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Préface

L'histoire du partenariat entre les secteurs public et privé pour la production
de services publics commence avec celle du secteur public. Depuis U'Antiquité, de
laquelle datent les premieres expériences documentées de partenariat public-privé
défini au sens large, a chaque moment de ['histoire d'un pays, d’une région ou d'une
ville auquel le choix du partenariat et de son échelle a été fait, il a été le résul-
tat de facteurs maintenant bien connus. Ce choix a découlé de contraintes (le plus
souvent de financement, privé ou public, mais aussi, parfois, de contraintes d’'accés
public a des technologies ou a du savoir-faire), de préférences (par pragmatisme
politique ou opérationnel, ou par idéologie), de rejets de modes de production plus
extrémes (purement privé ou purement public) générés par des rationnements en
quantité, qualité, ou des codts de service plus élevés, ou de réponse a des choix de
gouvernance (dans certains cas pour lutter contre la corruption, la collusion ou la
capture politique, mais dans d'autres cas, pour faciliter ces perversions des méca-
nismes de choix publics).

L'histoire de notre compréhension conceptuelle et analytique de l'importance de la
source de la décision du partenariat et de la multiplicité des dimensions qu‘il peut
prendre est bien plus récente. Cette histoire n'a sans doute pas beaucoup plus de
trente ans. Elle est née avec une génération de chercheurs exceptionnels dont les
noms, et surtout les contributions, sont inévitables dans toute recherche théorique
ou appliquée liée a ces partenariats. Cette génération inclut Akerlof, Baron, Hart,
Klemperer, Laffont, Maskin, McAfee, McMillan, Meyerson, Milgrom, Riley, Sappington,
Stiglitz, Tirole, Vogelsang et Williamson (et je sais que j'en oublie). Leur recherche
dans les années 1980 cadre encore aujourd’hui notre compréhension collective des
incitations sous-jacentes aux diverses étapes des interactions entre le public et le
privé dans le contexte de ces partenariats.

Ces étapes sont bien connues dans une grande mesure grace a cette recherche ini-
tiale, mais aussi grace aux développements paralléles en théorie des jeux et en
théorie des contrats ainsi que grace a une longue série de contributions qui ont
suivi pour affiner, élargir, clarifier et tester les analyses théoriques des années 1980
et du début des années 1990. Cette recherche met en évidence une gamme assez
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prévisible d’étapes récurrentes dans ces partenariats entre le moment auquel la
décision d'une collaboration est prise par un politicien ou un fonctionnaire public
et celui auquel le service, le bien ou linvestissement souhaité par ladministration
publique au nom de la collectivité est délivré.

La mise en ceuvre de la décision d'une collaboration entre les secteurs public et
privé commence par la spécification détaillée de ce qui fera lobjet d'un contrat
entre ces deux parties et d'une évaluation de la cohérence entre cette spécifica-
tion et la demande probable pour lobjet du contrat. Cette premiére évaluation est
censée fournir une premiére appréciation de la cohérence entre les colts totaux des
diverses spécifications possibles et la structure de financement probable, et en par-
ticulier sa distribution entre le contribuable et les bénéficiaires directs du service
public. Vient ensuite l'organisation de lappel d'offres et des régles a suivre par
toutes les parties concernées, définissant les droits et les obligations de chacune
des parties. Ceci comprend des décisions quant aux mécanismes de mise en ceuvre
des engagements respectifs, de supervision, de pénalisation en cas de non-respect
des régles et des efforts a mettre en ceuvre pour sassurer du succés de la collabo-
ration et plus précisément de sa cohérence avec la décision initiale. Ceci comprend
aussi une évaluation plus précise de la cohérence financiére et économique entre
le colit des obligations et des droits spécifiés dans le contrat final et leur finance-
ment, y compris les colts de financement pour le public et pour le privé. La mise en
ceuvre des décisions et sa supervision, en général a travers des mécanismes de régu-
lation qui laissent souvent une marge non négligeable a la subjectivité (parce que
tout ne peut pas étre prévu par le contrat), est l'étape suivante. Celle-ci comprend
la prise en compte de la possibilité d'une nécessité, ou au moins d'un désir émis
par lune des parties, de renégociation de certaines des clauses du contrat. Et cette
séquence d'étapes prévisibles se passe dans un contexte institutionnel qui peut étre
défini et mis en place en amont, en paralléle ou en aval de la préparation du par-
tenariat et de sa mise en ceuvre.

La littérature théorique et empirique qui a permis de mieux comprendre chacune
de ces étapes constitue, dans son ensemble, ce que le Professeur Stéphane Saus-
sier appelle U'Economie des Partenariats Public-Privé. Cette littérature, bien que
brillante, souffre cependant d'un probléme énorme. Elle est percue, dans une
large mesure, comme d’acces difficile par les acteurs non académiques et/ou non
économistes. Et cette perception n'est pas déraisonnable, car cette littérature
est réellement vaste, hétérogéne, un peu atomisée et souvent trés complexe. La
conséquence principale est que linternalisation des résultats de cette recherche
se fait au mieux au compte-gouttes a travers des interviews ou des articles moins
techniques, parfois réducteurs, publiés dans la presse générale. Mais la réaction
la plus commune par les acteurs opérationnels des collaborations entre le public
et le privé qui pourraient le plus bénéficier des lecons de la recherche dans le
domaine est simplement le rejet.

Le livre que vous tenez en main rend le rejet de la connaissance sur le sujet pour
cause de difficulté d'accés inacceptable pour toute personne réellement intéressée
par les partenariats public-privé et désireuse de faire en sorte que la technique serve
au mieux les intéréts de la collectivité et pas seulement des choix idéologiques
ou simplement des besoins de réaction a des contraintes politiques, financiéres ou
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institutionnelles. Ce livre réussit le tour de force de synthétiser une énorme lit-
térature sur le sujet de maniére rigoureuse, mais aussi de la « traduire » dans un
langage libre du jargon souvent caractéristique de cette littérature. Ce livre est
une illustration parfaite de comment faciliter la dissémination de la connaissance
académique dans un domaine technique pour en permettre l'utilisation directe (si
possible), et la critique informée (plutét quaveugle et dogmatique) quand néces-
saire. Ce livre ne peut pas n‘avoir aucun impact opérationnel que ce soit parmi les
juristes qui préparent le support légal aux contrats ou les fonctionnaires publics
qui prennent les décisions clés a chacune des étapes de la mise en ceuvre de par-
tenariats public-privé.

D'un point de vue plus académique, ce livre est aussi un petit bijou (pas si petit,
car il est assez long) de par sa capacité a couvrir toutes les dimensions essentielles
sur le sujet auxquelles les économistes ont pu contribuer. Chaque chapitre offre un
survol de la littérature assez complet qui permet aux lecteurs académiques d'étre a
jour tres rapidement dans les dimensions clés du sujet. Il sera sans doute adopté par
de nombreux professeurs pour des cours en économie de la régulation et de la con-
currence, en économie publique ou en théorie des contrats comme livre de référence.

En somme, rares sont les livres qui parviennent a cibler un public aussi large dans
un domaine aussi technique. Les auteurs ont brillamment relevé ce défi. Les utili-
sateurs de services publics et les contribuables en seront sans doute les principaux
bénéficiaires, car il est aussi impossible de lire ce livre sans penser qu'il reste beau-
coup a faire pour ajuster l'utilisation d'un instrument potentiellement énormément
utile, mais aussi bien plus sensible a la manipulation, lincompétence et lignorance
que les politiques et les opérationnels ne sont préts a le reconnaitre, en France,
en Europe ou ailleurs.

) Antonio ESTACHE
Professeur d’Economie Publique
ECARES, Université libre de Bruxelles
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Introduction

Stéphane Saussier*

Cet ouvrage porte sur différents enjeux liés a la commande publique. Les parte-
nariats public-privé sont souvent réduits aux seuls contrats de partenariat. Cet ouvrage
s'intéresse quant a lui a l'ensemble des outils de la commande publique, c'est-a-dire
aussi bien aux contrats de partenariats qu'aux marchés publics et aux délégations de
service public.

De nombreuses interrogations relatives a ces partenariats subsistent. Sont-ils efficaces ?
Qu'apportent-ils par rapport a la gestion directe d'un service ? Dés lors qu'ils néces-
sitent la mise en place d'accords contractuels de long terme, peut-on considérer que
la partie publique est aussi informée que la partie privée ? Ces accords sont-ils équi-
tables ? Recherchent-ils le bien-étre général ou servent-ils des intéréts particuliers ?

Cet ouvrage propose des éléments de réponse a ces questions, a travers l'analyse
économique qui peut étre faite de ces accords. En d'autres termes, au regard de ce
que nous apprend la théorie des contrats et de ce que l'on observe empiriquement,
comment pouvons-nous définir les conditions nécessaires a lefficacité des partena-
riats public-privé ?

1. Pourquoi s’intéresser aux partenariats
public-privé ?

1.1. DEs GAINS D’EFFICACITE POTENTIELS

Limportance financiére des contrats qui sous-tendent la commande publique
illustre bien les enjeux qui y sont associés et justifie a elle seule la nécessité d'un
ouvrage sur le sujet. Selon les définitions retenues, ces dépenses peuvent représenter

*  IAE de Paris, Université Paris I Panthéon-Sorbonne
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jusqua 15 % du PIB en France!. La figure 1 illustre le fait que la part de la com-
mande publique dans le PIB varie d'un pays a l'autre, mais demeure importante de
maniére générale.
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Source : extrait de (OECD, 2013) — Government at a Glance
Figure 1 — Achats publics en % de PIB (2011)

Les enjeux liés a la bonne gestion de la commande publique apparaissent d'autant
plus centraux que les partenariats public-privé sont réguliérement attaqués et soup-
connés (parfois avec raison) d'inefficacités chroniques, et ce quel que soit l'outil
de la commande publique considéré. Que l'on pense aux marchés publics des lycées
d'Ile-de-France (voir décision n°® 07-D-15 (2007) de l'Autorité de la Concurrence),
aux délégations de service public dans les transports publics urbains de voyageurs
(voir décision n°® 05-D-38 (2005) de l'Autorité de la Concurrence), ou aux contrats
de partenariat avec par exemple U'Ecotaxe, les cas d'échecs existent et suggérent
que des améliorations sont possibles. Du fait des montants considérés, des amélio-
rations, méme mineures, peuvent entrainer des économies substantielles.

1.2.  METTRE LA THEORIE A L'EPREUVE DE LA PRATIQUE

Sur bien des sujets, il est parfois reproché aux économistes de ne pas étre
en mesure d'émettre des recommandations précises et adaptées aux préoccupa-
tions réelles. Cette critique ne peut s'appliquer aux problématiques liées a la com-
mande publique. En effet, depuis maintenant plusieurs décennies, une véritable
théorie des contrats se développe, autour des travaux de la théorie des colts de

1 Les écarts d'une mesure a une autre, notamment entre les achats publics et la commande
publique, peuvent étre substantiels. Ils s’expliquent par des différences entre les mesures basées
sur la comptabilité nationale et celles basées sur le recensement des contrats signés. Ces diffé-
rences portent sur les champs et sur les conventions comptables utilisées. Les écarts s'expliquent
aussi par la mauvaise qualité de la collecte d’information sur les contrats publics (voir a ce sujet
Saussier and Tirole, 2015) et le chapitre 1 de la premiére partie de cet ouvrage.
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transaction (Williamson, 1985), de la théorie des contrats incomplets (Hart, 1995),
de la théorie des contrats relationnels (Gibbons, 2005) et de la théorie des inci-
tations (Laffont and Tirole, 1993). Ces approches théoriques ont donné lieu a des
travaux empiriques dont le nombre commence a étre suffisamment important pour
que l'on puisse en faire un bilan (voir la deuxiéme partie de cet ouvrage), confron-
ter les propositions de la théorie au réel et en tirer des lecons pour améliorer les
pratiques de la commande publique.

La figure 2 illustre cet ancrage dans les préoccupations du moment des travaux
académiques sur les partenariats public-privé. Entre 2004 et 2014, le nombre de
travaux académiques ou il est fait mention au « public-private partnership » aug-
mente sur la période (plus de 90 000 travaux cumulés) de maniére concomitante
aux mentions dans le Financial Times (plus de 900 références au partenariat public
privé). La demande citoyenne se fait de plus en plus forte afin d’en savoir plus sur
l'utilisation (efficace ou non) des fonds publics. Le sujet intéresse donc a la fois le
grand public, mais aussi les chercheurs !
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Source : calculs de I'auteur & partir des sites hitp://scholar.google.fr/ et http://search.ft.com/

Figure 2 — Nombre d'articles oU le terme « Public-Private Partnership » apparait
(nombre cumulé)

1.3. L’EvOLUTION DE LA COMMANDE PUBLIQUE

De nouvelles régles du jeu vont apparaitre dans la commande publique avec
la transposition a venir des nouvelles directives européennes votées en 2014 (voir
U'encadré 1). Les régles de gouvernance de l'ensemble des outils de la commande
publique, y compris les contrats de partenariats (considérés comme des marchés
publics au niveau européen), sont amenées a évoluer.


http://scholar.google.fr/
http://search.ft.com/
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Encadré 1 : Quels changements a venir dans la commande publique
avec les nouvelles directives européennes ?

Le nouveau paquet législatif sur les marchés publics, composé des directives 2014,/24,/UE
relafives & la passation des marchés publics (dite « secteurs classiques ») et 2014,/25/UE
relafive & la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de |'eau, de
I'énergie, des fransports ef des services postaux (dite « secteurs spéciaux ») a éfé publié au
Journal officiel de I'Union européenne (JOUE) du 28 mars 2014. Par ailleurs, la Directive
du Parlement européen et du Conseil sur I'atiribution des concessions [qui correspondent
aux délégations de service public francaises) a été adoptée par le Parlement européen
le 15 janvier 2014 et par le Conseil de 'Union européenne le 11 février 2014. la
fransposition de ces directives dans les pays européens doit intervenir dans un délai de
2 ans & compter de leur entrée en vigueur, soit avant le 18 avril 2016.

Le recours aux négociations pour I'attribution des marchés

la facilié & recourir aux négociations pour I'affribution des marchés est I'un des princi-
paux apports des nouvelles directives marchés publics de 2014. les cas dans lesquels
la procédure négociée — désormais appelée « procédure concurrentielle avec négocia-
fion » — et le dialogue compéfitif peuvent &ire mis en ceuvre sont considérablement accrus.
Ces deux procédures pourront désormais éfre ufilisées quand les besoins du pouvoir
adjudicateur ne peuvent étre safisfaits par des solutions immédiatement disponibles ou
que les prestations portent sur de la conception ou des solutions innovantes, ou encore
lorsque le marché est complexe. le recours & 'appel d'offres ne sera au final imposé
que pour 'achat de produits, services ou travaux standardisés. Cet assouplissement du
recours aux négociations rapproche la directive «secteurs classiques » de celle relafive
aux secteurs spéciaux.

L'article 37 de la directive concessions fait aussi de la négociation la procédure d'attri-
bution ordinaire des contrats de concession.

La simplification et la dématérialisation des dossiers de candidature

Afin d'alléger les charges administratives qui pésent sur les entreprises candidates aux
marchés publics, les directives généralisent le systtme de la déclaration sur 'honneur.
Cette déclaration supposera I'utilisation d'un formulaire européen uniformisé : le document
unique de marché européen (DUME|, dont le modéle a été présenté par la Commis-
sion en janvier 2015. Seul le candidat auquel il est envisagé d'affribuer le marché
devrait éfre contraint de fournir les documents justifiant |'exactitude des informations figu-
rant dans le DUME.

Par ailleurs, les nouvelles directives marchés publics posent aussi le principe, a terme,
d'une dématérialisation obligatoire des échanges d'informations dans le cadre des pro-
cédures (la dématérialisation devra étre obligatoire pour les centrales d’achat & compter
du 18 avril 2017 ef généralisée & compter du 18 octobre 2018.

Le recours aux renégociations des contrats public-privé

Jusqu'a présent, les directives sur les marchés publics étaient cantonnées aux seules régles
de passation. Les nouvelles directives énoncent désormais les situations dans lesquelles les
marchés peuvent &fre modifiés en cours d'exécution. Les modifications d'un montant inférieur
& 10 % de la valeur initiale du marché pour les fournitures et services et 15 % pour les fravaux,
ainsi que celles qui, quelle qu'en soit la valeur, ne sont pas substantielles ou ont été prévues
dans le contrat sous forme de clauses de révision de prix ou d'options claires, sont auforisées.
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les directives prévoient également la mise en place d'avenants en cas d'événements
imprévus ou lorsque des prestations supplémentaires sont devenues nécessaires et qu'un
changement de contractant est impossible ou présenterait un inconvénient majeur, pour
autant que la modification ne medifie pas la nature globale du contrat ef qu'elle n'entraine
pas une augmentation de plus de 50 % du montant du marché. En cas de modifications
successives, la directive précise que ce seuil de 50 % s'applique & chaque modification
ef non sur la base de leur valeur cumulée.

S'agissant des modifications des confrats de concession pouvant survenir pendant leur
exécution [considérant 75 et 76 et arficle 43 de la Directive), la Directive précise que les
concessions peuvent éfre trés largement modifiées dans les mémes circonstances et dans
les mémes proportions que les marchés publics.

Au regard de ces éléments, il est nécessaire de faire le bilan de ce que propose
l'analyse économique des partenariats public-privé. Les propositions théoriques et les
études empiriques sur le sujet justifient-elles les évolutions a venir de la commande
publique et/ou proposent-elles d’autres voies favorisant l'efficacité des partenariats
public-privé ?

2. Les questions traitées dans cet ouvrage

Cet ouvrage a pour objectif de présenter les apports a la fois théoriques
(partie 1) et empiriques (partie 2) de l'analyse économique des partenariats public-
privé.

2.1. DEFINITIONS, PORTEE ET ANALYSE ECONOMIQUE DEs PPP

Dans la premiére partie de l'ouvrage, basée sur les apports de la théorie éco-
nomique, nous présentons tout d'abord les différents outils de la commande publique
et leur poids dans l'économie mondiale. Le cas particulier du contrat de partena-
riat, nouvellement créé en 2004 en France, bien que plus ancien dans d’autres pays,
fait l'objet d’'une attention particuliére, car les débats et critiques de ces derniéres
années se concentrent sur cet outil en particulier (Chapitre 1). Nous présentons
ensuite une analyse économique des avantages potentiels, mais également des pos-
sibles défaillances des partenariats public-privé (Chapitre 2). Ces possibles défail-
lances peuvent rendre nécessaire une régulation fine de ces arrangements contractuels
(Chapitre 3). Enfin, la question de lefficacité des partenariats public-privé ne peut
se poser sans un regard sur les conditions de financement de ces outils de la com-
mande publique. L'impact de la crise économique sur le financement des partena-
riats public-privé est ainsi étudié (Chapitre 4).

Cette premiére partie met en exergue le fait que les partenariats public-privé sont
sujets a des défaillances, au méme titre qu'il existe des défaillances de marché
et des défaillances de la gestion publique, plus largement mises en évidence par
l'analyse économique. L'analyse économique des partenariats public-privé permet
alors d’identifier les sources de ces défaillances et de proposer des moyens pour
en limiter les effets.
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2.2. L’ANALYSE EMPIRIQUE DES PPP

La deuxiéme partie de louvrage est consacrée aux études empiriques por-
tant sur les partenariats public-privé. Ces études sont de plus en plus nombreuses
et portent aussi bien sur les pays développés que sur les pays en développement.
Des enseignements peuvent en étre tirés quant aux difficultés de mise en concur-
rence des acteurs lors des appels d'offres (Chapitre 1) et d’exécution des partenariats
public-privé (Chapitre 2). Un bilan des études cherchant a comparer la performance
des partenariats public-privé avec la solution publique est proposé (Chapitre 3).
Enfin, la question des ententes dans les partenariats public-privé est traitée dans
un dernier chapitre (Chapitre 4).

La littérature économique ne tranche pas définitivement les débats, notamment
sur la question de l'efficacité relative des partenariats public-privé par rapport a la
solution publique. Elle insiste néanmoins sur le role de la pression concurrentielle
(structure du marché, retour potentiel en régie, etc.) qui constitue un élément pri-
mordial de lefficacité des PPP. Elle met aussi en évidence limpasse généralement
faite sur les motivations des autorités publiques a déléguer ou non un service. Si ce
choix ne peut bien évidemment pas étre considéré comme aléatoire, la théorie éco-
nomique ne guide que trés peu les analyses empiriques sur ce point. Or, la décision
de déléguer ou non un service public peut étre (souvent) plus politique qu'écono-
mique et les motivations a déléguer influent sur lefficacité des PPP.

Selon l'environnement de marché et 'environnement institutionnel dans lequel se
trouve le décideur public, les difficultés rencontrées ne sont pas les mémes, et les
solutions a envisager différent. Ces solutions passent par des efforts accrus lors
des appels d'offres pour générer une concurrence réelle et sélectionner des projets
utiles. Elles passent aussi par des solutions contractuelles bien pensées engageant
les contractants tout en permettant a ces accords d'évoluer dans le temps pour
s'adapter a un environnement changeant. Elles passent enfin par une augmenta-
tion de la transparence afin de responsabiliser plus encore les décideurs publics et
de générer plus de concurrence sur ces marchés.

Les partenariats public-privé ne sont donc pas un « free lunch ». Pour bénéficier des
avantages qu‘ils génerent, il est nécessaire d’investir dans le partenariat et de tenir
compte des spécificités des accords contractuels provenant du fait que la puissance
publique est l'un des contractants. Il serait erroné de penser que la mise en place
du partenariat se suffit en elle-méme. De méme, croire que le recours systématique
a la gestion publique constitue une solution simple permettant d'éviter les difficul-
tés inhérentes aux PPP serait une erreur. N'oublions pas que la solution publique
est elle-méme caractérisée par des « défaillances », qui expliquent en grande partie
le développement des PPP a travers le monde. Tout l'enjeu réside donc dans la mise
en perspective des avantages et inconvénients de chacune des solutions, et sur les
efforts de conception et de suivi des contrats dans le cas des PPP.
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Définitions, portée et analyse économique des PPP

Introduction

Les partenariats public-privé (PPP) ne sont pas définis de maniére uniforme
dans la littérature économique. Nombreuses sont les études se limitant a une défi-
nition stricte, renvoyant a la définition des PFI anglaises ou des contrats de par-
tenariat francais en limitant ainsi les PPP a leur forme la plus récente. Souvent,
la définition retenue englobe aussi les concessions, alors méme qu’elles sont plus
anciennes et plus développées a travers le monde. Enfin, les PPP sont parfois assi-
milés a l'ensemble des contrats public-privé incluant les marchés publics (traditional
procurement), réduisant ainsi le caractére partenarial de ces accords a une simple
relation contractuelle administrative.

Dans cet ouvrage, nous retiendrons cette derniére définition, qui est aussi la plus
large. Non pas qu’elle nous semble la plus pertinente, mais plutdt parce que l'origina-
lité et l'efficacité d'un type de PPP ne peut s'apprécier que de maniére comparative.
Cette approche est d'autant plus nécessaire que, pour le décideur public, ces dif-
férents types de relations public-privé sont autant de choix contractuels possibles.
C'est d'ailleurs, comme nous le verrons dans le chapitre 2, la définition retenue par
la théorie des contrats, qui considére l'ensemble du spectre des relations contrac-
tuelles public-privé possibles pour analyser l'efficacité des PPP au sens large.

Cet ensemble de relations contractuelles peut étre scindé en plusieurs « types » de
contrats en droit francais. La doctrine juridique sépare en effet classiquement les
contrats administratifs en trois catégories. Les marchés publics tout d'abord, qui
sont des contrats conclus a titre onéreux entre, normalement, une personne morale
de droit public et une personne privée (ou publique, méme si ce second cas reste
moins fréquent). Ils répondent au besoin du pouvoir adjudicateur en matiére de
fournitures, de services et de travaux. Le plus généralement, les marchés publics
prévoient un paiement a la livraison, si bien que la littérature économique a pu
considérer qu'ils font porter le risque économique sur la partie publique.

La convention de délégation de service public ensuite, qui est « un contrat par lequel
une personne morale de droit public confie la gestion d’'un service public dont elle
a la responsabilité a un délégataire public ou privé, dont la rémunération est subs-
tantiellement liée aux résultats de 'exploitation du service »'. La personne publique
délégante transfére 'exploitation d’'un service a une personne privée délégataire,
qui est désormais chargée de 'exploiter pour son compte, moyennant rémunération.
Ce mode de contractualisation publique implique par ailleurs un transfert du risque
d’exploitation du délégant vers son délégataire, dont les implications ont été fine-
ment analysées par la littérature économique.

Enfin, dans ce paysage, le contrat de partenariat public-privé fait figure a la fois
de dernier-né et d’exception : de dernier-né en ce qu'il ne voit le jour que tardi-
vement (17 juin 2004) ; d’exception parce qu’avant la publication de l'ordonnance
n°® 2004-559 relative aux contrats de partenariat, le terme de « partenariat » ne
pouvait se prévaloir ni d'une existence légale et réglementaire, ni d'une existence
jurisprudentielle, ni d'une existence doctrinale. Le juriste, par construction, a toujours

1 Loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére éco-
nomique et financier, dite « loi MURCEF ».



La diversité des partenariats public-privé

préféré le terme de « contrat » a celui de partenariat. Le terme de « partenariat »,
pas plus que la notion de « public-privé », ne relévent donc du vocabulaire juri-
dique usuel. Ce sont la des notions empruntées a la terminologie des sciences de
gestion, hermétique a univers du juriste. La notion de partenariat désigne un état
d’esprit particulier des cocontractants, qui concoivent la profitabilité du contrat pour
autre partie contractante comme une condition impérative de leur propre profit.
La notion de « public-privé » est du reste, elle aussi, une invention des sciences
de gestion. Il est d’ailleurs possible de procéder a un questionnement utilitariste de
cette mention. Pourquoi rappeler, en effet, jusqu’a risquer le pléonasme, le caractére
public-privé d'un contrat administratif ? C'est qu'a l'évidence, 'association délibérée
des deux termes fait sens. Elle matérialise ['association de la personne publique et
de la personne privée, contractuellement unies en vue de la réalisation d’'un objectif
commun, celui de la satisfaction de lintérét général. Lintroduction de la mention
« public-privé » renvoie ainsi a lintroduction progressive de la logique partenariale
comme principe directeur de la contractualisation.

A lorigine, la création du contrat de partenariat avait pour objectif de rattraper
le retard pris en France par rapport a d’autres Etats tels que la Grande-Bretagne,
qui, avec la mise en place des PFI (Private Finance Initiative), dés le début des
années 1990, disposait déja d’'un outil comparable. Le contrat de partenariat, malgré
le caractére extraordinaire de sa naissance et de ses principes directeurs, n‘a pas
rebuté les pouvoirs adjudicateurs, loin s’en faut. Plus de 200 contrats de partenariat
ont été signés entre 2004 et 2014. D'aucuns ont ainsi pu voir dans le contrat de
partenariat public-privé un contrat de droit commun au méme titre que les marchés
publics ou que les délégations de service public. Pourtant, les débats qu'il suscite
attestent bel et bien de son atypisme.

Ce chapitre resitue le contrat de partenariat dans le contexte plus général de la
grande famille des contrats administratifs et donne quelques éléments chiffrés afin
d'appréhender son importance économique (partie I). Il propose ensuite une analyse
du contrat de partenariat stricto sensu en s‘interrogeant sur le caractére exceptionnel
ou non de ce type de contrat dans la commande publique (partie II). En conclu-
sion nous insistons sur la nécessité de disposer d'une grille d'analyse économique
de ces différents types de contrats, afin d'évaluer leur performance relative, d'autant
plus que les régles a venir sont amenées a évoluer du fait des nouvelles directives
marchés publics et de la directive concessions de 2014.

1. Les contrats administratifs ordinaires

1.1. Le MARCHE PUBLIC

1.1.1. La notion de marché public

Sur un plan organique, larticle 1* du Code des marchés publics dispose que
les marchés publics sont conclus « entre les pouvoirs adjudicateurs [...] et des opé-
rateurs économiques publics ou privés ». L'acheteur public est ainsi généralement
incarné par une personne morale de droit public, tandis que le prestataire est, dans
la plupart des cas, une personne privée (méme s’il peut étre, dans certains cas plus
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rares, une personne publique). Concernant les pouvoirs adjudicateurs, article 2 du
Code des marchés publics s'applique & UEtat et a ses établissements publics autres
que ceux ayant un caractére industriel et commercial, aux collectivités territoriales
et aux établissements publics locaux. Deux catégories de personnes publiques sont
donc exclues du champ d'application du Code des marchés publics : celles n'ayant
pas la qualité d’établissement public et les EPIC de UEtat. La soustraction des EPIC
au champ dapplication du Code ne vaut cependant qu’au niveau national. Au niveau
local, les EPIC des collectivités territoriales restent soumis au Code et sont, de fait,
plus strictement encadrés. Il serait cependant hatif d'en déduire que la passation
des marchés publics par les EPIC de I'Etat serait totalement libre. Nombre des EPIC
de U'Etat relévent de lordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005.

Sur un plan matériel, l'article 1* précité rappelle que le marché public est conclu
pour répondre aux « besoins [des pouvoirs adjudicateurs] en matiére de travaux,
fournitures ou services ». Premiére catégorie énoncée par le Code, le marché de
travaux porte sur une opération immobiliére dont la réalisation est confiée a un
entrepreneur sous le contrdle d’'un maitre d’'ouvrage public. A Uinverse du marché
de travaux, le marché de fournitures a pour objet la fourniture d'un bien mobilier.
Cette catégorie de marchés différe assez peu du contrat de vente mobiliere conclu
entre personnes privées. La location de biens meubles entre elle aussi dans cette
catégorie générique des marchés de fournitures qui englobe, par extension, le crédit-
bail ou encore la location, assortie ou non d’'une option d'achat. Enfin, troisieme
et derniére catégorie énoncée par le Code, les marchés de services ont pour objet
lachat d'une prestation de services. Les textes sont assez peu précis sur la défi-
nition des prestations en question, que la directive 2004/18 classe en deux listes
distinctes : celle des services dits « prioritaires », pour lesquels l'ensemble des obli-
gations de publicité et de mise en concurrence s'appliquent et celle des services
« non prioritaires », pour lesquels la seule obligation procédurale consiste en 'envoi
d'un avis d'attribution.

Enfin, larticle 1 du Code des marchés publics les définit comme « des contrats
conclus a titre onéreux », par opposition aux contrats conclus a titre gratuit. Cette
caractéristique se traduit généralement par le versement d'une somme d'argent par
la personne publique en échange, le cas échéant, de la livraison de louvrage, de
la fourniture de biens ou de la réalisation de prestations de services. Le prix ou
les modalités de sa détermination sont, a ce titre, des mentions obligatoires des
marchés, passés selon une procédure formalisée.

1.1.2. La passation d'un marché public

La procédure de passation des marchés publics obéit au principe cardinal de
la mise en concurrence. Si les économistes retiennent généralement quatre critéres
pour fonder le caractére concurrentiel d'un marché (accés a linformation, absence
de position dominante ou d’oligopole, absence de barriéres a l'entrée et relativité
homogénéité des biens ou services), le Code des marchés publics se focalise plus
particuliérement sur la liberté d'accés, méme s'il ne saurait méconnaitre les trois
autres. Le pouvoir adjudicateur est ainsi soumis a une obligation d’organisation de
la concurrence. Le Code des marchés publics le lui rappelle dans son article 1%,
qui dispose que « les marchés publics [...] soumis au présent code respectent les
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principes de liberté d'accés a la commande publique, d’égalité de traitement des
candidats et de transparence des procédures ».

La procédure de passation fait toujours suite a un travail de détermination des
besoins par le pouvoir adjudicateur. Larticle 5 du Code des marchés publics dispose
ainsi que « la nature et l'étendue des besoins a satisfaire sont déterminées avec
précision avant tout appel a la concurrence ». De la détermination de ce besoin
découle tout un ensemble de prestations qui sont définies dans les documents de la
consultation, par des spécifications techniques a l'adresse des candidats. Le pouvoir
adjudicateur choisit ensuite la procédure a mettre en ceuvre. L'article 26 du Code des
marchés publics lui laisse le choix entre différentes procédures formalisées que sont
l'appel d'offres (ouvert ou restreint), la procédure négociée, le dialogue compétitif
ou encore le concours.

L'appel d'offres est la procédure la plus commune par laquelle le pouvoir adjudica-
teur choisit l'attributaire sans négociation, sur la base de critéres réputés objectifs
et qu'il aura préalablement communiqués aux candidats. L'appel d'offres est dit
ouvert lorsque tout opérateur économique privé peut remettre une offre. Inverse-
ment, il est dit fermé lorsque seul un nombre restreint d’opérateurs économiques
peuvent candidater.

La procédure négociée différe, quant a elle, de la procédure d’appel d’offres en ce
qu’elle implique un contact direct avec les candidats. La doctrine a ainsi pu écrire
qu’elle serait de ce fait moins objective et qu’elle pourrait attenter au principe d'éga-
lité de traitement des candidats. C'est la raison pour laquelle l'article 35 du Code des
marchés publics énumére limitativement les cas de recours a la procédure négociée.

La procédure de dialogue compétitif ressemble par certains aspects a la procédure
négociée en ce que, comme son nom lindique, elle organise un dialogue entre le
pouvoir adjudicateur et les candidats. Le recours au dialogue compétitif est rendu
possible par le Code lorsque le marché est qualifié de « complexe » (soit le pouvoir
adjudicateur n'est pas en mesure de définir seul les moyens techniques pouvant
répondre a son besoin, soit il n‘est pas objectivement en mesure d’établir le montage
juridique et financier du projet).

Enfin, le concours est une procédure de passation particuliére par laguelle le pouvoir
adjudicateur choisit, aprés mise en concurrence et avis d'un jury, un plan ou un
projet. Cette derniére procédure est notamment usitée dans les domaines de l'amé-
nagement du territoire et de l'urbanisme.

Il existe peu de données concernant l'utilisation de ces différents types de procé-
dures de passation. L'unique base de données est la base TED (Tenders Electronic
Daily), qui est la version en ligne du « Supplément au Journal officiel de l'Union
européenne », consacré aux marchés publics européens. A partir de ces données,
nous pouvons observer que la procédure négociée est plutdt l'exception que la
régle (ce point est amené a changer avec les nouvelles directives marchés publics,
qui devront étre transposées d’ici le 18 avril 2016) et qu'il existe des différences
réelles entre pays européens quant a la fréquence d'utilisation des différentes pro-
cédures (voir le Figure 1.1).
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Figure 1.1 — L'utilisation des différentes procédures d'appel d'offres
dans quelques pays d’Europe (% en valeur)

1.1.3. Le poids des marchés publics

En France les marchés publics sont suivis par 'Observatoire économique de
l'achat public (OEAP)?, qui a pour mission de rassembler et d'analyser les données
relatives aux aspects économiques de la commande publique et, notamment, les
données issues du recensement économique des achats publics®.

L'arrété du 21 juillet 2011 relatif au recensement économique de lachat public
dispose qu’une fiche statistique comportant les données du recensement est établie
et transmise a 'OEAP, pour chaque contrat, marché ou accord-cadre d'un montant
supérieur @ 90 000 € HT. Ainsi, le montant annuel des marchés publics a repré-
senté plus de 71,5 milliards d’euros HT en 2013 en France pour 96 500 contrats
(voir Figure 1.2).

2 (réé par larrété du 10 novembre 2005, l'Observatoire économique de l'achat public (OEAP)
rassemble les acteurs de la commande publique. La direction des affaires juridiques du ministére
chargé de l'économie en assure le secrétariat général.

3 Décret n° 2006-1071 du 28 aodt 2006 relatif au recensement des marchés publics et de cer-
tains contrats soumis a des obligations de mise en concurrence.
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Figure 1.2 — Le monfant des marchés publics

Il faut cependant garder a l'esprit que beaucoup de marchés publics de faibles
montants ne sont pas recensés par 'OEAP*. De plus, les dépenses engagées par
les opérateurs de U'Etat et les entreprises & capitaux publics ne sont pas comp-
tabilisées par UOEAP, ainsi que celles engagées par les entreprises titulaires de
délégation de services publics (par exemple les sociétés autoroutiéres, les socié-
tés d'économie mixte SEM, etc.). Le total de la commande publique en France est
ainsi réguliérement estimé aux alentours de 200 milliards d’euros par an, sans
comptabilité précise®.

Au final, les marchés publics représentent l'outil privilégié de la commande publique
et leur montant représente une part substantielle du PIB (plus de 3 % selon les
chiffres de U'OEAP).

La France, a ce titre, ne semble pas étre une exception. Dans la zone OCDE, les
achats des administrations publiques (notion plus large que la commande publique
sur laquelle communique le plus souvent 'Union européenne (UE)) représentent en
moyenne 13 % du PIBS, contre 19 % dans UUE’ (voir Figure 1.3).

4 Saussier et Tirole (2015) notent que méme lobligation qui est faite de transmettre a 'OEAP les
informations concernant les marchés publics d'un montant de plus de 90 k€ n‘assure pas la trans-
mission exhaustive des données, du fait de l'absence de contrdles et de sanctions.

5 Voir par exemple le site de la médiation des marchés publics : http://www.economie.gouv.fr/
mediation-des-marches-publics/guide-osez-commande-publique.

6 OECD 2013 - Government at a Glance.

7 European Commission, DG Internal Market, 2010.
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Note : les achats des administrations publiques sont définis comme la somme des consommations
infermédiaires [biens et services achetés pour leur propre usage par les administrations, comme les
services informatiques ou de comptabilité), de la formation brute de capital fixe (acquisition de biens
d'équipement hors ventes d'actifs fixes, comme la construction de routes) et des transferts sociaux en
nature passant par des producteurs privés (biens et services produits par des producteurs privés qui sont
achetés par les administrations et fournis aux ménages).

Figure 1.3 — Achats des administrations publiques en % du PIB (2011)

1.2. LA DELEGATION DE SERVICE PUBLIC

1.2.1. La notion de délégation de service public

Dans la tradition juridique du droit de la commande publique, la conces-
sion est historiquement la forme la plus ancienne de gestion déléguée d'un ser-
vice public. Le financement privé d’ouvrages ou de services publics par la personne
privée en charge de leur exploitation est un procédé ancien, pratiqué de tres
longue date. Au xvi® siécle, le roi de France Henri III décide de la construction
du Pont-Neuf a Paris, définitivement achevée en 1607 sous le régne d'Henri IV.
Si la construction est réalisée en maitrise d’ouvrage publique, le 2 janvier 1602,
Henri IV autorise cependant la construction d'une grande pompe a eau, plus
connue sous le nom de Pompe de la Samaritaine. Cette pompe a été concue
par lingénieur flamand Jean Lintlaér et avait pour finalité d’alimenter en eau
les palais royaux du Louvre et des Tuileries. L'ouvrage, construit en maitrise
d’ouvrage privée, est financé par son exploitant, autorisé par le roi a extraire
l'eau de la Seine et a refacturer ce service aux Parisiens augmenté de prestations
d’acheminement®. A cette occurrence du modéle concessif & l'‘époque moderne
s'ajoutent d'autres exemples contemporains tels que les contrats de construc-
tion et d’exploitation des canaux de navigation®. Chemin faisant, lintérét pour
le modeéle concessif ne se dément pas et, prés de trois siecles plus tard, c’est

8 Cet épisode est narré par P. Krief dans Krief, 2004.
9 La construction du Canal du midi est également réalisée au moyen d'une concession.
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vers des concessionnaires privés que se tourne Napoléon III pour la transforma-
tion haussmannienne de Paris.

La concession a ainsi joué un rdle indirect dans l'élaboration progressive du régime
juridique des contrats administratifs, au travers notamment des jurisprudences dont
elle a pu faire l'objet et qui ont été ensuite étendues aux marchés publics. Dans un
arrét de principe CE, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, 1916, le Conseil
d’Etat consacre la théorie de limprévision ; en lespéce, le Conseil d’Etat devait
statuer sur le bouleversement de ['équilibre du contrat de concession qui liait la ville
de Bordeaux a la Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux. L'examen de cette
requéte devant le Conseil d'Etat permet au commissaire du gouvernement de pro-
poser une définition de la concession de service public qui serait ainsi, selon lui,
«un contrat qui charge [...] une société d'exécuter un ouvrage public ou dassu-
rer un service public, a ses frais, avec ou sans subvention, avec ou sans garantie
d'intérét, et que l'on rémunére en lui confiant U'exploitation de l'ouvrage public ou
'exécution du service public avec le droit de percevoir des redevances sur les usagers
de l'ouvrage ou sur ceux qui bénéficient du service public »°.

La concession de service public repose sur le transfert d'une mission globale
comportant un premier volet relatif au financement d'un investissement public et
un second volet relatif a l'exploitation du service public associé. Dans le cadre
d'une concession, la personne publique confie la gestion du service au concession-
naire qui l'exploite et qui en assume, de fait, le risque économique. Il est le maitre
d'ouvrage des travaux a réaliser, il a la charge de les financer et sa rémunération
est étroitement liée aux résultats d'exploitation du service (elle dépend également
de la durée du contrat et de 'amortissement des investissements). Du reste, si la
personne publique confie la gestion du service public, elle n'abandonne pas pour
autant son pouvoir de contrdle de ladite gestion. L'activité déléguée doit répondre
aux principes qui gouvernent les services publics (continuité, égalité d'accés, neu-
tralité) et le délégant a la charge de sanctionner les éventuels manquements.

Les conventions de délégation de service public sont régies par la loi du
29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence
de la vie économique et des procédures publiques, dite « loi Sapin »'. Modifiée
a plusieurs reprises'?, sa définition légale est donnée a larticle 3 de la loi du
11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére économique
et financier (dite « loi MURCEF »), aux termes duquel la convention de délégation
de service public est « un contrat par lequel une personne morale de droit public
confie la gestion d'un service public dont elle a la responsabilité a un déléga-
taire public ou privé dont la rémunération est substantiellement liée aux résultats
de Uexploitation du service ». Cette définition laisse a premiére vue entrevoir

10 Commissaire du gouvernement Chardenet cité par S. Nicinski dans Nicinski, 2012.

11 Loi n° 93-112 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence
de la vie économique et des procédures publiques, chapitre IV.

12 Elle est d'abord modifiée par la loi n° 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de
la protection de l'environnement, puis par la loi n° 95-127 du 8 février 1995 relative aux marchés
publics et aux délégations de service public.

13 Loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére éco-
nomique et financier, dite « loi MURCEF ».
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quatre critéres d’identification principaux que sont la présence d'une activité de
service public, la présence d’'un acte contractuel, le transfert d’exploitation et le
mode de rémunération. La convention de délégation de service public porte en
effet sur un service public caractérisé par les sujétions et les prérogatives de puis-
sance publique qui lui sont traditionnellement assorties. Par ailleurs, la convention
de service public suppose la conclusion d'un contrat entre la personne publique
délégante et son délégataire, ce qui exclut les actes unilatéraux qui habilitent un
tiers a gérer un service public. En outre, la convention de délégation de service
public doit consister en un transfert réel du service public, en ce sens que non
seulement le contrat a pour objet la dévolution d’'un service, y compris dans sa
composante organisationnelle, mais surtout que le délégataire dispose d'une autono-
mie avérée dans sa gestion dudit service (sur ce point, la convention de délégation
du service public se distingue nettement du marché public). Enfin, le critére le
plus important est sans conteste celui du mode de rémunération : la convention
de délégation de service public ne peut étre caractérisée comme telle que si les
revenus du délégataire sont substantiellement liés a U'exploitation du service (et
non a des subventions, par exemple).

Parmi les formes de convention de délégation de service public, la doctrine et la
jurisprudence distinguent d’ordinaire les contrats de concession précités des contrats
d'affermage, des régies intéressées et des gérances. L'affermage se distingue de la
concession en ce que le cocontractant n'a la charge ni de linvestissement immo-
bilier ni des travaux (pour le premier établissement), ces derniers étant assumés
par la personne publique. La régie intéressée consiste, quant a elle, en un contrat
généralement de courte durée par lequel la personne publique confie la gestion et
Uentretien d'un service public préexistant a un opérateur économique, moyennant
un mode de rémunération fait de primes et de pénalités assises sur les résultats
d’exploitation. Enfin, la gérance, plus encore que la régie intéressée, laisse a la
charge de la personne publique une part conséquente des risques, dans la mesure
ol le gérant bénéficie d'une rémunération forfaitaire (la personne publique encaisse,
le cas échéant, les bénéfices et assume les pertes).

La convention de délégation de service public s'inscrit donc indéniablement dans une
relation partenariale. La personne publique délégante transfére l'exploitation d'un
service a une personne privée délégataire qui est désormais chargée de Uexploiter
pour son compte, moyennant rémunération. Ce mode de contractualisation publique
implique par ailleurs un transfert du risque d’exploitation du délégant vers son
délégataire, ce qui n'est pas sans influer sur leur stratégie réciproque et ce aussi
bien lors des phases de passation que d’exploitation.

1.2.2. La procédure de conclusion des conventions
de délégation de service public

Les regles applicables a la conclusion des conventions de délégation de ser-
vice public se subdivisent en deux sous-ensembles, le premier comportant des régles
générales, le second des régles plus spécifiques aux collectivités territoriales.

Concernant les régles générales, la premiére est celle de l'obligation de publicité.
La personne publique délégante doit publier un avis visant a permettre le dépot
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des candidatures et respecter un délai minimum d'un mois entre la publication
de cet avis et la date de remise effective desdites candidatures. Les opérateurs
économiques candidats présentant les garanties suffisantes sont ensuite sélec-
tionnés et se voient adresser un document regroupant les caractéristiques des
prestations attendues. Forts de ce document, les opérateurs économiques sélec-
tionnés peuvent déposer leurs offres, qui seront ensuite librement négociées ;
conformément aux dispositions légales et réglementaires. La décision finale a
longtemps été faiblement contrélée (ce qui distingue la procédure de celle qui
régit la passation des marchés publics), méme si cette caractéristique s'atténue
avec le temps.

Concernant les régles particuliéres, force est de constater que le durcissement des
régles de passation des conventions de délégation de service public a surtout
concerné les collectivités territoriales. Dans leur cas, la procédure a été considé-
rablement alourdie, ce qui tend a la rapprocher de celle des marchés publics. La
procédure de conclusion des conventions de délégation de service public par les
collectivités territoriales fait intervenir une assemblée délibérante d'une part, une
commission d’autre part. L'assemblée délibérante est normalement saisie en amont
du projet (avant les mesures de publicité) pour statuer sur son opportunité. Elle
s'efface ensuite au profit de l'exécutif local et de la commission avant d’étre de
nouveau saisie lors de la décision finale : elle doit approuver le choix du délégataire
et le contrat négocié. La commission est, quant a elle, élue par l'assemblée déli-
bérante et, dans les communes de plus de 3500 habitants, comporte des membres
élus de l'assemblée délibérante, le comptable de la collectivité et un représentant
du ministre chargé de la concurrence. Si la commission a un pouvoir de décision
pour arréter la liste des candidats, elle ne doit cependant pas sortir de son réle,
de nature plutdt consultative. La négociation stricto sensu est quant a elle menée
par l'autorité signataire.

1.2.3. Le poids des délégations de service public

Les DSP sont présentes dans les secteurs de la restauration collective, de
la collecte des déchets, des infrastructures routiéres et sportives, etc. Il n'y a pas
cependant d’observatoire des DSP en France permettant de recenser les appels d'offres
et les contrats signés chaque année et, ainsi, d'évaluer leur poids dans l'économie
francaise. Les quelques chiffres qui existent concernent le chiffre d'affaires générés
par ces contrats. Ils indiquent que les DSP représentent en valeur, pour les seuls
opérateurs, un marché de plus de 100 milliards d’euros par an (dont environ la moi-
tié pour les transports), soit environ 5 % de la valeur du PIB francais (Le Lannier
et Saussier, 2012).

Au niveau européen, la méme absence de chiffres caractérise les concessions
de services et de travaux (c’est-a-dire équivalentes aux DSP francaises). Le
long débat qui a donné lieu au vote de la nouvelle directive européenne sur
les concessions au début de l'année 2014 a mis en évidence cette absence de
données, la Commission ayant été incapable de chiffrer le poids des concessions
dans '‘économie des pays européens pour justifier la nécessité d'une nouvelle
directive concessions.
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2. Le contrat de partenariat :
un contrat administratif extraordinaire ?

2.1. LA MISE EN PLACE ET LE FONCTIONNEMENT
DES CONTRATS DE PARTENARIAT

2.1.1. Les principes directeurs du contrat de partenariat

Dans un contexte budgétaire plus contraint, la défense du périmetre des acti-
vités réalisées en régie est devenue plus délicate et I'heure est aujourd’hui a la mise
en place d'une organisation comptable des personnes morales de droit public qui
emprunte au modeéle privé. L'approche partenariale est alors réputée la plus a méme
de maximiser la qualité du service public rendu a la population, tout en minimisant
le colt pour la collectivité. En ce sens, le 17 juin 2004, la publication de lordon-
nance n° 2004-559 a pu étre percue comme une victoire de 'école de la nouvelle
gestion publique. Mais, au-dela de linfluence d'une école de pensée en matiere
de gestion publique, le décideur public francais, parce qu'il devait faire face a des
besoins d'investissement croissants et des budgets d'investissement de plus en plus
contraints, a surtout cherché a développer le recours au secteur privé, méme dans
des cas ol les montages de type concessif ne sont pas possibles.

De prime abord, les détracteurs du contrat de partenariat au moment du travail
légistique étaient fondés a considérer que le droit de la commande publique francais
fournissait tous les outils nécessaires au financement privé des ouvrages publics,
notamment sous la forme de concessions. Leur approche critique s’est cependant
heurtée a trois écueils du droit de la commande publique que sont linterdiction
du paiement différé en matiére de marché public, linconcessibilité de certains ser-
vices - dans les domaines régaliens notamment - et la loi MOP du 12 juillet 1985.

Sur le premier point d'achoppement, il est vrai que le Code des marchés publics
pose le principe de linterdiction du paiement différé!. L'opérateur privé auquel
le marché est adjugé livre le bien ou le service prévu par le contrat et est rému-
néré pour cela, a la livraison. En marché public, la personne publique supporte
alors lintégralité du risque d’exploitation et doit disposer des ressources avant la
conclusion du contrat, soit en puisant dans son budget d'investissement, soit en
s'endettant pour une certaine durée. Pendant longtemps, les marchés d’entreprise de
travaux publics (marchés dits METP) ont contourné linterdiction du paiement différé
et présentaient, de fait, les caractéristiques du partenariat public-privé®™. Cepen-
dant, face a des abus perpétrés par certaines collectivités publiques qui abusaient

14 Article 96 du Code des marchés publics.

15 Défini par la jurisprudence comme « un contrat par lequel une personne publique confie a
une entreprise privée la construction et 'exploitation d'un ouvrage sur le long terme moyennant le
paiement différé d’'une redevance », le METP était un contrat de longue durée, par lequel le cocon-
tractant de la personne publique se voyait confier a la fois la construction de l'ouvrage public et
son entretien. A la différence des concessions, l'exploitant était rémunéré par la personne publique
tout au long du contrat, et non pas par les usagers. Ce type de contrat présentait l'avantage du
financement privé d'infrastructures publiques sur une longue durée, assorti d’'un étalement de la
charge budgétaire dans le temps.



La diversité des partenariats public-privé

de procédés METP dont elles faisaient un usage détourné, ce type de contrat est
progressivement tombé en déshérence.

Sur le second point d’achoppement, force est de rappeler que certains services ne
se prétent pas a la concession ou sont considérés comme inconcessibles au regard
de la jurisprudence. Certains services ne permettent pas un mode de rémunération
assis sur l'exploitation du service et notamment sur usager (prisons, écoles, uni-
versités, hopitaux en sont des exemples). Paralléelement, méme lorsque ce mode de
rémunération serait possible, la nature du service concédé empéche toute forme
de discrimination pécuniaire entre ses usagers. C'est notamment le cas en matiére
de police, ou encore dans le domaine de la défense.

Enfin, la loi MOP du 12 juillet 1985 pose deux principes en vertu desquels la per-
sonne publique a lobligation d’exercer la fonction d’intérét général que constitue
la maitrise d’ouvrage d'une part, et de séparer les fonctions de l'entrepreneur et du
maitre d’'ceuvre, d'autre part. La globalisation du contrat est jugée risquée en tant
qu’elle dilue les responsabilités.

Face a ces obstacles, le législateur a d'abord instauré des formes embryonnaires de
contrats de partenariat dites « partenariats sectoriels ». La loi du 29 ao(it 2002 d’orien-
tation et de programmation pour la sécurité intérieure a permis de conclure deux
types de contrats innovants. Les premiers permettent, pour les besoins de la police et
de la gendarmerie nationale, de déroger a la loi MOP du 12 juillet 1985 en passant
avec un prestataire privé des contrats globaux portant sur la conception, la construc-
tion, laménagement, 'entretien et la maintenance dimmeubles ; un premier type de
contrat qui rencontra un succés certain pour la rénovation et la construction de plu-
sieurs casernes de gendarmerie. Les seconds permettent de conclure avec le titulaire
d’une autorisation temporaire du domaine public (AOT) un contrat de location avec
option d’achat (LOA) des batiments construits par U'opérateur privé. Le mécanisme du
crédit-bail, jusqu'alors réservé aux seuls contrats privés, sintroduit ainsi dans uni-
vers des contrats publics. En paralléle, l'ordonnance du 4 septembre 2003 a étendu
aux établissements publics de santé la possibilité de conclure un marché global et
un bail emphytéotique avec option d’achat. Les baux emphytéotiques hospitaliers
participent ainsi, eux aussi, des formes embryonnaires de partenariats public-privé.

Né en juin 2004, le contrat de partenariat est un outil relativement récent d’achat de
la disponibilité d'une prestation. Il constitue une forme de partenariat public-privé,
entendu au sens large comme un montage juridique et financier de type institu-
tionnel ou contractuel associant le secteur public et le secteur privé en vue de la
réalisation de services ou d'infrastructures ou d'ouvrages d'utilité publique. Cette
catégorie de contrat, instituée par lordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariat, est venue compléter les outils traditionnels de la commande
publique, a savoir les marchés publics, qui répondent a une logique d'achat, sans
transfert de risque au secteur privé, et les délégations de service public, qui s‘ins-
crivent dans une logique de service, avec transfert d'un risque de demande (ou « de
fréquentation ») au secteur privé. L'ordonnance prolonge ainsi les formules contrac-
tuelles détaillées plus haut, telles que les montages domaniaux complexes (baux
emphytéotiques administratifs ou autorisations d’occupation temporaire accompagnés
d'une convention de gestion non détachable) et les partenariats dits « sectoriels »
(dans les domaines de la sécurité intérieure, de la justice et de la santé).
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Aux termes de larticle 1° de l'ordonnance, « le contrat de partenariat est un contrat admi-
nistratif par lequel ['Etat ou un établissement public de 'Etat confie @ un tiers, pour une
période déterminée en fonction de la durée d’amortissement des investissements ou des
modalités de financement retenues, une mission globale ayant pour objet la construction
ou la transformation, Uentretien, la maintenance, ['exploitation ou la gestion d’ouvrages,
d’équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public, ainsi que tout ou
partie de leur financement a l'exception de toute participation au capital. Il peut égale-
ment avoir pour objet tout ou partie de la conception de ces ouvrages, équipements ou
biens immatériels ainsi que des prestations de services concourant a l'exercice, par la per-
sonne publique, de la mission de service public dont elle est chargée ».

En d'autres termes, le contrat de partenariat permet a une personne publique de confier
a une entreprise une mission globale, dans le cadre d'un contrat de longue durée et
contre un paiement effectué par la personne publique et étalé dans le temps. Il a
ainsi pour but d'optimiser les performances respectives des secteurs public et privé
pour réaliser, dans les meilleurs délais et conditions, des projets qui présentent, en
général, un caractére d'urgence ou de complexité pour la personne publique.

Le contrat de partenariat ne constitue pas, en principe, une délégation des mis-
sions de service public dont la responsabilité incombe aux personnes publiques. En
réalité, par ce type de contrats, les personnes publiques « achétent » la disponi-
bilité d'une prestation nécessaire a l'exercice de leurs missions. Il peut sagir, par
exemple, de la disponibilité d'un ouvrage (un hdpital ou une prison, un immeuble
de bureau, un réseau de télécommunications, une voie ferrée, etc.) ou d'une res-
source (de l'eau potable, des repas, de la chaleur, etc.).

La mise en ceuvre d'un projet sous la forme d'un contrat de partenariat repose sur
une économie générale spécifique.

En premier lieu, dans le cadre d'un contrat de partenariat, le partenaire privé est
chargé d’'une mission globale, son engagement consistant a déterminer et a mettre
en ceuvre 'ensemble des moyens et solutions lui permettant d'atteindre les résultats
et les objectifs de performance que lui impose la personne publique. Générale-
ment, le partenaire privé, maitre d’ouvrage, est responsable vis-a-vis de la personne
publique de la conception, de la réalisation, de l'exploitation, de la maintenance
(renouvellements inclus), ainsi que du financement (dettes, fonds propres et quasi
fonds propres).

Le partenaire privé est rémunéré par un loyer sur toute la durée du contrat, complété,
le cas échéant, par des recettes annexes. Le titulaire d'un contrat de partenariat
est rémunéré par un prix forfaitaire versé sur toute la durée du contrat, ce qui
permet de lisser dans le temps les investissements. En cela, le contrat de partena-
riat constitue une dérogation a linterdiction du paiement différé posée par le Code
des marchés publics.

Ce loyer payé par la personne publique peut étre complété par des recettes annexes,
qui constituent l'une des spécificités du recours au contrat de partenariat. Ces recettes
annexes sont définies par l'article 11 d) de l'ordonnance comme les « recettes que
le cocontractant est autorisé a se procurer en exploitant le domaine, les ouvrages,
équipements ou biens immatériels, a ['occasion d’activités étrangéres aux missions de
service public de la personne publique et qui ne leur portent pas préjudice ».
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Elles présentent dés lors deux avantages. D'une part, elles répondent a un objectif
économique de valorisation et d'autre part, elles assurent un équilibre financier du
contrat favorable aux deux parties, dans la mesure ol elles sont prises en compte,
de maniéere plus ou moins incitative, dans la rémunération du titulaire du contrat,
et viennent ainsi réduire la contribution de la personne publique.

En outre, 'ordonnance impose que le contrat de partenariat fixe les « objectifs de
performance assignés au cocontractant, notamment en ce qui concerne la qualité
des prestations de services, la qualité des ouvrages, équipements ou biens immatériels,
les conditions dans lesquelles ils sont mis a la disposition de la personne publique,
et, le cas échéant, leur niveau de fréquentation » (article 11 c) de l'ordonnance). Les
pénalités appliquées par la personne publique au titulaire du contrat permettent de
sanctionner la méconnaissance de ses obligations, conformément a larticle 11 f)
et g) de lordonnance.

La structure des pénalités varie selon les tdches confiées au partenaire privé. En
phase de réalisation, les pénalités sont des pénalités de retard, applicables lorsque
le bien n’est pas réalisé dans les délais prévus par le contrat. En phase d'exploita-
tion, les pénalités sanctionnent le respect des objectifs de performance imposés au
titulaire du contrat de partenariat. Ces objectifs de performance, qui matérialisent
la « disponibilité » d'un ouvrage ou d'un service, varient naturellement en fonction
de la nature du projet (taux de disponibilité d’'un réseau de télécommunications,
respect du cadencement et du délai de réalisation des taches de maintenances pré-
ventive et curative dans le cadre de la mise a disposition d'un batiment, etc.). Le
montant des pénalités susceptibles d’étre appliquées par la personne publique doit
étre adapté a la gravité des manquements constatés, étre suffisamment dissuasif et
étre plafonné, sans quoi la société de projet titulaire du contrat se verrait exposée
a un risque de surcodts illimités, ce que sa faible capitalisation ne lui permettrait
pas d’assumer trés longtemps.

Par ailleurs, l'un des principes essentiels d'un montage réalisé sous la forme d'un
contrat de partenariat est d'allouer les risques a la partie la mieux a méme de les
assumer. Le partenaire privé peut ainsi supporter, en tout ou en partie, le risque de
conception-construction, le risque d’exploitation de l'ouvrage ou de l'équipement,
le risque de disponibilité, le risque de mise aux normes, le risque financier, et les
risques exceptionnels tels que les risques de résiliation, de déchéance, de force
majeure, etc. Le partenaire privé intégre la réalisation du risque dans son prix : les
surco(its liés a tel ou tel risque sont provisionnés et intégrés au prix payé par la
personne publique. Le transfert de risques a ainsi un co(t pour la personne publique,
qu’il convient d'optimiser en recherchant le partage de risques le plus adéquat.

De surcroit, une société de projet (ou « SPV » pour « Special Purpose Vehicle ») est
mise en place pour la mise en ceuvre du projet. La SPV a pour fonction de prendre
les engagements et supporter l'ensemble des obligations et risques vis-a-vis de
la personne publique. Elle assure également la mise en place des moyens juri-
diques et financiers lui permettant d'exécuter ses obligations envers la personne
publique : signer les contrats de financement pour lever les fonds et signer les
sous-contrats de construction (portant également, le cas échéant, sur la concep-
tion) et d’exploitation-maintenance pour réaliser le projet, transférer les risques et
ainsi «isoler » le véhicule de financement. La création d'une société de projet n’est
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pas systématiquement nécessaire pour la mise en ceuvre d'un contrat de partenariat
- elle ne résulte pas d'une exigence légale ou réglementaire.

Il reste que la création d'une SPV matérialise le caractére global d'un contrat de par-
tenariat - l'ensemble des missions étant confié par la personne publique a une
entité juridique unique - et permet, du point de vue de la personne publique, de
traiter de maniére simple et efficace, pendant toute la durée du contrat, la pro-
blématique des interfaces entre les différents acteurs impliqués dans U'exécution du
contrat de partenariat.

Enfin, les obligations et risques de la société de projet sont transférés vers ses sous-
contractants (principe de transparence, ou « back to back »).

Concretement, le montage juridico-financier repose sur plusieurs contrats principaux.
Le contrat de partenariat (souvent appelé « contrat de téte ») a notamment pour
objet de fixer la mission et les objectifs de performance que doit respecter le parte-
naire, organiser le controle du partenaire privé par la personne publique (financier,
technique, juridique), détailler les modalités de rémunération du partenaire, orga-
niser la répartition des risques, détailler les hypothéses de fin anticipée du contrat
et organiser le contrdle de la stabilité de 'actionnariat de la SPV. En application du
principe de transparence, les principaux contrats d’exécution (conception-construction
et exploitation-maintenance) transférent a leur titulaire les droits et obligations de
la société de projet a U'égard de la personne publique en tant qu‘ils concernent leur
mission respective (« back to back »).

Ces sous-contrats sont les éléments clés du montage. Ils permettent d'assurer la
robustesse de la société de projet, et donc du montage tout entier (les risques du
projet étant in fine supportés par des entreprises spécialisées en matiére de construc-
tion ou d’entretien-maintenance, disposant d'un bilan trés solide). Ils sont complétés
par un accord d’interface (conclu entre constructeur, exploitant et SPV) permettant
disoler la société de projet des difficultés de coordination entre le constructeur et
Uexploitant, lesquels s'engagent a permettre a la SPV d’honorer ses obligations au
titre du contrat de téte. Au moment du bouclage juridique et financier de l'opéra-
tion, la SPV conclut enfin des contrats de financement, sur la base de term sheets
(principaux termes et conditions) établis au cours du processus de mise en concur-
rence, et revus par la personne publique dans le cadre de l'analyse des offres.

2.1.2. La conclusion d’un contrat de partenariat

En raison de son caractére dérogatoire, le recours au contrat de partenariat
doit répondre a des conditions restrictives, issues de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel et précisées par l'article 2 de l'ordonnance.

L'éligibilité du recours au contrat de partenariat est ainsi conditionnée a la démons-
tration, dans une évaluation préalable, soit de l'urgence, soit de la complexité du
projet, soit, depuis l'entrée en vigueur de la loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008 rela-
tive aux contrats de partenariat, de lexistence d’'un « bilan codts/avantages » plus
favorable que celui des autres contrats de la commande publique.

Une situation d’'urgence pouvant justifier le recours au contrat de partenariat est
caractérisée « lorsquil s’agit de rattraper un retard préjudiciable a lintérét général



La diversité des partenariats public-privé

affectant la réalisation d’équipements collectifs ou l'exercice d’'une mission de service
public, quelles que soient les causes de ce retard, ou de faire face a une situation
imprévisible ». La notion d'urgence recoit une interprétation relativement large. En
revanche, il est indiqué que l'urgence ne peut reposer uniquement sur « de simples
difficultés ou inconvénients ».

La condition de complexité du projet, telle que définie a l'article 2 de l'ordonnance,
existe si « la personne publique n’est pas objectivement en mesure de définir seule
et @ l'avance les moyens techniques répondant a ses besoins ou d’établir le montage
financier ou juridique du projet ». Cette définition résulte du droit communautaire.
En application de ces dispositions, la démonstration de la complexité est a la fois
objective dans son principe et relative dans son résultat.

Objective dans son principe, car la personne publique doit établir qu'au vu de la
complexité intrinseque du projet, elle ne dispose pas des compétences nécessaires
pour mener a bien lopération, qu'elle n'est pas apte a évaluer ce que le marché
peut offrir en termes de solutions techniques, financiéres ou juridiques. En d'autres
termes, son incapacité face aux spécificités techniques, financiéres ou juridiques de
l'ouvrage ou du service objet du contrat lui commande d'associer le secteur privé
a la recherche des solutions qui vont lui permettre de réaliser son projet. Relative
dans son résultat, car la complexité s'apprécie a laune des capacités techniques,
financiéres et juridiques de la collectivité publique appelée a mener le projet.

Cette notion s’apprécie ainsi in concreto, en tenant compte des capacités de la per-
sonne publique concernée, qui varient en fonction de la nature et de la taille de
cette derniére et du projet lui-méme. Il en résulte que le contrat de partenariat ne
peut jamais étre exclu ou recommandé dans 'absolu. Il est admis que si la personne
publique ne peut, par des moyens raisonnables (obligation dite de « diligence »),
définir les moyens techniques nécessaires ou établir le montage juridico-financier,
le recours au contrat de partenariat est possible.

Plus précisément, linterprétation de la Mission d'appui aux partenariats public-privé
(MAPPP) est la suivante. La complexité technique au sens de ces dispositions réside
dans « l'impossibilité de déterminer quelle est la meilleure solution aux plans technique
et économique, et pas seulement limpossibilité objective de déterminer les spécifica-
tions techniques ». La complexité financiére « peut étre notamment retenue lorsque la
personne publique n'est pas en mesure de déterminer le meilleur montage financier pos-
sible, situation que ['on rencontre fréquemment du fait de l'inexpérience des collectivités
publiques dans ce domaine ». La complexité juridique « peut résulter bien souvent de
la difficulté de la personne publique a appréhender ex ante avec suffisamment de pré-
cision et de fiabilité la répartition des risques que les opérateurs privés sont préts a
accepter ». Ces trois conditions ne sont pas cumulatives : il suffit que Uune d’elles soit
considérée comme satisfaite pour que le recours au contrat de partenariat soit justifié.

La condition du « bilan colts-avantages » est vérifiée lorsque « compte tenu, soit
des caractéristiques du projet, soit des exigences du service public dont la personne
publique est chargée, soit des insuffisances et difficultés observées dans la réalisation
de projets comparables, le recours G un tel contrat présente un bilan entre les avan-
tages et les inconvénients plus favorable que ceux d’autres contrats de la commande
publique ». A ce titre, la MAPPP a précisé que « les éléments de comparaison sont,
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entre autres, les caractéristiques du projet, les exigences du service public, ainsi que
les insuffisances et difficultés rencontrées dans la réalisation de projets comparables.
Toutefois, c’est surtout le bilan en termes socio-économico-financiers qui doit faire
l'objet d’'une comparaison rationnelle ».

La conclusion d'un contrat de partenariat doit étre précédée d'une procédure for-
malisée de publicité et de mise en concurrence, dans les conditions prévues par
l'ordonnance. Trois procédures de passation sont possibles : le dialogue compétitif
(recommandé en cas de complexité du projet, car cette procédure permet de définir
avec les candidats les moyens techniques et le montage juridique et financier les
mieux a méme de répondre aux besoins de la personne publique), appel d'offres
et la procédure négociée, en dessous de certains seuils.

Enfin, en application de larticle 2 de l'ordonnance, la passation d'un contrat de
partenariat doit étre obligatoirement précédée d'une évaluation préalable, qui vise
a qualifier le motif dintérét général justifiant le recours au contrat de partenariat
(urgence, complexité ou bilan « codts-avantages » plus favorable) et a justifier le
bien-fondé du recours @ un contrat de partenariat par rapport aux autres modali-
tés contractuelles dont dispose la personne publique (marché public notamment).

2.2. LES CONTRATS DE PARTENARIATS A LA CROISEE DES CHEMINS

2.2.1. Une montée en charge interrompue depuis 2012

Les contrats de partenariat ont permis de financer une part significative des
besoins en infrastructures nouvelles en Europe (voir Figure 1.4).
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Figure 1.4 — le marché européen des PPP (2004-2013)

Depuis leur lancement en 2004, les contrats de partenariat prennent une place
croissante dans le paysage francais de la commande publique. Si les débuts de ce
nouveau type de montage contractuel ont été difficiles, essentiellement du fait de
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la nouveauté qu’il représente et de linsécurité juridique inhérente a ses débuts, le
nombre, et surtout le montant, des contrats de partenariat signés en France est
aujourd’hui significatif. Depuis 2005, le nombre de contrats de partenariat signés
chaque année augmente, atteignant plus de 200 contrats fin 2014, pour un montant
cumulé supérieur a 14 milliards d'euros (voir Figure 1.5). En 2011, la France est
ainsi au premier rang des Etats européens pour le montant de contrats signés dans
'année, bien devant la Grande-Bretagne.
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Figure 1.5 — Nombre (ech. de droite) et montant (éch. de gauche en millions
d’euros) des contrats de partenariats signés en France entre 2005 et 2014

Les collectivités territoriales sont a lorigine de la plus grande part du nombre
des contrats de partenariat signés. Elles se sont emparées de cet outil pour
financer des infrastructures, essentiellement dans les domaines dits « batimen-
taires » (construction d'ouvrages publics tels que colléges, lycées, gares, hdtels
de ville, etc.), de l'équipement urbain (éclairage public, voirie, etc.) et de l'équi-
pement sportif ou culturel (théatres, musées, stades, piscines, etc.). Le montant
moyen des contrats signés différe sensiblement d'un secteur a l'autre. Ainsi, dans
leur étude datant de 2012, Saussier et Truong Tran notent que si les équipements
urbains représentent plus de 40 % des contrats signés (pour la trés grande majo-
rité, les contrats concernent l'éclairage urbain), ils ne pésent au final que pour
11 % du montant des contrats signés. Inversement, si les équipements sportifs
et culturels représentent 15 % du total du nombre des contrats signés, ils pésent
pour plus de 40 % du montant des contrats signés sur la période 2005-2012. Les
auteurs l'expliquent simplement par le fait que le montant moyen des contrats
signés par type d'équipement differe. S'il est en moyenne de 25 millions d’euros
HT tous équipements confondus, cette moyenne est a 6,5 millions d’euros HT pour
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les équipements urbains, alors qu’elle s’éléve a plus de 68 millions d’euros HT pour
les équipements sportifs et culturels.

Si les collectivités territoriales sont a l'origine de la treés grande majorité des contrats
de partenariat signés, les commandes réalisées par UEtat représentent, quant i elles,
plus des deux tiers du montant des contrats de partenariat signés depuis leur créa-
tion. Les besoins de U'Etat se sont surtout exprimés dans les domaines du batiment, de
['énergie et du traitement des déchets. Mais, comme pour les collectivités territoriales,
le montant moyen des contrats signés différe logiquement d'un type d’équipement a
l'autre. Ainsi, si les équipements dans le domaine du transport ne représentent que
9 % du total du nombre de contrats signés (voir Figure 1.5), ils pésent pour plus
de 50 % du total du montant des contrats signés sur la période 2005-2012, avec
des contrats d'une valeur moyenne de plus de 1,6 milliard d'euros HT, alors que le
montant moyen des contrats signés par U'Etat tous équipements confondus s'éléve
a 275 millions d’euros HT (Saussier et Truong Tran, 2012).

Les contrats de partenariat sont un outil récent de la commande publique. Du fait
du caractére politique de ces contrats (voir le chapitre 2), ils ont été souvent mis
sous le feu des projecteurs, pas toujours a leur avantage. Malgré la difficulté a les
faire monter en charge (c'est-a-dire qu'ils ne représentent, méme a leur plus fort
niveau, qu'une petite partie de linvestissement public estimé a environ 70 mil-
liards d’euros par an selon les années), leur avenir est incertain. En 2013 et 2014,
trés peu de ces contrats ont été signés. Cela pose la question de leur efficacité.

2.2.2. Quel bilan décennal ?

Il existe peu de retours d’expérience permettant de juger de lefficacité des
contrats de partenariat. Sur le plan quantitatif, seules deux études se risquent, a
notre connaissance, a un premier bilan. La premiére est celle menée par le cabinet
PricewaterhouseCoopers (PricewaterhouseCoopers, 2011), qui porte sur les contrats de
partenariat et assimilables'. A partir d'un échantillon de 60 projets, létude arrive a
la conclusion que 71 % des contrats étudiés respectent les délais initiaux concernant
la mise en place des infrastructures. Elle indique aussi que, dans plus de 91 % des cas,
le surcolt pour la personne publique est inférieur a 3 %. Si ces résultats sont globa-
lement positifs (notamment au regard des retards et surcodts moyens enregistrés dans
les marchés publics), il est cependant a noter que l'étude ne s'intéresse qu'a la période
allant de la signature a la mise en place de linfrastructure. Elle ne sintéresse pas a
la phase d’exploitation du contrat, une fois linfrastructure livrée, phase primordiale
et susceptible de générer des problémes contractuels importants (Williamson, 1985).

Une autre étude tente de pallier ce probléme en se focalisant sur les seuls contrats
de partenariats arrivés en phase d’exploitation (Saussier et Truong Tran, 2012). Les
auteurs ont ainsi collecté de linformation concernant 30 contrats en phase d'ex-
ploitation sur les 46 contrats en phase d’exploitation au 1* janvier 2012, date a

16 L'étude porte sur l'ensemble des contrats de partenariat signés depuis lordonnance de 2004
ainsi que sur les PPP dits sectoriels que sont les AOT/LOA (autorisations d’occupation temporaire/
locations avec option d’achat) et les BEAH (beaux emphytéotiques administratifs hospitaliers), ins-
titués dés 2002 pour répondre aux besoins urgents dans les domaines de la justice, lintérieur et
la santé.
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laquelle la collecte des données a eu lieu. En se basant sur la perception, de la
part des personnes publiques, de la performance de ces contrats, et en distinguant
six dimensions de la performance, ils concluent que la trés grande majorité d’entre
eux sont percus par la puissance publique comme performants et confirment que,
dans 93 % des cas, les délais de remise des infrastructures ont été jugés satisfai-
sants par la personne publique.

Si lexpérience francaise des contrats de partenariat semble positive au regard du
nombre, du montant des contrats signés et des retours d’expérience enregistrés
jusqu’ici, il n’en reste pas moins que des difficultés de mise en ceuvre persistent.
Ces difficultés, couplées a la vision globalement négative du grand public pour
ces contrats, peuvent remettre en cause leur développement et expliquer en partie
le changement de tendance observé en 2013 et 2014. Parallélement aux retours
d’expérience positifs préalablement mentionnés, il existe des critiques basées sur
des études de cas, mettant en évidence de réelles difficultés dans la mise en place
de certains contrats de partenariat (voir par exemple Campagnac et Deffontaines,
2012)). Que l'on pense aux difficultés enregistrées par le contrat de partenariat
concernant 'hdpital sud-francilien, ou a la chronique judiciaire liée au contrat
concernant le projet de regroupement des administrations centrales du ministére de
la Défense sur le site de Balard, force est de constater que l'expérience des contrats
de partenariat ne fait pas lunanimité. Les articles de presse critiquant violemment
les contrats de partenariat sont de plus en plus fréquents’, a présent que loutil se
généralise et qu‘il entre dans une phase de maturité. C'est [a un phénomeéne naturel :
le grand public s'approprie l'outil et lui adresse de premiers reproches. Ces articles
montrent la nécessité de porter Ueffort sur la communication et sur l'information a
destination du grand public, afin que les reprochent soient davantage ciblés et ne
sombrent pas dans ['écueil qui consiste a raisonner par U'exemple. Bien souvent, les
articles de presse (qui ont un impact important et qui pourraient, in fine, remettre
en cause le développement des contrats de partenariat) se contentent d’additionner
les loyers qui seront payés pendant la durée de vie du contrat - lesquels peuvent
porter sur des périodes trés longues - sans tenir compte du taux d’actualisation qui
s'applique naturellement a ces loyers®. De plus, fréquemment, le colt d'une infras-
tructure financée en contrat de partenariat est directement comparé au coit de la
méme infrastructure en marché public, alors que (i) le colt du contrat de parte-
nariat inclut la maintenance de linfrastructure sur la durée de vie du contrat, ce
qui n'est pas le cas du marché public et que (ii) linfrastructure différe car lun des
avantages du contrat de partenariat est précisément de proposer une infrastructure
« sur mesure » répondant aux besoins de la personne publique dans les situations
complexes, la ol la solution en marché public concerne généralement des infras-
tructures plus standardisées, permettant de profiter d’économies d'échelle liées au
fait que le constructeur réplique une infrastructure qu'il a déja l'habitude de mettre
en place par ailleurs.

17 Voir par exemple larticle de Libération daté du 17 aodt 2012 titré « Grand stade : partenariat
public perdant » précisant que les contrats de partenariat coditent trés cher a la puissance publique
et illustrant ce propos en annoncant le codt du grand stade de Bordeaux, a 551 millions d’euros
au lieu des 175 prévus initialement par le contrat de partenariat.

18 C('est semble-t-il le cas de larticle de Libération cité dans la note de bas de page précédente.
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Conclusion

Les pouvoirs adjudicateurs disposent d'une « panoplie » d'outils qui se dis-
tinguent selon que le contrat soit global (Hart, 2003), avec ou sans paiement dif-
féré, avec un paiement par les usagers (délégation de service public) ou par limp6t
(marchés publics et contrats de partenariats). Cette panoplie d’outils peut étre résu-
mée selon plusieurs critéres (voir Tableau 1.1) qui apparaitront centraux dans les
différentes grilles d’analyse théoriques des économistes (voir chapitre 2).

Tableau 1.1 — les outils de la commande publique et leurs caractéristiques

Délégations Contrat
Outils/Critéres Marchés publics g . de partenariat
de service public
(PPP)
Oui Oui
Paiement différé Non (généralement par (par la puissance
l'usager) publique)
Transfert du risque
de prodqctmn Oui Oui Oui
(du service ou
de linfrastructure)
Transfert du risque Non Oui Non
lié¢ a la demande (ou peu)
Transfert du risque .
lié au colt Ou] (dans le§ Oui Oui partiellement
, - marchés de services)
d’exploitation
Non . .
Contrat global (sauf CREM®) Oui Oui
Maitrise d’ouvrage Publique Privée Privée
Durée du contrat Court moyen terme Moyen long terme Long terme

Par «transfert du risque », nous enfendons un fransfert vers I'entreprise contractante, c'est-a-dire sa
responsabilisation en la matiére (colt ou demande).

Source : Saussier & Tirole, 2015

Ces outils ne constituent pas des formes discrétes, mais bien un continuum de
solutions contractuelles pour les autorités publiques, amené a évoluer, notamment
sous linfluence des nouvelles directives marchés publics et concessions, lesquelles
vont faire évoluer substantiellement les régles du jeu. En effet, ces directives, qui
doivent étre transposées d'ici avril 2016, vont modifier en profondeur la passation et

19 Les CREM sont des marchés publics globaux qui sont des contrats récents par lesquels une per-
sonne publique peut confier a un titulaire unique une mission globale. Celle-ci peut porter sur la
conception et la construction d’ouvrages (marchés de conception-réalisation) ou bien sur la concep-
tion et/ou la construction, 'aménagement, lentretien et la maintenance (CREM/REM). Ils restent
soumis, a la différence des contrats de partenariat, aux régles relatives a la maitrise d’ouvrage
publique. Ajoutés en 2011 a la boite a outils du Code des marchés publics, les CREM et les REM
(art. 73) sont encore peu utilisés et leur utilisation est restreinte réglementairement.
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'exécution des contrats public-privé. D'une part, les directives marchés publics font
la part belle a la procédure négociée, qui deviendra la regle et non plus l'exception ;
d'autre part, la magnitude des renégociations permises lors de la phase d’exécution
des contrats est amenée a croitre de maniére substantielle (voir lintroduction de
cet ouvrage). Ces évolutions ne seront pas neutres et illustrent le besoin, dans un
environnement changeant, de mobiliser des « grilles de lecture » théoriques pour
mieux anticiper et comprendre leurs futures influences.
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Economie des partenariats public-privé

Cet ouvrage se veut a la fois académique, avec une présentation des
arbitrages économiques intervenant dans les choix de mise en ceuvre
des partenariats public-privé et appliqué, visant un lectorat de praticiens
cherchant a avoir un bilan accessible de I'analyse économique de ces
accords, mais aussi des études empiriques existantes.

La premiere partie de I'ouvrage est basée sur les apports de la théorie
économique. Les différents outils de la commande publique et leur poids
dans I'économie mondiale sont présentés. Le cas particulier du contrat
de partenariat —nouvellement créé en 2004 en France - fait I'objet d'une
attention particuliere. Nous présentons ensuite une analyse économique
des avantages potentiels, mais également des possibles défaillances
des partenariats public-privé. Ces possibles défaillances peuvent rendre
nécessaire une régulation fine de ces arrangements contractuels. Enfin,
la question de I'efficacité des partenariats public-privé ne peut se poser
sans un regard sur les conditions de financement de ces outils de la
commande publique. L'impact de la crise économique sur le financement
des partenariats public-privé est ainsi étudié.

La deuxieme partie de I'ouvrage est consacrée aux études empiriques.
Ces études sont de plus en plus nombreuses et portent aussi bien sur les
pays développés que surles pays en développement. Des enseignements
sont tirés quant aux difficultés de mise en concurrence des acteurs lors des
appels d'offres et d'exécution des partenariats public-privé. Un bilan des
études cherchant a comparer la performance des partenariats public-
privé avec la solution publique est proposé. Enfin, la question des ententes
dans les partenariats public-privé est traitée dans un dernier chapitre.
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