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Selon le ministére de I'Intérieur, les contrats de partena-
riats « seront d’un type nouveau. Iis ne seront ni des mar-
chés publics ni des délégations de service public. Ces deux
catégories de contrats, dont la définition est aujourd’hui
claire et précise, resteront régies par les textes qui leur sont
propres » ™, Rien n’est pourtant moins sdr.

Concept de gestion publique développé en Grande-Breta-
gne, sous le gouvernement thatchérien, le Private Finance
Initiative (PFI) constitue une adaptation de la délégation
de service public (DSP) francaise. ] consiste & confier la
construction et la gestion d’infrastructures publigues au
secteur privé, moyennant un tarif payé par I'usager ou
le plus souvent, un prix versé par I'administration. Cette
démarche britannigue s’est répandue depuis guelgues
années dans plusieurs pays européens.

Selon une étude de septembre 2002 effectuée par la
chambre de commerce et de I'industrie de Paris (CCIP) @,
il était urgent pour la France de se doter de cet outil,
afin de ne pas rester a I'écart de I'évolution contrac-
tuelle qui se dessine en Europe, alors méme qu’elie pos-
séde la paternité des techniques et des savoir-faireenla
matiére. Pour l'auteur de cette- étude, I'adoption des
contrats de partenariats devait étre I'occasion de repen-
ser la conception frangaise de la gestion des services
publics par les personnes privées, au regard des expé-
riences extra-nationales, de repenser notre systéme de
délégation de service public et non pas de créer un
nouveau contrat s'en distinguant.

Il est en effet cocasse d’avoir un nouveau contrat ins-
piré du PFl anglais, qui constitue en définitive un
dérivé indirect de la DSP originelle. Cette nouvelle
procédure a de quoi susciter de nombreuses réactions
et critiques.

Dés juin 2003, le Conseil constitutionnel a émis des
réserves sur ces nouveaux contrats de PPP. Dans sa déci-
sion n° 2003-473 DC du 26 juin 2003 ¥, il a considéré que
ce nouveau contrat devait étre limité & des cas précis, car
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il constitue une dérogation au droit commun de fa com-
mande publique. De ce fait, le Conseil constitutionnel a
précisé que « les ordonnances prises sur le fondement de
l'article 6 de Ia loi [du 2 juillet 2003] devront réserver de
semblables dérogations a des situations répondant a des
motifs d'intérét général tels que I'urgence qui s'attache, en
raison de circonstances particuliéres ou locales, & rattraper
un retard préjudiciable, ou bien la nécessité de tenir
compte des caractéristiques techniques, fonctionnelles ou
économiques d'un équiperment ou d'un service déterminé ».
Ces propos, qui étaient repris a I'article 2 du projet
d'ordonnance du 4 décembre 2003, ont été modifiés dans
le texte final.

Définition du contrat de partenariat

L‘ordonnance n°® 2004-5592 du 17 juin 2004 définit ces
contrats aux articles 1+ et 14.

Ce sont « des contrats administratifs par lesquels I'Etat ou
un établissement public de FEtat, ou une collectivité terri-
toriale ou un de ses établissements publics, 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 relative au
financement d'investissements immatériels, d’ouvrages ou
d’équipements nécessaires au service public, & la construc-
tion ou transformation des ouvrages ou équipements, ain-
si qu’a leur entretien, feur maintenance, leur exploitation
ou leur gestion, et, le cas échéant, a d’autres prestations de
services concourant & Fexercice, par la personne publique,
de la mission de service public dont elle est chargée ».

Ce contrat de partenariat se définit normalement comme
un partenariat public-privé. Or, I'ordonnance ne le préci-
se pas explicitement. Selon I'article 1*, un tel contrat est
confié par la personne publique a un tiers. Il n'est spéci-
fié & aucun moment gue ce tiers doit &tre une personne
privée. Faut-il en conclure que comme en matiére de mar-
ché public, au vu de I'avis du Conseil d'Etat du 8 novemn-
bre 2000 « Société Jean-Louis Bernard Consultants » ®,
une personne publique ou semi-publique pourra soumis-
sionner a un contrat de partenariat 7 Cette possibilitsg,
méme si en pratique elle semble difficile a réaliser, ne doit
pas étre exclue, d’autant plus que larticle 4 de Fordon-
nance, qui dresse la liste des personnes ne pouvant sou-
missionner a un contrat de partenariat, ne mentionne pas
les personnes publiques ou semi-publiques.

Un contrat encadré

Suivant les préconisations du Conseil constitutionnel,
I'ordonnance encadre précisément les possibilités de
recours au contrat de partenariat. Avant de lancer la
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procédure de passation, la personne publique doit procé-
der & une évaluation. Cette derniére doit montrer que,
compte tenu de la complexité du projet, la personne
publique n’'est pas en mesure de définir seule et a 'avan-
ce les moyens techniques pouvant répondre & ses besoins
ou d'établir le montage financier ou juridique du projet,
ou encore gue le projet présente un caractére d'urgence.
Uévaluation doit, par ailleurs, exposer les motifs écono-
miques, financiers, juridiques et administratifs qui condui-
sent & choisir le contrat de partenariat.

Le critére de la rémunération

La rémunération du cocontractant ne repose pas uni-
quement sur I'exploitation de I"ouvrage ou du service,
mais elle peut &tre liée a des critéres de performance. Le
traditionnel critére de distinction utilisé par la jurispru-
dence pour différencier un marché public d'une DSP — pour
le marché public la rémunération vient d’un prix versé
forfaitairement, alors que pour la DSP, la rémunération
provient de bénéfices retirés de I'exploitation du service
public — risque d'&tre mis 4 mal par cette nouvelle forme
de rémunération. .

Ce critére de rémunération, précisé a plusieurs reprises par
le Conseil d'Etat pour différencier la DSP du marché public®,
a été confirmé par l'article 38 de la loi Sapin du 29 janvier
1993, modifié par la loi n® 2001-1168 du 11 décembre 2001,
dite « loi Murcef », en ce qui concerne {a DSP.

Un contrat soumis au respect
des régles de la commande publique

L'ordonnance, tout en ne soumettant pas le PPP au Code
des marchés publics, I'assujettit aux régles de la commande
publique que sont les principes de liberté d'accds, d'égalité
de traitement des candidats et d*objectivité des procédures,
La passation du contrat est également précédée d'une
publicité. Par conséquent, le PPP constitue un marché au
sens du droit européen.

De plus, bien que soumis aux principes de la commande
publique, le contrat de partenariat semble ne pas respec-
ter le principe de I'égal accés. Eu égard a la complexité et
ala globalité des projets qui feront I'objet de ces contrats,
toute une partie des acteurs de la commande publique,
tels que les architectes, les PME, ies artisans, etc., ne
pourra prétendre a participer a des opérations de cette
envergure,

La procédure de passation : le dialogue compétitif

La procédure de passation du contrat de partenariat insti-
tuée est une procédure de dialogue quasi identique a la
procédure de dialogue compétitif définie dans le Code des
marchés publics ainsi que celle définie par la nouvelle direc-
tive 2004/18/CE « Marchés publics » du 31 mars 2004. Le fait

d’aveir une méme procédure de passation pour des
contrats différents ne favorise en rien la clarté qui serait
nécessaire a la passation des différents contrats publics.

En conséquence, le contrat de partenariat, qui n‘est pas
assimilé & un marché public en droit interne, I'est, compte
tenu de sa définition et de sa procédure de passation, au
regard de la réglementation communautaire. Et si le

"contrat de partenariat est un marché public au sens com-

munautaire du terme, tous les pouvoirs adjudicateurs,
sans exception, devraient avoir la possibilité de conclure
de tels contrats.

Une telle contradiction, fragilisant la sécurité juridigue
du contrat, risque d'attirer une fois de plus les foudres
de Bruxelles.

Un besoin d'uniformisation

Les nouveaux contrats de partenariat viennent sajouter &
toute une série de contrats globaux de conception-réalisa-
tion ainsi qu’a des montages contractuels regroupant non
seulernent la conception et la réalisation d'éguipements
publics par un méme opérateur privé, mais également leur
financement et leur entretien. On peut citer ainsi les
« marchés dérogatoires » que F'Etat ou les collectivités loca-
les peuvent conclure en vertu de la loi n° 2002-1094 du
29 aolt 2002 d'orientation et de programmation pour
la sécurité intérieure ou ceux de la loi n° 2002-1138 du
9 septembre 2002 d'orientation et de programmation
pour la justice, ou encore I'ordonnance « Hbpitaux » du
4 septembre 2003 et les baux emphytéotiques adminis-
tratifs définis par la loi du 5 janvier 1988,
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» A chacun de ces contrats s’applique un régime juridique

différent. Ces divers régimes sont relativement proches les
uns des autres, ce qui ne facilite pas le choix de la procé-
dure a appliquer pour la personne publique. On peut alors

regretter que I'ordonnance sur les contrats de partenariat -

ne constitue pas « le cas unique dans fequel 'ensemble des
montages complexes serait conclu, dans fa mesure ol tous
ceux-ci refévent de la méme qualification de marché public
de travaux communautaires » 9,

Premiéres saisines du juge administratif

Dans ces conditions, la saisine du juge administratif semblait
inévitable et les premiers recours commencent & tomber.

Le Conseif d'Etat a été immédiatement saisi d’un recours en
référé-suspension contre ces contrats de partenariat éma-
nant d'un groupe de parlementaires socialistes, mené par
M. Jean-Pierre Sueur. Ce recours a été introduit aux motifs

que-I'ordonnance créant les PPP ne serait pas conforme a la*

_loi d'habilitation dont elle découle, qu’elle ne respecterait
pas les conditions posées par le Conseil constitutionnel,
C'est-&-dire réserver les contrats de partenariat a des hypo-
-théses dérogatoires liées & 'urgence ou a la complexité du
projet et, enfin, qu‘elle ne garantirait pas I'accés équitable
des architectes, des PME et des artisans au contrat.

bPans son ordonnance de référé du 29 juillet 2004 @, le
Consell d’Etat a rejeté cette demande de suspension au

A signaler-
CFCTVA o _
: La collectivité territoriale ou1'établissement public
.qui a:passé un.contrat de partenariat bénéficie du

fonds de .com pehs_atib‘n pour la.TVA sur-Ja.part.de- o

la.rémunération versée 4 son cocontractant cor-
- respondant & I'investissement réalisé par celui-ci
“pour les besoins d'une activité non soumise a la TVA.
A la fin, anticipée ou non du contrat, si I'éguipement’
:n'appartient pas au patrimoine de:la personne
publique, celle-ci reverse a |'Etat la totalité des attri-
-butions recues. :
" Source : article L 1615-12 du CGCT.

: Occupation du domaine public
Lorsque ie contrat emporte occupation du domaine
public, il vaut autorisation d'occupation de ce. domai-
‘ne pour sa durée. Le titulaire du contrat a, sauf stipu-
-lation contraire de ce contrat, des droits réels sur les
ouvrages et équipements qu'il réalise. Ces droits fui
canférent les prérogatives et obligations du proprié-
taire, dans les conditions et les limites définies parles
clauses du contrat ayant pour objet de garantir I'inté- -
- grité et l'affectation du domaine public. _
‘Source : article 13 de Vordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004,
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motif qu'il n'y a pas urgence, étant donné que l'ordon-
nance n'est pas encore applicable et qu’il faudra attendre
encore des mois avant la signature des premiers confrats.
De plus, la Haute Juridiction souligne que ia limitation des
cas de recours au contrat de partenariat respecte bien les

réserves émises par le Conseil constitutionnel.

Le Syndicat national du second ceuvre {SNSO) a suivi le

groupe parlementaire en engageant également un
recours devant le Conseil d'Etat. Ce syndicat, regroupant .
des PME qui réalisent une grande partie de leur chiffre
d'affaires grace aux commandes publiques, estime que
les contrats de partenariat écarteront les petites sociétés
en raison des financements liés aux contrats. Tout com-
me le groupe parlementaire, e syndicat considére que le
caractére dérogatoire de la procédure n'est pas repris
par l'ordonnance.

Les architectes sont également montés au créneau et
viennent-de déposer a leur tour un recours contre l'or-

“donnance, par le biais de I'Union nationale des syndicats

francais d'architectes. Ils reprennent des arguments iden-
tiques aux deux premiers recours. Tout d'abord, ils estiment
que cette ordonnance viole fe principe constitutionnel
d’égalité d’accés a la commande publique. Ensuite, ils
demandent au Conseil d'Etat de censurer l‘ordonnance
car elle inciterait les collectivités locales & prendre des
engagements incertains, notamment quant au résultat
qualitatif, pour un cofit supérieur aux opérations réali-
sées avec des procédures de droit commun, et pour des
durées extrémement longues.

‘A n’en pas douter, la création de ce nouveau contrat

contribue a accroitre la complexité du droit de la com- -
mande publique au lieu de le rendre plus lisible. De quoi

-laisser nos élus, & peine remis de I'arrivée d’'un nouveau

Code des marchés publics et de nouvelies directives euro-

péennesr -.ehcore-u npel_]p] us--perplexes -quant-aux-procé-- ...

dures a appliquer en matiére de montages contractuels
complexes. Il ne reste plus qu‘a attendre le verdict du
Conseil d'Etat, qui doit se prononcer fin novembre sur la
demande en annulation de Fordonnance formée par le
groupe parlementaire. La bronca contre ce contrat de par-
tenariat ne semble gue commencer...

Estelle Bervas, Guy Lemée
consultants
www.inventaires.fr
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