ont lar-
gement bénéficié des partenariats
public-privé britanniques. En conclu-
sion, s’il y a pu avoir une incompatibi-
lité formelle au droit communautaire
pendant un certain nombre d’années,
cela n’a en rien empéché le respect
des objectifs substantiels du droit
communautaire : I"absence de barrie-
res a l'entrée et l'exercice d’une
concurrence effective dans des mar-
chés ouverts.

Bilan de la pratique des contrats
de “PFI”

En décembre 1999, des analyses ont
été produites par le Treasury Taskforce
(composé de nombreux experts éco-
nomistes et financiers) sur 29 mon-
tages PFl en cours d’exécution. Selon
cette étude, les PFI permettraient de
réaliser une économie de 17 % par
rapport au pilotage d’opérations simi-
laires par les services de I"administra-
tion (prestations in house).

Une autre étude, réalisée par le
National Audit Office (NAO) — homo-
logue de notre Cour des comptes —
met en évidence en 1998 une écono-
mie de 10 % sur le colt des prisons
financées par le Public Private
Partnerships par rapport a la gestion
directe. Le NAO, plus généralement,
publie des rapports annuels ou il rend
compte du contrdle qu’il exerce,
depuis 1992, sur tous les projets en
amont et en aval de la PFI, selon les
regles de la comptabilité publique et
au regard du critere de la value for
money.

Enfin, les PPP favorisent la maitrise des
colts et des délais. Un rapport du
NAO de février 2003, procédant a
I’analyse de 37 projets de construction
en PFl en comparaison avec des pro-
jets publics similaires, reléve que seuls
22 % des projets en PPP dépassent le
budget prévu contre 73 % des projets
publics, et que les délais ne sont
dépassés que dans 24 % des cas en
PFI contre 70 % des cas en projets
publics (PFI Construction Perfor-
mance, NAO, Londres, février 2003).

D’un point de vue général, le bilan des
PFI est plutdt positif. Preuve en est que
les collectivités publiques s’engagent
de plus en plus dans cette voie, et
notamment les collectivités locales
(depuis la création en 1996 du “4P’s”
(Public Private Partnerships Program-
me) par l'association des autorités
locales d’Angleterre et du Pays de
Galles, qui a une fonction de promo-
tion et de conseil dans l'usage de la
PFI). Toutefois, une réserve a pu étre
émise concernant |"application des PFI
aux secteurs sujets a des évolutions
rapides. Steve Trueman, directeur de
4P’s, estime qu’ “on s’est rendu comp-
te que les PFl étaient totalement
inadaptés au secteur des hautes tech-
nologies, dont le matériel — et le prix —
évoluent trop vite. C’est pourquoi les
PFl initiés dans ce secteur se sont qua-
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siment tous soldés par des échecs
retentissants”. Tout dépend en la
matiere de la rapidité de création de
produits de substitution crédibles dans
les marchés concernés (on entend ici
par “produits de substitution” des
biens ou services qui présentent des
caractéristiques en termes de prix, de
qualité, de fonctionnalité, telles que
les utilisateurs abandonnent progressi-
vement mais durablement le produit
préexistant sur le marché en cause).

2.2. Le modéle italien :
les contrats de promoteur

Un type de contrat retient |’attention
en ltalie : les contrats de promoteur.

Apparus dans un contexte requérant
une optimisation du financement privé
des infrastructures et ouvrages publics,
ces contrats ont cela de particulier
qu’ils s’analysent en un montage
concessif de travaux et/ou de services
publics, mais d’initiative privée.

Economie générale des contrats de
promoteur

e Définition

Les contrats de promoteur sont définis
par la loi-cadre sur les travaux publics
n°109 du 11 février 1994 (legge
Merloni) modifiée par la loi L. 415/98
du 18 novembre 1998, portant nou-
velle réglementation en matiere de
travaux publics en concession de
construction et gestion avec apport de
capitaux privés (Project financing).

lIs s’analysent comme des contrats de
concession de construction et de ges-
tion d’infrastructures publiques et ils
présentent les avantages suivants :

— une souplesse dans la détermination
de la durée du contrat (jusqu’a 30
ans) ;

— une latitude importante du point de
vue de |'objet du contrat (aux termes
de la loi : “le projet définitif, le projet
exécutif et I’exécution des travaux
publics ou d’utilité publique et de tra-
vaux qui lui sont structurellement et
directement liés, ainsi que leur gestion
fonctionnelle et économique”) ;

— une structure tarifaire modulable,
associant paiement public et finance-
ment privé ;

— une maitrise des délais et des colts
contractuellement sanctionnée ;

— la prise en charge du risque de ges-
tion de I'ouvrage par le concession-
naire ;

— une initiative privée susceptible
d’étre a l'origine de la concession
(article 37 bis et suivants).

e Une concession caractérisée par un
objet souple

De maniére tout a fait exceptionnelle
en Europe, la concession italienne
peut porter sur “des ouvrages destinés
a l'utilisation directe par I'administra-
tion publique, lorsqu’ils représentent
une utilité fonctionnelle pour la ges-
tion des services publics, a condition
que subsiste a la charge du conces-
sionnaire l’aléa économico-financier
de la gestion de [l'ouvrage” (article
19-2 ter de la loi de 1994 modifiée).

Cette disposition illustre la volonté du
législateur italien de ne pas circonscri-
re la concession au périmetre de
gestion des services publics. En effet,
la concession italienne peut étre
utilisée :

— tant pour un service dont les desti-
nataires sont les usagers du service
(comme en France),

— que pour un service a destination de
I’administration — cliente, qui assure
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conjointement la prestation en faveur
des usagers (ce qui en droit francais,
vu la dichotomie entre délégations de
service public et marchés publics ne
pourrait entrer que dans le champ de
la derniere catégorie).

e Les modalités de l'initiative privée

Fait rare dans les droits nationaux
européens, le contrat de promoteur est
un contrat de délégation initié par des
personnes privées (entreprises ou
groupements d’entreprises), dénom-
mées “entrepreneurs” ou “promo-
teurs” depuis 1998. Depuis lors,
['Espagne a transposé la modalité de
I'initiative privée, méme si les formes
en sont moins sophistiquées (pas de
cadre de projet public en amont), par
une loi du 23 mai 2003. Il n’en
demeure pas moins vrai que la
concession d’initiative privée histori-
quement apparait pour la premiere
fois dans la loi italienne et que c’est la
[égislation italienne qui en consacre la
forme la plus aboutie.

Le procédé est le suivant : I’'adminis-
tration publique rend compte de ses
orientations en termes d’urbanisme et
d’aménagement du territoire, et sur le
fondement de ces indications généra-
les, disponibles sur les sites Internet
institutionnels, un promoteur est fondé
a proposer la réalisation d’un projet
d’équipement ou d’infrastructure.
Attendu le caractere privé de linitiati-
ve, il incombe a l’entrepreneur de
réaliser les études de conception.
Dans un dossier remis a la collectivité
publique, le promoteur opere une
étude de faisabilité, définit le projet
compte tenu des besoins de I’adminis-
tration et des usagers du service, et
propose un systeme de tarification et
un mode de préfinancement (viabilisé
par accord avec un institut de crédit).

Apres examen du dossier du promo-
teur, la collectivité dispose d’une alter-
native :

- soit elle juge que le projet est insuf-
fisamment sérieux ou ne présente pas
d’intérét significatif,

— soit elle lance une procédure de
consultation basée sur I’étude du pro-
moteur, susceptible de modifications
relativement substantielles, de sorte a
bénéficier d’une mise en concur-
rence.

La procédure de consultation permet a
la collectivité publique d’optimiser
son choix contractuel, en retenant la
meilleure offre et le candidat qui pré-
sente le plus de garanties profession-
nelles, techniques et financiéres. Le
promoteur primitif, s’il n’est pas rete-
nu, est indemnisé par son concurrent
ayant remporté la procédure de
consultation, a hauteur du colt des
études réalisées.

e Une structure tarifaire modulable,
associant paiement public et finance-
ment privé

Lintroduction d’instruments favorisant
le financement privé : le droit des
concessions italiennes permet depuis
1998 que le concessionnaire puisse
créer une société de projet (la “SPV”),
susceptible d’émettre des obligations,
source majeure de préfinancement
privé.

Un paiement public susceptible d’étre
différé : I'article 9 du décret législatif
n° 190 du 20 aot 2002 d’application
de la loi n® 443 du 21 décembre 2001
(legge obiettivo) apporte un certain
nombre de précisions quant aux
concessions de construction et de ges-
tion d’infrastructures. 1l énonce
notamment que si le concessionnaire
préfinance l'ouvrage public, en
contrepartie, il peut l'exploiter et
bénéficier d’“une somme payée en
tout ou en partie apres I"achevement
des travaux”.
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Une procédure ritualisée dans le pay-
sage juridique italien a la faveur de
I’échelon local

e Une initiative privée intervenant
dans le cadre d’une offre ouverte

Aux termes de l'article 37 bis de la loi-
cadre sur les travaux publics, avant le
30 juin de chaque année, des “promo-
teurs” peuvent présenter aux collecti-
vités publiques leurs projets interve-
nant dans le cadre d’un contrat de
concession.

Larticle 37 ter de la méme loi dispose
qu’avant le 30 octobre de chaque
année, les administrations adjudicatri-
ces se prononcent sur la faisabilité des
opérations proposées.

Pour les opérations jugées viables et
d’intérét public, une mise en concur-
rence est organisée avant le 31 décem-
bre (article 37 quater). La présélection,
qui conduit a I'établissement d’une
short list (le promoteur et deux
concurrents) s’opére compte tenu du
critere de |'offre économiquement la
plus avantageuse. A son terme, la col-
lectivité publique négocie avec les
membres de la short list pour retenir et
améliorer |'offre la plus convaincante,
dans la lignée du projet initié par le
promoteur primitif.

e Bilan de la pratique du contrat de
promoteur : un atout pour les collec-
tivités locales

Ce contrat, apparu en 1998 (loi modi-
fiant la loi-cadre sur les travaux
publics), s’est rapidement développé.
Ce dispositif est essentiellement d’usa-
ge local : régions et communes en sont
les principaux utilisateurs. Cela n’est
guere étonnant compte tenu du princi-
pe de décentralisation de la compé-
tence d’entreprendre les travaux
publics en ltalie.

En 2001, on dénombre en phase
d’étude pour les collectivités locales
environ 150 ouvrages d’initiative
privée, d’'un montant moyen de 15
millions d’euros (de 500 000 pour
des petits projets a 1 milliard d’euros
dans le cadre du projet du tunnel sou-
terrain milanais). En avril 2002,
I'Institut des grandes infrastructures
note que déja 19 projets de promo-
teurs ont été adjugés, d'un montant
total de 2,5 milliards d’euros. Ces pro-
jets concernent des réseaux de distri-
bution urbains (gaz, égouts), des équi-
pements sportifs et de loisirs, des par-
kings et des hopitaux, et pour le plus
important, une liaison autoroutiére
entre Rome et Pescara.

Des cas concrets d’application de ce
dispositif ont été étudiés par le groupe
de travail Dimensions macro-écono-
miques des partenariats public-privé
de I'IGD, notamment celui de la rési-
dence universitaire a Pise. Ce cas est
riche d’enseignements pour différentes
raisons. D’abord, il révele la tendance
italienne — que I'on ne retrouve pas en
Grande-Bretagne — a favoriser un par-
tenariat accessible aux PME et artisans
(en l'occurrence le promoteur devenu
concessionnaire était un consortium
composé d’une centaine de petites
entreprises). Ensuite, il dénote de la
souplesse de la procédure italienne,
souplesse accrue lorsque le choix
public porte sur le candidat — promo-
teur primitif : ’administration lors des
négociations a demandé a ce dernier
toute une série de modifications, qui
in fine ont été acceptées. Enfin, ce cas
illustre la filiation étroite qui existe
entre la PFl et la concession italienne :
le cocontractant assure ici la concep-
tion, la construction (3 ans), la gestion
et la maintenance du site (30 ans), et
surtout le préfinancement de la phase
amont, dans la mesure ol le paiement
public n’intervient qu’a la réception
de l'ouvrage ; enfin, des clauses de
pénalité et d’incitation sont stipulées
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de sorte a assurer maitrise des délais et
des colts et qualité du service.

2.3. Espagne et Portugal :
le systéme des concessions
a péage virtuel

Un montage concessif original

e Un modéle contractuel associant
montage concessif et paiement public

Inspirées par I'expérience britannique,
la pratique espagnole (aujourd’hui
consacrée par le législateur, cf. loi
n° 13/2003 du 23 mai 2003 relative
au contrat de concession de travaux
publics) et la loi portugaise (décret-loi
n°267/97 du 2 octobre 1997 portant
création des concessions sans paie-
ment par |"utilisateur — les contrats dits
SCUT -) ont créé un nouveau modeéle
contractuel, caractérisé par l'associa-
tion d’'un montage concessif avec une
formule de versements directs par la
collectivité publique pour remplacer,
ou compléter le cas échéant, les droits
pergus sur les usagers.

Via le mécanisme du péage virtuel
(shadow tolls) — encore dit “péage fic-
tif” — le concessionnaire assume I’obli-
gation de concevoir, construire, finan-
cer et exploiter une infrastructure
(généralement routiere) pendant un
certain nombre d’années, en contre-
partie de versements périodiques
publics, calculés en référence d’un
risque trafic. Ce mode de paiement
peut le cas échéant compléter un paie-
ment pergu sur les usagers (péage réel
+ péage virtuel). 'avantage tient dans
la capacité de I'Ftat et des collectivités
locales de moduler le rapport entre
financement percu sur l'usager et
financement pergu sur le contribuable
(cette seconde voie, plus diffuse, fai-
sant I’objet de moindres contestations,
méme si elle n’est pas de nature a
favoriser 1’équité et la responsabilisa-
tion des usagers, en cas de péage

purement virtuel).

Dans tous les cas, le paiement a cela
d’avantageux qu’il est étalé dans le
temps et qu’il est de nature a inciter le
concessionnaire a de meilleures per-
formances, qui peuvent aussi consti-
tuer des objectifs d’ordre qualitatif.

e Un systéeme favorisant maitrise des
colits et des délais et qualité du servi-
ce rendu a l'usager

Le péage virtuel (shadow tolls) est
versé en fonction du trafic réel, grace
a des systemes de comptage, afin d'y
intéresser |'entreprise. Autrement dit,
la rémunération du concessionnaire
est subordonnée, tout au long du
contrat, a la circulation effective. Une
conséquence majeure y est associée :
le cocontractant devra autant que faire
se peut éviter les perturbations du tra-
fic lors des travaux de réparation. Le
contrat pourra ajouter des clauses de
pénalité en ce sens pour renforcer
I'effet dissuasif.

En outre, il est d’usage, dans ce type
de concessions, de stipuler que les
versements ne commencent que lors
de l'ouverture a la circulation de l'in-
frastructure routiére ou autoroutiere.
C’est la un facteur d’incitation a la
maitrise des délais d’achévement des
travaux pour le cocontractant.

Enfin, la loi espagnole du 23 mai 2003
introduit une “clause de progrés” obli-
geant le concessionnaire a maintenir
durant toute la durée du contrat I'ou-
vrage public en conformité aux nor-
mes applicables (techniques, environ-
nementales et de santé) et a améliorer
le service rendu aux usagers compte
tenu du progres scientifique.

Applications du dispositif
Le dispositif de la concession a péage

virtuel a été assez largement appliqué
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en Espagne (en I"absence méme d’une
loi spéciale l'instituant jusqu’en mai
2003) et au Portugal. En France, il
semblerait qu’il soit envisageable,
compte tenu du primat que le juge
administratif accorde aujourd’hui au
critere du risque d’exploitation, en
tant que critére substitutif a celui de la
rémunération pergue sur I'usager. Pour
autant, les opérateurs publics et privés
francais n’ont jamais mis en ceuvre
cette modalité, en grande partie par
crainte, en l'absence de précédents,
d’une probable annulation conten-
tieuse.

Au Portugal, les opérations lancées
dans le cadre du programme SCUT
(acronyme signifiant “sans paiement
par I'utilisateur”) sont d’une ampleur
remarquable. Non moins de 7 auto-
routes ont été concédées pour une
période de 30 ans. Chacun de ces pro-
jets comporte des sections a construi-
re par le concessionnaire ainsi que des
trongons déja réalisés, des lors soit a
réhabiliter, soit a reprendre en I’état.
La Banque européenne d’investisse-

ment (BEI) a largement contribué a la
réussite de ces opérations, financant a
prés de 50 % le programme SCUT.
Trois des projets autoroutiers ont été
remportés par le groupement mené
par Eiffage et comprenant CDC
Projets, EGIS Projects et I'entreprise
portugaise Contacto.

Ce systeme a pu étre utilisé en outre
au Pays de Galles, au profit d’une
société commune constituée par Vinci
Concessions et Morgan Sindall
Investments, qui a obtenu |'autorisa-
tion de mise en service du contourne-
ment routier du sud de Newport. Le
projet de type PPP, d’un colit estimé a
79 milliards d’euros, a permis de
confier a la joint-venture le finance-
ment, la conception, la construction et
I'exploitation du contournement rou-
tier, sur une durée de 40 ans, en
contrepartie d’une rémunération tota-
lement assurée par un mécanisme de
péage virtuel (donc un prix progressif,
fonction du risque trafic). Le finance-
ment du projet a été assuré moyennant
un prét courant sur 38 ans.



Aujourd’hui, la contribution des
acteurs locaux dans les dépenses
publiques d’investissement occupe
une part largement prépondérante. Si
les collectivités territoriales ne sont
pas directement soumises aux criteres
de Maastricht (c’est I'Etat qui répond
de ses obligations vis-a-vis de I"'Union
européenne, quand bien méme le cal-
cul du déficit public integre bien évi-
demment les budgets des collectivités
locales), les élus sont conscients de la
nécessité d’équilibrer les budgets dont
ils ont la responsabilité et de fournir a
la collectivité des services publics per-
formants tout en assurant la cohésion
territoriale et les conditions d’une éco-
nomie pérenne.

Les contrats de partenariat (CP) visent
I"échelon national et I"échelon local :
['ordonnance qui les institue est en
effet a 'origine de nouvelles disposi-
tions du Code général des collectivités
territoriales (CGCT, article L. 1414-1 et
suivants).

La spécificité de I'échelon local oblige
a s’interroger sur |"utilisation de I’outil
partenarial par :

— les collectivités locales : communes,
départements, régions ;

— et leurs groupements : établisse-
ments publics de coopération inter-
communale (EPCI) a fiscalité propre
(communautés de communes, com-
munautés d’agglomérations, commu-
nautés urbaines) et syndicats inter-
communaux (SIVOM, SIVU).

Ce questionnement, aujourd’hui pro-
spectif, est envisagé sous trois angles :
les champs concernés par les CP
locaux (1.), les intéréts économiques
et financiers déterminant le recours
aux CP pour les collectivités locales et
leurs groupements (2.), les enjeux
politiques et budgétaires propres a
favoriser ou, le cas échéant, contrain-
dre l'usage des CP par les responsa-

bles locaux (3.).

1. Les champs concernés

Cette dimension est analysée compte
tenu des variables suivantes : compé-
tences des collectivités territoriales et
périmetre des services publics locaux
(1.1.) ; degré d’expertise des collectivi-
tés dans la conduite de I’évaluation
préalable du montage partenarial
(1.2.).

1.1. Les compétences
des collectivités territoriales

Les collectivités locales et leurs grou-
pements ont en charge de répondre a
un certain nombre de besoins collec-
tifs. Cette réponse se traduit par la
mise en ceuvre de politiques et par la
création et la gestion (directe ou délé-
guée) de services publics locaux.

Les services publics locaux concer-
nent un ensemble de secteurs de pro-
ximité dont la tendance est a Iélargis-
sement compte tenu :

— d’une part du transfert de nouvelles
compétences au profit de I"échelon
local (cf. Acte Il de la décentralisation,
cf. loi n°2004-809 du 13 ao(t 2004
relative aux libertés et responsabilités
locales) ;

— et d’autre part de l'apparition de
nouveaux besoins collectifs liés
notamment au progres technique.

Secteurs concernés

Sans prétendre a I’exhaustivité, sont
concernés :

— I"eau (distribution et assainissement) ;

— les déchets (collecte et traite-

ment/épuration) ;

— I'énergie (distribution de gaz et
d’électricité) ;
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— le chauffage urbain (gestion des
réseaux) ;

— le stationnement ;

— les transports (en termes d’équipe-
ments et d’infrastructures) ;

— les services funéraires et crémato-
riums ;

— les TIC (télécommunications, Inter-
net moyen et haut débit dans les
conditions fixées par la loi n°2004-
575 du 21 juin 2004 pour la confian-
ce dans I’économie numérique,
cf. article L. 1425-1 du CGCT) ;

— les loisirs (tourisme, sport, activités
culturelles) ;

— la restauration collective et scolaire ;

— les équipements accueillant des ser-
vices publics sociaux (a destination
notamment de populations agées, pré-
caires ou en incapacité).

Modes de gestion

Schématiquement, les activités de ser-
vices publics locaux, qu’ils soient
administratifs (SPA) ou industriels et
commerciaux (SPIC), font I’objet d'une
gestion par les collectivités locales et
leurs groupements qui peut étre :

— directe (régie + marchés publics) ;

— déléguée (délégations de service
public) ;

— partenariale (baux emphytéotiques
administratifs avec convention d’ex-
ploitation du service adossée ; baux
emphytéotiques sectoriels issus de la
loi n® 2002-1094 du 19 aolt 2002 dite
“LOPSI”, de la loi n°2002-1138 du
9 septembre 2002 dite “LOP)” et de
"'ordonnance n°2003-850 du 4
septembre 2003 portant création des
baux emphytéotiques hospitaliers dits
“BEH” ; contrats de partenariat issus
de l'ordonnance n°2004-559 du
17 juin 2004).

e Dans le premier modele, la gestion
des services publics est dite directe
dans la mesure ou :

— soit la collectivité locale assure elle-
méme la prestation, de l'amont a
l"aval ;

— soit elle assure le service et assume
les risques qui y sont liés, mais passe
des marchés de conception, de tra-
vaux, de fournitures et/ou de services
pour associer le secteur privé a la four-
niture des moyens du service public,
ce qui juridiquement implique la com-
binaison de la régie et du droit des
marchés publics (MP), régi par les
dispositions du décret n° 2004-15 du
7 janvier 2004 portant Code des mar-
chés publics et de la loi n°85-704
relative a la maitrise d’ouvrage
publique et ses rapports avec la maitri-
se d’ceuvre privée (dite “loi MOP”).

Lavantage de ce modele est que la
personne publique maitrisera I'infor-
mation notamment relative aux codts
du service. Différents facteurs favori-
sent cette information : la mise en
concurrence fréquente des marchés
publics, leur courte durée, I'étroit
controle dont ils font I’objet (du fait de
la logique de prestation contre un
prix). La contrepartie de cet avantage
informationnel réside dans le fait que
ces contrats tendent a cantonner la
responsabilité du titulaire du marché a
I'exécution de ce dernier. Cette rela-
tion de courte durée avec la personne
publique est rarement incitative en
terme de réduction des colts d’exploi-
tation et donc peu favorable a I'effica-
cité. Enfin, le paiement d’une presta-
tion facturée par I’entreprise a la per-
sonne publique n’opere aucun trans-
fert de risque.

e Dans le deuxiéme modele, |a gestion
des services publics est dite déléguée,
le délégataire assumant en général le
risque lié a la gestion du service public
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(sauf cas particulier des concessions
de travaux ou seuls les risques d’ex-
ploitation sont délégués outre la mis-
sion de construction).

[l s’agit d’'un systeme extrémement
incitatif : tout gain de productivité
réalisé profite a I'entreprise cocontrac-
tante et a I'usager. En contrepartie de
cet avantage, la personne publique
accepte d’abandonner a son déléga-
taire une “rente informationnelle”. En
pratique, en dépit de la procédure du
rapport d’information remis annuelle-
ment par le délégataire a la collectivi-
té locale délégante (article L. 1411-3
du CGCT), on constate que les déléga-
tions de service public ont peu favori-
sé le controle par les personnes
publiques de la conduite des missions
assignées a leur cocontractant privé.

e Enfin, le troisieme modéle, partena-
rial, est constitué d’un ensemble de
formules hybrides, toutes caractérisées
par la recherche d’une répartition des
risques entre collectivité publique et
opérateur privé.

Lidée, dans la formule partenariale, va
simultanément consister :

— a lever des obstacles et rigidités
d’ordre juridique qui caractérisent les
modeles MP et DSP (cf. chapitre
Premier) ;

— a rechercher une conciliation entre
deux objectifs rarement réalisés de
maniere conjointe : obtenir une infor-
mation précise et fiable d’une part, et
inciter son partenaire a offrir de
meilleures prestations d’autre part.

L’application du montage partenarial
aux technologies de I'information et
de la communication (TIC)

Les contrats de partenariat pourraient
présenter des avantages compétitifs
importants par rapport aux marchés

publics et aux concessions dans le
secteur des TIC, en termes de bancabi-
litt comme de service rendu a l'usa-
ger.

Les TIC constituent des services qui ne
peuvent étre assurés que moyennant la
construction préalable d’une infrastru-
cutre essentielle colteuse (le réseau
de fibre optique). Aujourd’hui, 'initia-
tive privée fait défaut dans la construc-
tion de cette infrastructure essentielle,
les opérateurs privés concentrant par
souci de rentabilité leurs activités dans
les services qui s’y rattachent. Cette
politique stratégique des entreprises
conduit a 'existence de nombreuses
“zones blanches” non desservies par
les nouvelles technologies.

Avant I’apparition des contrats de par-
tenariat, Iintervention de la puissance
publique pour mettre un terme a ces
inégalités territoriales entre usagers du
service public pouvait se traduire en
théorie par différentes options :

— la régie ;

— les marchés publics (soit un marché
global alloti, soit un marché de travaux
publics suivi d’un marché de
services) ;

— une maftrise d’ouvrage publique
pour les travaux suivie d'un affer-
mage ;

— la concession.

Cependant, ces différentes options
présentent des inconvénients majeurs
dans le secteur des TIC : la régie et la
maitrise d’ouvrage publique se heur-
tent a la technicité des opérations
envisagées et a l'important finance-
ment qu’elles requierent ; les marchés
publics, de courte durée et fondés sur
une logique forfaitaire, sont peu inci-
tatifs et créent des colts d’interface
préjudiciables ; enfin, supportant le
risque d’exploitation, le concession-
naire a tout intérét a ne pas desservir
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les zones blanches, et si |autorité
publique délégante le subventionne a
ces fins, le contrat de délégation de
service public encourt la requalifica-
tion en marché public.

Le contrat de partenariat pourrait a
I'inverse présenter en la matiére de
nombreux avantages. Tout d’abord,
s’agissant d’opérations nécessitant de
lourds investissements, les banques
accepteront plus aisément de s’enga-
ger dans la transaction (la bancabilité
d’un projet étant subordonnée a un
certain ratio “cot du projet/colts de
transaction”). La créance de la banque
sur I'opérateur en CP prend la forme
d’un loyer versé par une collectivité
publique, présentant donc un risque
“secteur public”, par essence tres fai-
ble. Le contrat de partenariat pourrait
permettre de développer y compris
dans les zones blanches les réseaux de
collecte (autrement dit la fibre optique
GPON : technologie de substitution a
I’ADSL, elle offre un débit pouvant
aller jusqu’a 100 MB/seconde), et
donc par suite les réseaux de desserte
(les services de TIC), étant entendu
que le risque transféré a I’entreprise
n’est pas un risque volume. Dans cette
perspective, le contrat de partenariat
peut favoriser I'égalité des usagers
devant le service public et la cohésion
territoriale.

1.2. I’enjeu
de l’évaluation juridique
et économique préalable

Du principe constitutionnel de libre
administration des collectivités locales
dérive le principe du libre choix du
mode de gestion des services publics
locaux par les collectivités locales et
leurs groupements. Cependant, en
pratique, le choix du mode de gestion
est déconnecté de toute culture d’éva-
luation.

L'ordonnance sur les contrats de parte-

nariat a cet égard est porteuse d’un
important changement de perspec-
tive : pour recourir a de tels contrats,
les instances locales ne devront pas se
borner a se prononcer sur le seul prin-
cipe du recours au contrat de partena-
riat. Elles devront au surplus justifier
I'intérét général et l'utilité écono-
mique qui conduisent a privilégier la
forme du contrat de partenariat par
rapport aux autres modes de gestion
des services publics possibles pour un
projet déterminé.

L'ordonnance n°® 2004-559 du 17 juin
2004 conditionne en effet le recours
au contrat de partenariat a la satisfac-
tion de deux conditions juridiques
alternatives (l'urgence et la complexi-
té) et a une analyse économique dont
I'objet est de démontrer I'utilité du
montage en contrat de partenariat par
rapport aux autres solutions (contrac-
tuelles ou en régie) en termes de codt
global, de performance et de partage
des risques.

La phase d’évaluation juridique et
économique (article L. 1414-2 du
CGCT) nécessite des compétences
juridiques, techniques et financieres
au profit des collectivités locales. La
phase de négociation, elle-méme, sol-
licite de telles compétences, sauf a ris-
quer une asymétrie d’information
entre les collectivités locales et les
entreprises candidates au partenariat
(notamment les grands groupes de
BTP) au détriment des premieres.

Si 'on consideére, notamment en raison
des colits des ressources financiéres de
transaction, que les contrats de parte-
nariat ne pourront raisonnablement
étre envisagés que pour des opérations
relativement importantes (v. supra
2.2.), les collectivités concernées
devraient étre essentiellement les
départements et les régions. Les com-
munes pourront toutefois s’engager
dans cette voie soit directement, pour
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une part minoritaire d’entre elles, soit
indirectement, par le transfert de leurs
compétences a des établissements
publics de coopération intercommuna-
le (EPCI). Les principaux EPCI concer-
nés devraient étre les communautés
urbaines et les communautés d’agglo-
mérations, ces deux types de structures
bénéficiant d’une assise financiere
assez forte depuis la loi n°99-586 du
12 juillet 1999 relative au renforce-
ment et a la simplification de la coopé-
ration intercommunale (dite “loi
Chevénement”). Cependant, méme ces
échelons de “taille critique” ne dispo-
sent pas nécessairement d'un degré
d’expertise suffisant. Il serait souhaita-
ble que se constituent des poles de
compétences pluridisciplinaires pour
tirer parti de la mise en concurrence
des choix publics, a I'image de ce qui
est pratiqué au Royaume-Uni depuis le
lancement en 1992 du programme de
la Private Finance Initiative (PFl). En
synthese, les nouveaux partenariats
public-privé imposent de nouvelles
compétences publiques, ce qui pose la
question de la mutualisation de certai-
nes fonctions, notamment pour les
petites collectivités.

e le contrat de partenariat n’est pas
exclu pour les communes, méme non
regroupées, comme I’a montré l'unique
contrat de partenariat signé a ce jour,
entre Auvers-sur-Oise (6 900 habitants)
et le groupement formé par EL-ALE,
société implantée a Sarcelles, déja four-
nisseur d’une vingtaine de communes
du département et ETDE, filiale du grou-
pe Bouygues, pour la gestion globale de
I"éclairage public de la commune (réno-
vation, maintenance et fourniture d’é-
nergie). L'urgence a été invoquée au
titre de ['évaluation préalable compte
tenu de la dangerosité des installations,
non compatibles aux normes. Les délais
de recours étant expirés, le motif de
l'urgence ne fera pas l'objet d’une
appréciation par le juge administratif.

Il n"'en demeure pas moins vrai que
pour les collectivités, indépendam-
ment de leur dimension, la consulta-
tion de conseils extérieurs semble
inéluctable. 1l s’agit d’une solution
satisfaisante, mais qui le serait bien
davantage si les collectivités étaient a
méme d'”évaluer les évaluations”
d’origine externe. L'enjeu d’une exper-
tise internalisée ne doit pas étre négli-
gé dans la mesure ou il est le gage a la
fois d’'une indépendance dans la déci-
sion par les collectivités locales et
d’une efficacité renforcée des choix
publics.

Le role de la mission d’appui a la réali-
sation des contrats de partenariat,
instituée par le décret n°2004-1119
du 19 octobre 2004, doit, a cet égard,
faire I'objet d’une appréciation nuan-
cée. Elle peut en effet étre sollicitée
pour “rendre une expertise sur [’éco-
nomie générale des projets de contrat”
et “assister les personnes publiques
dans le cadre de I’élaboration des pro-
jets” et de “la négociation des
contrats”. Pour autant, elle ne saurait
avoir vocation a se substituer a des
compétences locales éventuellement
défaillantes. Organisme expert présidé
par Noél de Saint-Pulgent, la mission
d’appui a la réalisation des contrats de
partenariat doit étre envisagée comme
intervenant :

— dans un premier temps, vraisembla-
blement de maniére active, dés la
phase amont, pour toute question
tenant a la bonne conduite de I'éva-
luation ;

—dans un second temps, si l'usage des
CP se banalise, en derniere instance,
au terme d’un solide travail d’étude de
la part des personnes publiques qui lui
demandent un soutien, pour éviter un
engorgement des demandes a prendre
en compte, qui serait immanquable-
ment préjudiciable a une conclusion
dans un délai raisonnable de ces
contrats.
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La mission d’appui a la réalisation des contrats de partenariat
dans le paysage juridique des missions d’appui aux PPP

Précisons avant tout que les organes délibérants ne sont aucunement liés par les avis des
missions d’appui aux PPP : ils conservent la plénitude du pouvoir décisionnel sur I'op-
portunité ou non de recourir au contrat de partenariat.

La mission d’appui instituée par le décret du 19 octobre 2004 n’est pas I'unique inter-
locuteur des collectivités publiques dans la réalisation des contrats de partenariat.
Cependant, elle se distingue de toutes autres structures par sa vocation transversale et
multisectorielle.

Les autres missions d’appui, par contraste, sont des structures a vocation sectorielle :

— la Mission nationale d’appui a I'investissement hospitalier (la MAINH) constitue Iin-
terlocuteur de premier rang des collectivités publiques concernant des projets d’hépi-
taux (en BEH comme en CP) ;

—I’Agence de maitrise d’ouvrage des travaux du ministére de la Justice ('AMOTM]) pilo-
te les études et travaux de nombreuses opérations de construction, rénovation et réha-
bilitation de palais de justice et d’établissements pénitentiaires ;

— enfin, un organisme expert chargé de I'évaluation des partenariats de I’Etat au sein du
ministere de la Défense (organisme expert Défense) a été institué par le décret n° 2004-
1551 du 30 déc. 2004 pris sur le fondement de I'article 2 de I"'ordonnance n° 2004-559
sur les contrats de partenariat.

Au total, un organisme généraliste et trois organismes sectoriels interviennent gratuite-
ment a la demande des collectivités publiques en appui a la phase d’évaluation, étant
précisé que deux des quatre organismes experts ont été institués sur le fondement de
lI'ordonnance et donc ont une vocation plus ciblée sur les contrats de partenariat (et non
les PPP lato sensu) : la mission d’appui a la réalisation des contrats de partenariat et I'or-
ganisme expert Défense. Ce dualisme génére une situation d’interrégulation, potentielle-
ment conflictuelle en théorie. Cependant, il semblerait que ces institutions cohabitent en
bonne intelligence en veillant aux risques de conflits de compétence positifs et négatifs
et a la cohérence de leurs lignes directrices respectives.

2. Les intéréts économiques
et financiers

Les intéréts économiques et financiers
locaux en jeu dans les contrats de par-
tenariat s’analysent au vu :

— des ambitions et contraintes des col-
lectivités locales : aspects écono-
miques, sociaux et budgétaires (2.1.) ;

— des atouts et faiblesses du contrat de
partenariat en comparaison aux autres
modes de gestion des services publics
(2.2)).

2.1. Contraintes et besoins
des collectivités locales

Le taux d’endettement des collectivités
locales s’est stabilisé depuis la fin des

années 1980 mais on constate depuis
deux ans un nouvel infléchissement
des finances publiques locales lié a la
montée en charge plus rapide des
dépenses (nouvelles compétences,
conjoncture économique, nouveaux
textes |égislatifs et réglementaires —
exemple des 35 heures —) par rapport
a I’évolution des recettes. Les collecti-
vités locales et leurs groupements a
fiscalité propre ont plutot eu tendance
a augmenter leurs dépenses d’investis-
sement hors dette depuis 1997
(+ 4,6 % par an en moyenne jusqu’en
2003), ce qui traduit I'importance de
leurs besoins en termes de construc-
tion, renouvellement et modernisation
d’équipements et d’infrastructures.

Il ne faudrait cependant pas se fonder
de maniére univoque sur |'état de
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raréfaction des finances publiques
pour privilégier la solution des
contrats de partenariat. En effet,
subordonner le recours au contrat de
partenariat a des situations ou les
finances publiques ne permettent pas
de procéder autrement et ou la délé-
gation de service public ne peut pas
étre envisagée consisterait en un
usage non optimisé de ce contrat.
Fondé sur une logique similaire a
celle du contrat de PFl anglo-saxon, le
contrat de partenariat, moyennant une
étude préalable sérieuse, devrait per-
mettre de réaliser des économies d’é-
chelle ainsi qu’une disponibilité des
ouvrages plus rapide (laquelle génere
de [l'utilité socio-économique) par
rapport a la réalisation d’une méme
opération en maitrise d’ouvrage
publique. Le seul critere pertinent au
plan économique qui doit conduire a
juger de l'opportunité ou non du
contrat de partenariat est le suivant :
les colts de transactions générés par
le CP sont-ils inférieurs ou supérieurs
aux avantages socio-économiques liés
a la réalisation de I’équipement ou de
Iinfrastructure ?

Au surplus, le contrat de partenariat
rend possible une pression fiscale
étalée dans le temps, ainsi qu’un
partage des risques, ce que ne per-
mettent :

— ni la délégation de service public
(DSP), le plus souvent financée par les
usagers du service et fondée en tout
état de cause sur un transfert intégral
des risques au partenaire (notamment
le risque volume, encore dit “risque
trafic” ou “risque fréquentation”) ;

— ni le marché public (MP), ou le
cocontractant est nécessairement payé
par un prix supporté sur une seule
année d’exercice par le contribuable,
et qui en toute hypothese maintient
I'intégralité du risque du coté de la
personne publique.

2.2. Atouts et faiblesses du contrat
de partenariat

e Les colits de transaction

Il n"existe pas de rapport de propor-
tionnalité pur entre la complexité de
I'opération envisagée en CP et les
colts de transaction y afférant.

Plus précisément, les co(ts de transac-
tion comportent une part fixe irréduc-
tible, indépendamment du type d’opé-
ration envisagé, qui associe les codts
suivants : évaluation préalable, rené-
gociations, recherche d’information,
controle de l'opérateur. Lindem-
nisation des entreprises non retenues
pourrait également étre envisagée : il
s’agit d’'une simple faculté aux termes
de l'article 7 de I'ordonnance et de
I"article L. 1414-7 du CGCT, mais les
débats entre opérateurs publics et pri-
vés conduisent le plus souvent a
considérer qu’une telle indemnisation
des candidats non retenus, mais
inscrits dans la short list lors du dialo-
gue compétitif, semble indispensable
pour inciter les entreprises a proposer
leurs candidatures, et faire ainsi jouer
la concurrence pour bénéficier des
meilleures offres (ce sujet cristallise un
certain nombre de craintes du c6té des
entreprises, parallelement a I'enjeu de
la confidentialité des informations
échangées lors du dialogue compé-
titif).

Par ailleurs, pour des opérations d’un
montant comparable, les colts de
transaction  augmentent lorsque
décroit le niveau d’expertise de la col-
lectivité publique (cf. colt du recours
aux conseils extérieurs).

En conséquence, pour des opérations
de faible ampleur, s’impose la conclu-
sion suivant laquelle les contrats de
partenariat ne sont pas le montage
économiquement pertinent — nonob-
stant les obstacles juridiques liés a la
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phase d’évaluation —, a la réserve pres,
toutefois, qu’en assignant au partenai-
re la réalisation d’une opération a
objets multiples (ex. : construction
d’une piscine, d’un centre culturel et
maintenance de I'éclairage public sur
une zone déterminée), on peut
escompter des effets d’échelle sur les
colts de transaction.

En synthése, le contrat de partenariat
risque d’induire des codts de transac-
tion plus importants que les marchés
publics et les délégations de service
public, en particulier pour les collecti-
vités qui ne disposent pas en interne
des compétences requises en terme
d’évaluation. Toutefois, cet écart pour-
rait se réduire au fur et a mesure de la
banalisation des contrats de partena-
riat. Or, utilisation du CP est notam-
ment conditionnée par :

— l'apprentissage des collectivités
locales et de leurs groupements en ter-
mes d’expertise juridique, financiere
et économique ;

— la réduction du risque juridique et
économique qui inquiete aujourd’hui
les élus.

e Le coiit d’opportunité

Contrats de longue durée, les CP ris-
quent d’impacter le budget des collec-
tivités locales et de leurs groupements
principalement dans des dépenses de
fonctionnement sur plusieurs dizaines
d’années. Ces dépenses correspondent
a autant de ressources que les collecti-
vités ne pourront pas mettre a disposi-
tion d’autres projets de biens collec-
tifs. En effet, au plan comptable, les
collectivités locales sont tenues de
respecter "équilibre du budget de la
section de fonctionnement, phénome-
ne qui, mis en rapport avec la conclu-
sion d’un contrat de partenariat, limite
le solde d’autofinancement (ce solde,
calculé par la différence des recettes et
des dépenses de fonctionnement, ali-
mente en principe la section d’inves-

tissement). Le contribuable et la col-
lectivité risquent d’avoir a supporter
un colt d’opportunité supérieur en
contrat de partenariat par rapport a un
projet mené en marché public ou en
délégation de service public, des lors
que les marchés sont en principe de
courte durée et que les délégations,
caractérisées par une logique de trans-
fert du risque, sont moins colteuses
pour la collectivité en cas d’aléa (sauf
cas de mise en jeu, toutefois, des théo-
ries du fait du prince, des sujétions
imprévues et de I'imprévision). Enfin,
si les infrastructures, équipements et
services fournis par le partenaire
engendraient sur le long terme une uti-
lité soio-économique inférieure aux
prévisions initiales, le colt du contrat
de partenariat serait principalement
supporté par les générations futures,
ce qui pourrait étre politiquement pro-
blématique.

L'idée est donc qu’avec les contrats de
partenariat, les collectivités locales
prennent un risque de voir réduites
leurs marges de manceuvre dans la
conduite de projets futurs sur une
période relativement longue (5 a 30
ans environ). Cet élément obligera les
collectivités locales a bien veiller a
I'utilité future des biens et services
réalisés en CP, et en conséquence
observer une vigilance particuliere
dans les secteurs soumis a des risques
d’importantes mutations technolo-
giques. La remarque vaut cependant
également pour une solution en bail
emphytéotique administratif (BEA)
avec convention d’organisation du ser-
vice public adossée, et a fortiori pour
une solution en DSP, contrat de durée
aussi longue que le CP, et ce, que les
financements publics proviennent de
I"utilisateur (usager du service) ou du
contribuable (collectivité). Plus préci-
sément, le colt d’opportunité en DSP
devrait, pour deux raisons au moins,
excéder le colt d’opportunité en CP :



Contrats de partenariat et collectivités locales : les enjeux

— d’une part, parce que I'ordonnance
sur les contrats de partenariat prévoit
au titre des clauses obligatoires des
clauses de rendez-vous avec le parte-
naire pour réévaluer les conditions du
contrat (double avantage du CP : un
contrat complet et ouvert) ;

— d’autre part, parce que le surco(t
financier lié a I'externalisation du pré-
financement (cf. taux pratiqués par les
banques et notation des agences)
devrait dans la plupart des cas étre
moins onéreux en CP qu’en DSP,
compte tenu du fait qu’a la différence
du délégataire, le partenaire ne devrait
supporter que les risques qu'il est le
mieux a méme de maltriser (cette
réflexion autour du partage optimal
des risques n’est pas nouvelle mais
elle n‘est que tres rarement mise a
profit dans les concessions, tandis que
I'ordonnance sur les contrats de parte-
nariat en fait un critere d’évaluation
préalable, un sujet de négociations
ainsi qu’une clause obligatoire du
contrat) et que les banques disposent
d’une garantie assise sur le loyer versé
par I'administration au partenaire.

Enfin, si les contrats de partenariat
entament le solde d’autofinancement,
il faut réaliser que pour mener a bien
les projets éligibles aux contrats de
partenariat en maitrise d’ouvrage
publique, les collectivités locales
seraient obligées d’engager des fonds
d’investissement et surtout de recourir
a I’'emprunt. Dans cette perspective, le
remboursement de la dette place éga-
lement les collectivités en situation de
restriction budgétaire future.

e Les avantages liés a la globalité du
contrat

Le contrat de partenariat, compte tenu
de son caractere global, devrait per-
mettre :

— la réduction des risques d’interface
(en particulier entre conception et

construction, et entre construction et
maintenance) en responsabilisant le
cocontractant sur I'intérét qu'il tire a
ne négliger aucune des phases de
I'opération, étant donné qu’il suppor-
te une partie des risques liés a chacu-
ne de ces étapes ;

— la réalisation d’économies d’échelle
(effet synergie en ressources humaines
et structurelles) ;

— la mise a disposition pour les usa-
gers d’équipements caractérisés par
une certaine cohérence architecturale
et en bon état sur une longue durée
(cf. maintenance et entretien).

Ces différents avantages ne se retrou-
vent pas dans le modele du marché
public, contrat nécessairement limité
dans son objet, dans la mesure ou la
loi MOP proscrit en principe le
recours aux marchés de conception-
réalisation. De surcroit, méme dans le
cadre des marchés de conception-
réalisation, la maintenance ne peut
étre dévolue au méme cocontractant.

e Disponibilité de I'ouvrage et paie-
ment public : une avantageuse disso-
ciation dans le temps

Le contrat de partenariat permet a une
personne publique de faire préfinan-
cer un ouvrage ou une infrastructure
par un opérateur qui ne sera rémuné-
ré que progressivement, le dernier
paiement étant réalisé en fin d’exé-
cution du contrat. Concretement, la
majeure partie des paiements publics
interviendra dans la plupart des cas
lors de la phase d’entretien-mainte-
nance. Ainsi les collectivités peuvent
entreprendre des projets a forte utilité
économique et sociale, mais qui
auraient présenté des difficultés rédhi-
bitoires en termes de dépenses d’in-
vestissement s’il s’était agi de les
mener dans le cadre de marchés
publics.
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A cet égard, au titre des clauses
performantielles (clauses de bonus
/malus), le CP pourra comprendre des
pénalités pour inciter le partenaire a
garantir une disponibilité de I'ouvrage
dans un certain délai de méme qu’une
qualité constante de I’entretien. En
Grande-Bretagne, ces clauses sont
d’usage fréquent et ont démontré leur
efficacité (cf. rapport du National
Audit Office de février 2003 : les
délais ne seraient dépassés que dans
24 % des cas en PFl contre 70 % des
cas en projets publics).

e Transfert des risques, paiement
public et “bancabilité”

La rémunération de I’entreprise
cocontractante en contrat de partena-
riat sera de type bindbme, comportant
une part fixe ainsi qu’une part varia-
ble, fondée sur un systeme de
bonus/malus en fonction du respect
des objectifs de performance assignés
au partenaire. L'état actuel du droit ne
permet pas de déterminer avec exacti-
tude quel taux pourra étre retenu pour
la part variable. Cependant, il ne fau-
drait pas que I"administration la fonde
sur un transfert des risques de type
exploitation, sauf a risquer une annu-
lation contentieuse du montage,
requalifié des lors en délégation de
service public.

[l nen demeure pas moins vrai que
I'existence méme d’une part fixe dans
la rémunération du partenaire a pour
effet de transformer pour une partie
significative un risque de crédit
“société de projet” en un risque “sec-
teur public”, donc un risque tres faible
pour la banque créanciere de I'opéra-
teur privé partenaire.

2.3. Les enjeux comptables :
distinction des systéemes
de comptabilité

Lanalyse des impacts de la conclu-
sion de contrats de partenariat sur les

comptes des collectivités publiques
(cf. 3.) ne saurait étre appréhendée
sans distinguer au préalable les diffé-
rents systemes de comptabilité : la
Comptabilité nationale, la comptabili-
té privée et les comptes des collectivi-
tés territoriales.

e la Comptabilité nationale produit
des données agrégées pour la France
entiere. Elle est élaborée par I'INSEE,
dans le cadre du systeme européen
de comptabilité. Elle permet notam-
ment de mesurer la dette publique
qui sert de critere de Maastricht. La
décision d’Eurostat du 11 février
2004 porte sur cette Comptabilité
nationale. La “déconsolidation” per-
met de requalifier comme non
publique, au niveau agrégé, des det-
tes inscrites dans les comptes de col-
lectivités locales au titre de PPP, a
condition que le risque soit porté par
le partenaire privé. Il s’agit d’'une
opération statistique qui n’a aucun
impact direct sur les comptes des col-
lectivités elles-mémes. Cela a en
revanche un impact sur la mesure de
la dette publique. A court terme, tant
que de nouveaux PPP ne seront pas
lancés, ce mécanisme peut faire bais-
ser le ratio dette/PIB de la France en
faisant basculer des dettes de la caté-
gorie dette publique a la catégorie
dette privée. A long terme, cela peut
encourager les PPP, car les emprunts
liés aux investissements publics ainsi
réalisés ne seront pas comptabilisés
dans la dette publique.

e La comptabilité privée sert a donner
une image de la situation patrimonia-
le et financiere d’une entreprise pri-
vée. Il faut distinguer les comptes
sociaux, produits par chaque entrepri-
se ayant la personnalité morale, et les
comptes consolidés, qui donnent
I'image financiére globale d’un grou-
pe d’entreprises, c’est-a-dire d’une ou
des maisons meres avec sa ou ses filia-
les. Les comptes consolidés font
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notamment apparaitre I'ensemble des
dettes de toutes les entités du groupe.
La principale question est alors de
définir quel est le périmetre de conso-
lidation (I’ensemble des entreprises
qui sont considérées comme contro-
[ées par la maison mere, et dont les
comptes seront intégrés) et le mode
d’intégration des bilans des sociétés.
En attendant d’éventuelles réformes
liées a I’harmonisation des normes
comptables (IAS/IRFS), les régles habi-
tuelles s’appliquent : en fonction du
pourcentage de détention du capital
d’une société (par exemple qui porte
le projet PPP) par la maison mere, les
dettes sont intégrées totalement, par-
tiellement ou pas du tout dans les
comptes consolidés.

e Les comptes des collectivités territo-
riales n’ont pas a suivre la regle défi-
nie par Eurostat et ne sont pas soumis
directement aux exigences du Pacte
de stabilité. Un certain nombre
d’élus craignent cependant que le
contrat de partenariat ne crée des
situations de désendettement fictif
(cf. 3.).

2.4. Taux d’actualisation :
la mesure de l'utilité sociale
des dépenses publiques

Avec les nouveaux PPP, des interroga-
tions assez vives émergent sur les
éventuelles dérives financiéres : ce
n’est pas parce qu'il existe une procé-
dure légale de financement qu’un pro-
jet est économiquement justifié et
qu’il convient nécessairement de le
réaliser. Si I'on part du principe géné-
ral que la décision publique doit par
essence maximiser le bien-étre social,
on remet au centre du débat la ques-
tion de I’évaluation socio-écono-
mique des projets par les pouvoirs
publics, responsables du bon usage
des deniers publics.

e [a rentabilité socio-économique d’un
projet pour la collectivité se distingue de
la seule rentabilité financiere dans le
sens ou elle integre d’autres éléments
que les seuls flux financiers : sécurité,
pollutions et nuisances, raréfaction de
certains biens naturels tels que ressour-
ces énergétiques ou matiéres premieres,
progrés scientifique et technologique
escomptés, effet de serre et changement
climatique, comportements des consom-
mateurs et usagers, risques économiques
et sociaux... Ces évaluations doivent
alors apprécier la nature des bénéfices et
des codts, le fait que certains effets sont
sars et que d’autres sont incertains, voire
difficilement prévisibles, et que ces effets
peuvent se produire a des dates diffé-
rentes.

Responsables du bon usage des
deniers publics, les décideurs publics
doivent étre a méme de s’assurer :

— d’abord que les dépenses qu'ils
engagent sont utiles et répondent a
I'intérét général ;

— puis que les avantages attendus du
projet valent les dépenses engagées et
les colts qui seront supportés par la
collectivité.

De ce point de vue, la valorisation du
taux d’actualisation n’est pas sans
conséquence : ni sur 'arbitrage entre
le court terme et le long terme, ni sur
I'arbitrage entre les différents projets
lorsque se manifeste une contrainte
budgétaire. Le calcul économique — et
le taux d’actualisation qui lui est asso-
cié — permet en effet d’expliciter la
vision partagée que la collectivité se
fait de l’avenir. Définir un taux d’ac-
tualisation qui traduit la pondération
relative du présent et du futur dans la
prise en compte des impacts monéta-
risés des décisions collectives — vérita-
ble “taux de substitution” entre le pré-
sent et I’avenir —, c’est s’accorder sur
le bon niveau d’effort que la collecti-
vité doit consentir aujourd’hui pour
répondre aux enjeux de demain.
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e [‘actualisation est I'opération qu’il est
nécessaire de faire pour rendre compa-
rables des valeurs économiques qui
s’échelonnent dans le temps : il s’agit de
ramener la valeur future d’un bien,
d’une dépense a une valeur actuelle.
L'actualisation repose sur deux éléments
essentiels : 'appréciation des flux moné-
taires (échéancier des dépenses et recet-
tes immédiates et futures, réelles ou ficti-
ves) et le taux d’actualisation (coeffi-
cient permettant de ramener le futur au
présent). Le taux d’actualisation est un
taux de substitution entre le futur et le
présent ; il traduit la valeur du temps
pour une entreprise ou une collectivité :
c’est en quelque sorte le “prix du
temps”.

Le Commissariat général du Plan a
procédé, a la demande du Premier
ministre et dans le prolongement des
décisions du Comité interministériel
d’aménagement et de développement
du territoire (CIADT, réunion du 18
décembre 2003), a une révision du
taux d’actualisation qui était depuis
1985 la référence utilisée dans I'éva-
[uation socio-économique des projets
d’investissement publics (“Le prix du
temps et la décision publique”, rap-
port du groupe d’experts présidé par
D. Lebeégue, collection Les Regards
prospectifs, n° 1, Commissariat géné-
ral du Plan, février 2005). Si une telle
révision satisfait bien des attentes, elle
ne peut véritablement aider a la déci-
sion que si on apporte d’autre part une
réponse aux difficultés de mise en
ceuvre de |’évaluation socio-écono-
mique, qui doit elle-méme étre enri-
chie. Aussi la revalorisation du taux
d’actualisation se comprend dans une
perspective de réhabilitation politique
du calcul économique comme aide a
la décision.

Cette réhabilitation se décline autour
des principaux points suivants :

— un renforcement de la formation des
agents publics nationaux et territo-

riaux dans 'utilisation du calcul éco-
nomique (a linstar des pratiques
initiées au sein de la Communauté
européenne) ;

— une application étendue du calcul
économique : traditionnellement
employé dans les projets d’infrastruc-
tures, il gagnerait a I’étre dans tous les
secteurs d’intervention des pouvoirs
publics (transports, énergie, R & D,
défense, santé/hopitaux, systemes sco-
laire et universitaire, justice, retrai-
tes...);

— une sophistication indispensable du
calcul, pour qu’il integre ['utilité
sociale d’éléments souvent détermi-
nants dans les projets mais d’évalua-
tion difficile (cet enrichissement passe
par un renforcement de la recherche
et la mobilisation des nombreux sec-
teurs concernés pour établir les regles
élémentaires d’usage qui leur sont
adaptées ; il passe également par la
participation de la France aux
réflexions européennes visant a dres-
ser des cadres référentiels communs,
alors que I’harmonisation des taux
devient un objectif majeur pour traiter
les projets de coopération bilatérale et
les interventions financiéres propres
ou partenariales de la Communauté —
fonds structurels, partenariats public-
privé... -);

— la recherche d’un large consensus
des nombreux acteurs économiques et
sociaux impliqués, s’agissant des prin-
cipes généraux de calcul et de la prise
en compte de certaines externalités
(vecteur indispensable de crédibilité
des principes et valeurs retenus, cette
ambition justifie que les investigations
préliminaires soient menées dans un
cadre interministériel et ouvert large-
ment a |'extérieur — comme peut |’étre
le Commissariat général du Plan — et
que les propositions retenues puissent
ensuite faire I'objet d’un débat plus
large sanctionné par une décision
politique).



Contrats de partenariat et collectivités locales : les enjeux

Le nouveau taux d’actualisation

Le taux d’actualisation public est unique et s’applique de maniere uniforme a tous les
projets d’investissement publics considérés et a tous les secteurs d’activité. S’écarter de
ce principe conduirait & accepter systématiquement des incohérences importantes dans
I'allocation des ressources publiques. Il est recommandé aux collectivités territoriales —
notamment aux Conseils régionaux — d’utiliser le méme taux, surtout pour les investis-
sements dont I'envergure est plus large que celle du territoire de référence.

La problématique de I'actualisation doit étre clairement séparée d’au moins deux autres
aspects du calcul économique qui lui sont souvent a tord associés : la question du déve-
loppement durable (externalités et risques par secteurs et par projets) et la question des
fonds publics (contraintes budgétaires et colt d’opportunité des fonds publics).

Le taux d’actualisation est un taux d’actualisation calculé hors prime de risque. La prise
en compte du risque ne doit pas étre intégrée par le biais d’une augmentation implicite
du taux d’actualisation. Le risque doit étre traité pour lui-méme au niveau de ["évalua-
tion de chacun des projets et cela tant pour les prévisions de quantité que pour celles
de prix. Ce point constitue un élément majeur des évaluations qui a été jusqu’ici consi-
dérablement sous-estimé. Cela ne disqualifie pas I'intérét de I"évaluation du risque dans
le cadre de I’évaluation du codt des opérations — objet du contrat, mais en revanche,
cela signifie que la question du risque doit étre clairement séparée de celle du taux
d’actualisation. Elle peut inversement étre associée au calcul du taux d’intérét a long
terme des obligations publiques, sur la base des obligations assimilables du Trésor
(OAT).

Le taux d’actualisation se comprend comme I'ensemble formé par le taux d’actualisation
et un systéme de prix relatifs des biens dans lequel notamment le prix de I'environne-
ment croit nettement par rapport aux autres.

Le taux d’actualisation est un taux d’actualisation réel et doit dont étre utilisé dans des
calculs effectués en monnaie constante (hors inflation).

Le taux d’actualisation de base est ramené de 8 % a 4 %.

Le taux d’actualisation est décroissant avec le temps pour les évaluations qui portent sur
le trés long terme. La décroissance du taux est effective a partir de 30 ans. La décrois-
sance du taux d’actualisation est continue pour éviter les effets de seuil ; il s’appuie sur
la formule proposée dans le rapport. La décroissance du taux d’actualisation est limitée
par un plancher fixé a 2 %.

Ce taux doit faire 'objet de révisions périodiques tous les 5 ans, pour éviter d’étre en
déphasage avec les principaux indicateurs macro-économiques (croissance potentielle
du pays, évolution des taux d’intéréts a long terme, variables démographiques, etc.).
Cette révision doit s’appuyer sur un exercice de prospective sur la croissance écono-
mique.

e Un taux d’actualisation situé dans
un nouveau contexte

accompagnent. La perspective d’un
grand nombre d’investissements
lourds se dessine aujourd’hui aussi

Dans la logique actuelle, I'Etat se
désengage de plus en plus de la sphe-
re productive pour se consacrer a des
taches de régulation, sous la pression
de l'intégration européenne et de la
mondialisation, avec notamment la
libéralisation des mouvements de
capitaux et la montée en puissance
des collectivités territoriales qui les

bien au niveau européen (inter-
connexion des grands réseaux) qu’au
niveau des collectivités (investisse-
ment dans les réseaux de distribu-
tion). Dans une situation de multipli-
cité de financeurs aux logiques diffé-
renciées, faut-il définir autant de taux
d’actualisation qu’il y a de collectivi-
tés ? Si en théorie le taux d’actualisa-
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tion constitue un choix tutélaire lié a
la liberté de prélever I'impdt et d’in-
vestir, force est de constater qu’une
diversité des taux d’actualisation
n’apporterait pas de changements
significatifs et compliquerait inutile-
ment les débats. Pour |'Ftat et pour les
collectivités territoriales, il apparaft
donc plus raisonnable d’en rester a un
seul taux de référence.

En conclusion, I'utilisation du calcul
économique sur ces bases moderni-
sées peut contribuer grandement a
augmenter, a effort égal, la “produc-
tion d'utilité publique” et a enrichir
les débats en objectivant sur la base
de procédures reconnues par les
acteurs |'utilité sociale des projets
envisagés.

3. Les enjeux politiques
et budgétaires

Globalement, on constate aujourd’hui
un manque d’enthousiasme des élus
locaux pour le contrat de partenariat.
Cette situation est susceptible d’évolu-
tion, mais en l'état, ce sentiment de
scepticisme au niveau local a I"égard
des contrats de partenariat mérite que
I'Etat y préte attention et en examine
les ressorts.

3.1. Les réserves a I’égard
des contrats de partenariat

Envisager cette difficulté sous I’angle
du clivage politique serait procéder a
une analyse simpliste. En effet, les réti-
cences que suscitent au niveau local
les contrats de partenariat se manifes-
tent d’une maniere suffisamment
générale pour qu’elles ne puissent étre
attitrées a des logiques partisanes.

Les arguments qui suscitent ou sont
susceptibles de susciter des réserves
chez les élus sont de différents
ordres :

e Les arguments tendant a relativiser
le caractére innovant du contrat de
partenariat

Historiquement, les montages conces-
sifs — ou associant des éléments de
définition des concessions et des affer-
mages — constituent les premieres for-
mes de partenariat public-privé, étant
entendu que ce sont des contrats glo-
baux, de longue durée, caractérisés
par une maitrise d’ouvrage privée
ainsi que par un transfert des risques a
la charge du délégataire.

Partant, le contrat de partenariat (CP)
ne présenterait pas d’avantage compa-
ratif évident vis-a-vis de la délégation
de service public (DSP). Au contraire,
faisant I'objet de procédures de passa-
tion relativement complexes et juridi-
quement risquées, le CP constituerait
une solution moins opportune que la
DSP pour obtenir des effets similaires.

Cette argumentation, fat-elle partielle-
ment fondée, appelle un certain nom-
bre de nuances.

La premiere tient au clivage
partage/transfert des risques entre CP
et DSP. Il est indéniable que la DSP
postule un transfert maximum des
risques [a ou le CP répartit ceux-ci
entre les acteurs qui les maitrisent le
mieux. Cette différence est essentielle
en termes comptables et en termes de
bancabilité. En effet, les banques ren-
chérissent le taux du prét consenti
lorsque 1’assuré se voit transféré un
risque sujet a un fort aléa — ainsi le
risque d’exploitation, difficile & maitri-
ser p