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Loi Murcef

M Loi 2001-1168 du
11 décembre 2001,
portant mesures
urgentes de réformes
a caractére
économique et
financier.

Loi MOP

M Loi 85-704 du

12 juillet 1985,
relative 4 la maitrise
d’ouvrage publique
et a ses rapports avec
la maitrise d’ceuvre
privée. Cette loi
définit la mission de
maitrise d’ceuvre
comme une “réponse
architecturale technique
et économique

d un programme

de construction”.

RISQUES & REGLEMENTATION

PARTENARIAT PUBLIC-PRIVE

NOUVELLES OPPORTUNITES
OU FAUX SEMBLANTS?

Depuis juin 2004,

de nouveaux types de

partenariats public-privé

ontvu le jour. Malgré les

avantages qu’ils présentent,

leurs applications restent

ambigués et peu favorables

aux petites entreprises.

e Gouvernement favorise de-

puis plusieurs années de nou-

veaux types de partenariat pu-

blic-privé permettant de trans-

férer a des opérateurs privés
le financement de divers équipements
publics. Les collectivités locales ont
toujours eu recours a des montages
contractuels complexes permettant
le financement privé d’équipements
publics (concessions de chemin de
fer, d’aménagement urbain, ...). Dé-
sormais, ces partenariats de type pu-
blic-privé ont leur clef de vofite, ins-
taurée par ’ordonnance du 17 juin
2004 [1].

Dans la pratique, les possibilités of-
fertes aux collectivités se limitaient
a deux grands types de contrats, a
savoir les marchés publics (soumis
au Code du méme nom) et les délé-
gations de services publics (régle-
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mentées par le Code général des col-
lectivités territoriales). Il n”’empéche
que d’autres types de contrats per-
mettant le financement privé d’équi-
pements publics existaient aussi,
comme les baux emphytéotiques ad-
ministratifs [2].

Dans ce cadre, la collectivité qui sou-
haite régler ’entreprise plusieurs
années apres la réception des équi-
pements réalisés, ne peut recourir
au marché public dans la mesure
ou le Code des marchés interdit ex-
pressément tout paiement différé
des travaux. La collectivité ne peut
alors recourir, en pratique, qu’a la
délégation de service public et en
particulier a la concession pour fi-
nancer son équipement. Or, ce type
de contrat implique que la rémuné-
ration de I’opérateur privé soit sub-
stantiellement assurée par les ré-
sultats de ’exploitation du service
ou de ’équipement réalisé [3]. Et
I’opérateur privé n’est pas certain
de percevoir effectivement les res-
sources nécessaires au rembourse-
ment des sommes qu’il aura avan-
cées pour financer I’équipement,
puisque sa rémunération sera jus-
tement déterminée par les résultats
d’exploitation.

Ainsi, aucun des deux montages
contractuels évoqués ne permettait
jusqu’a présenta la collectivité d’as-
surer un reglement différé des tra-
vaux réalisés, tout en garantissanta
I’opérateur privé le reglement intégral
des sommes qui lui sont dues.

Les contrats de partenariat qui se

substituent désormais aux défunts
marchés d’entreprise de travaux pu-
blics (METP) créés par la jurispru-
dence [4] remplissent précisément
ces deux objectifs de reglement dif-
féré et intégral. Ils visent a confier a
un tiers une mission de financement
d’une construction, d’une transfor-
mation d’ouvrage ou d’équipement,
qui assurera alors ’entretien, la main-
tenance, I’exploitation ou la gestion.
Le partenaire privé pourra également
étre en charge de tout ou partie dela
conception des ouvrages.

Mais cette derniére mission consti-
tue une atteinte au principe posé par
la loi sur la maitrise d’ouvrage pu-
blic qui impose, en principe, une sé-
paration stricte des missions de
conception et de réalisation des tra-
vaux (loi MOP, n° 85-704 du 12 juillet
1985). Autre point de dérogation a
laloi MOP, le partenaire privé réali-
sera les travaux sous sa propre mai-
trise d’ouvrage. Ce n’est qu’au ter-
me du contrat de partenariat, que la
collectivité publique pourra éven-
tuellement devenir propriétaire de
I’ouvrage réalisé.

Si les contrats de partenariat pré-
sentent de nombreux avantages, ils
suscitent aussi deux séries d’inter-
rogations, susceptibles de limiter
leur intérét en cas de manque de
pragmatisme de la pratique admi-
nistrative.

La premiere difficulté réside dans le



fait que ces contrats sont clairement
présentés comme des “tiers
contrats”, c’est-a-dire des contrats
auxquels la collectivité ne peut re-
courir que dans ’hypothese ot elle
ne peut pas atteindre ses objectifs
par une autre forme de contractua-
lisation (marché public ou déléga-
tion de service public).

Le Conseil constitutionnel a, en ef-
fet, validé I’ordonnance sur les
contrats de partenariat sous la condi-
tion interprétative que “[...] les or-
donnances prises sur le fondement de I'ar-
ticle 6 de la loi déférée devront réserver de
semblables dérogations a des situations
répondant a des motifs d'intérét général
tels que l'urgence qui s’attache, en raison
de circonstances particulieres ou locales, a
rattraper un retard préjudiciable, ou bien
la nécessité de tenir compte des caractéris-
tiques techniques, fonctionnelles ou éco-
nomiques d'un équipement ou d’un servi-
ce détermingé” [s5].

Le recours au contrat de partenariat
n’est donc possible qu’en cas d’ur-
gence ou de complexité de I’opéra-
tion, cette derniére notion devant
étre interprétée par référence de la
Directive marchés [6].
S’agissantdel’urgence, la question
est de savoir si celle-ci doit étre in-
terprétée de maniere identique a cel-
le retenue en droit des marchés pu-
blics, c’est-a-dire présenter un ca-
ractere imprévisible, irrésistible et
extérieur a la collectivité, conditions
qui sont extrémement difficiles a ré-
unir en pratique. Si tel devait étre le
cas, la seule possibilité pour recou-
rir a des contrats de partenariat res-
terait’opération présentant une cer-
taine complexité.

La seconde difficulté posée par le
contrat de partenariat émane du ca-
ractere global de ce contrat. Ce der-
nier implique une pluralité de com-
pétences sur les plans technique, ju-

ridique et financiers, 'opérateur privé
étant tenu d’assurer simultanément
le financement, la construction ou la
transformation des ouvrages ou équi-
pements, et de leur exploitation et
maintenance. Si certains grands
groupes industriels peuvent envisa-
ger de répondre seuls a un contratde
partenariat, il n’en va pas nécessai-
rement de méme de ensemble des
opérateurs susceptibles d’étre inté-
ressés par cette nouvelle forme de
commande publique. Les PME de-
vraient former, par exemple, un grou-
pement momentané d’entreprises.
Mais rappelons que le contrat de par-
tenariatimpose des contraintes plus
lourdes qu’en matiére de marchés de
travaux en raison de la durée de ’en-
gagement contractuel. Du fait du grou-
pement, Pentrepreneur chargé des
travaux resterait ainsi responsable de
I’entrepreneur chargé de’exécution
des prestations d’entretien ou de main-
tenance pendant toute la durée du
contrat de partenariat.

Si cette situation ne pose pas de
grandes difficultés en matiere de
marchés de travaux, dont les délais
d’exécution sont relativement courts,
il n’en va pas de méme des contrats
de partenariat dont la durée est tres
longue car directement proportion-
nelle ala durée d’amortissement des
équipements.

Pour répondre a cette difficulté, la
constitution d’une filiale commune
entre les différents partenaires privés,
au travers d’un contrat de partena-
riat, pourrait étre envisagée. Les dif-
férents partenaires détiendront un
pourcentage du capital social, etdonc
une responsabilité dans le cadre de
Pactivité de cette filiale, proportion-
nellement a leur intervention.

Ainsi, au moment de I’exécution des
travaux de construction, le capital so-
cial de la filiale commune titulaire du
contrat de partenariat serait trés ma-
joritairement détenu par la société

DEFINITION

Les marchés publics

M Contrats conclus 4 titre onéreux
avec des personnes publiques ou
privées par des personnes morales
de droit public (collectivités
territoriales, Etats, établissements

article 3 de la loi Murcef n° 2001-
1168 du 11 décembre 2001. On
retrouve ici généralement la notion
de “faire faire” dans la mesure ol la
totalité de I’exécution du service est
alors confiée au tiers. Dans ce cas,
P’exploitant du service en assure la

publics) pour "acquisition de
prestations de services, de
fournitures ou de travaux. On
retrouve ici fréquemment la notion

gestion et supporte, en principe,
le risque économique.

de “faire avec” dans la mesure ol Les bams .
le tiers est associé, de fagon plus ou emphyteothues
moins limitée, a I’exploitation du administratifs

service. Le gestionnaire est surtout
un prestataire de services.

Les délégations
de services publics

W “Ce sont des contrats par lesquels
une personne morale de droit public
confie la gestion d’un service public
dont elle a la responsabilité d un
délégataire public ou privé,

dont la rémunération est
substantiellement liée aux résultats de
I’exploitation du service. Le
délégataire peut étre chargé de
construire des ouvrages ou d’acquérir
des biens nécessaires au service”,

W Dénommés aussi BEA, ces baux
sont consentis, selon la loi du

5 janvier 1988 (art. L. 1311-2 et
suivants du Code des collectivités
territoriales), par les collectivités
territoriales sur leur domaine en
vue de "accomplissement d’une
mission de service public ou
d’intérét général. Il s’agit 1a d’une
modalité particuliére de mise a
disposition d’un gestionnaire de
service public. Dans la plupart des
cas, le BEA sera assorti d’une
convention prévoyant les modalités
de gestion du service public

par le preneur au BEA.

de BTPD, celle-ci pouvant céder, a la
terminaison des travaux, la majori-
té de ses parts sociales a la société
chargée de ’entretien et de la ges-
tion de ’équipement réalisé.

Mais la difficulté posée par cette so-
lution réside dans la jurisprudence
administrative, qui permet, dans cer-
taines circonstances, a la collectivité
publique de résilier le contrat qui
l’unita un prestataire privé, lorsque
le capital social de ce dernier est sen-
siblement modifié en cours d’opé-
ration. Si cette solution est retenue et
pour éviter tout blocage en cours
d’exécution du contrat de partena-
riat, il conviendra de s’assurer préa-
lablement aupres de la collectivité
qu’elle ne s’opposera pas a un trans-
fert du capital entre les actionnaires.
Les principales contraintes qui vien-
nent d’étre exposées démontrent
que le nouveau mode de contractua-
lisation issu de ’ordonnance de
juin 2004 peut étre, éventuellement,
vidé de toute substance si la pratique
administrative et ’interprétation
qui sera donnée du texte par les ju-
ridictions restreignent son champ
d’application et ses modalités de
mise en ceuvre. M
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