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INTRODUCTION GENERALE






1VAN-EYCK (J.), Les Epoux Arnolfinil434, 82 x 60 cm, National Gallery@phdreses.







Le lien entre I'ceuvre réaliste du peintre flamamdes partenariats public-
privé ( P.P.P.) peut sembler au premier abord agsez Pourtant, son examen peut
nous permettre d'aborder le sujet traité de maréetairante. Ce tableau témoigne
ainsi des moeurs et usages de la grande bourgéaisiende du XV siécle, plus
particulierement de I'aspect privé et non religiedix mariagé Les ARNOLFINI
étaient de riches marchands et banquiers franltersa originaires de la province
de Lucques dans la région de Toscane. lls vivaiepéndant entre Paris et Brujes
La symbolique liée au mélange des cultures et eotdrontation des traditions
catholiques et de la religion réformée est alods@nte dans toute I'ceuvre du
peintre. En effet, les époux, bien que catholiggesnarient selon le rite protestant
de I'époque. lls prétent serment dans l'intimitéleler chambre nuptiatedont nous
pouvons remarquer le luxe et la richesse des obgetgposant le décor. Cependant,
malgré cette acculturation»® aux us et coutumes économiques, idéologiques et
spirituels n’étant originellement pas les leursest aisé de remarquer I'existence
d’éléments révélant, au figuré, la présence deuvslgue les commanditaires ne
peuvent abandonner. Ainsi, le chandelier de cungeporte qu'une seule bougie
allumeée, rappelant la présence de dieu dans urageadu ne figure aucun prétre.
Les fruits sont posés sur le bord de la fenétracgd en face de la femme, et
représentent ainsi la tentation de la chair. kppbsent a la symbolique du chien,
représentant la fidélité et au miroir placé ena® dleux époux dans le fond de la
piece dont le caractere immaculé rappelle sans eorarmesure la virginité alors
gue la mariée semble étre enceinte. Les symbdligietex opposant le péché et la
vertu sont donc des éléments essentiels de la «oderistianisant » implicitement la
morale d’un couple a travers I'expression explicitebjets représentant sa richesse
et sa liberté de maoeurs. Dans ce mariage prive aglide catholique est mise a

I'écart, figure ainsi le cautionnement tacite deplaspérité de familles dont les

2 MINGUET (P.), « Le mariage des Arnolfinj in, I'Art dans I'histoire Bruxelles, éditions Labor,
1987, p. 251.

¥ MIROT (L.), Etudes Lucquoise®aris, Daupley-Gouverneur, 1930.

* Au XV*®™siécle, en Flandres, la présence d'un prétre n’g&a obligatoire, la religion réformée ne
voyant dans le mariage qu’un simple contrat alars [ catholicisme y voit un sacrement. V.
CARBONNIER (J.),Droit civil, Tome 1, Paris, PUF, Collection Quadriges, n°®7/3,281.

*Nous transposons ici la notiordéacculturation juridique »défini par Michel ALLIOT commex la
transformation globale d'un systéme juridique awnte@t d’'un systéeme différent; ALLIOT
(M.), « I'acculturation juridique »n POIRIER (J.)Ethnologie généraleRaris, 1968, p.1180.



activités économiques et financiéres étaient patradis interdite$ Les époux
ARNOLFINI ne pouvaient donc totalement se dépat@s valeurs structurant la
société dont ils étaient issus.

Toute étude sur le phénoméne évolliifduit par la notion de partenariat
public-privé semble a ce titre devoir se rapprodteida symbolique cachée de la
permanence de la culture originelle livrée par Woeuwes époux ARNOLFINk I
faut reprendre les données des anciens sur l'ojdrelique en s’efforcant de les
mettre au point, écrivait HAURIOU « Il en est du droit comme de la littérature,
les thémes classiques y sont éternels, seuleneténtps a autre, ils ne paraissent
plus adaptés a la mentalité des contemporains @trivient de les renouveler dans

la forme» &

Ainsi, selon Xavier BEZANCONR le caractére nouveau de la formule ne
doit pas faire oublier les nombreuses pratiquegeanes connues en France comme
en ltalie. L'auteur cite alors de nombreux exemplég€voque la république de

Sienne, confiant les premieres concessions cokmilla banquilonte dei Paschi

® AKPLOGAN (P.), L'enseignement de I'église catholique sur l'usutelee prét & intérétParis,
'Harmattan, 2010 ; CLAVERO (B.)La grace du donparis, éd. Albin-Michel, 1995, p. 9;
MOLINA (B.), ldeologia del creditto fra tre et quattrocento tiadel convegno internazionale,
Modena, centro studi sui lombardie sul creditoMedioevo, 2001.

" Nous fixons, a ce stade de I'étude, comme poindélgart de cette évolution, la création des
modeles déPrivate finance initiativg PFI) consistant a confier a un opérateur du segsvé la
conception, le financement, la construction, la oxv@tion, I'exploitation et [I'entretien
d’infrastructures ou la fourniture d’'un service.iVBRACONNIER (S.),« les contrats de Private
Finance initiative : réflexions sur la dynamiquenttactuelle dans les partenariats public-privés »,
BJCP, 2002, n°22, p. 174 « L'apparition des contrats de partenariats danshiamp de la
commande publique »ICP G 25/11/2004, n° 48.1.181 ; BRISSON (J;~JL’adaptation des
contrats administratifs au besoin d’investisseniemnhobilier sur le domaine public >AJDA
2005, n° 11, pp. 591 ; COSSALTER (P.) et du MARAE), La private finance initiative,
Institut de la Gestion Déléguée, mars 2001 ; DELSRX.) et PEYRICAL (J.-M.),« Le
financement privé des équipements collectifs : éwmetbppement inéluctable a encadreA3DA
1994, numéro spécial, p. 71 ; LICHERE (K)Les contrats de partenariats, fausse nouveauté
vraie libéralisation dans la commande publique RDP 2004, n°6, p.1547RICCHI (M.), « La
finanza di progetto nel codice dei contratti dopteiizo correttivo »JUrbanistica e appalti2008,
fasc. 12 p. 1375 ; RICHER (L.), « La transcriptides exigences du P.P.P. dans le drait»,
Partenariats public-privé et collectivités terriiates Paris, la documentation frangaise, 2002 p.
195.

8 HAURIOU (M.), Principes de droit publid?aris, Dalloz, 2010, p.6.

V. BEZANCON (X.), Essai sur les contrats de travaux et de servicdsigs, Paris, LGDJ, Tome
206, 1999.



des le début du XISsiécle, Achille de Harlay a qui fut concédé ledarrde I'lle du
Palais pour qu'y soit construite la place Dauphlieg baux a cens et a rente mis au
point pour la création de I'lle Saint-Louis, deslfaurgs Saint-honoré mais aussi de
Montmartre, la multiplication, a l'initiative notanent de Sully et de Colbert, des
contrats de construction et d'exploitation dansd@®aines les plus divers : ponts,
voirie, ferme des postestc Le XIX®Me sjigcle marque alors selon lui le triomphe du
P.P.P., avec la multiplication de la concessionsdaeaucoup de domaine. Le
procédé est utilisé pour aménager, construire eergde nouveaux quartiers
urbains® et des chemins de fer. Dailleurs, la constructitnla tour Eiffel s'est

effectuée selon ce procédé

Pourtant, le partenariat public privé est aujound’iune des notions
suscitant le plus de discussions dans les draatscéis et italienll est d'ailleurs
intéressant de noter a ce stade de I'étude quedesntroverses » sur les P.P.P. ne se
sont pas établies d’'un cbété ou de l'autre des Akgsles mémes points. Si, en
France, la question portait plus sur la problémetiqle I'externalisation des
missions de service public ainsi que sur la plade edle de I'Etat dans la sphére
économiqué' ; en ltalie, les points de frictions se sont natemt manifestés en
fonction de la dualité opérée entre les partermgdantractuels et institutionnels et
sur les implications découlant du régime juridiquepre a ces deux catégories,

notamment au regard du droit de I'Union europé&nn®elon la Commission

91bid : de 1853 & 1869, par exemple, Haussmann sigt@ié&s de concession.

V. CAILLOSSE (J.), « Le droit administratif contta performance publique ? AJDA 1999 ;
CHEVALLIER (J.), L’Etat postmoderneParis, LGDJ ; MARCOU (G.), « Le partenariat public-
privé : retrait ou renouveau de l'intervention pgbé ? »,n Caisse des Dépots et Consignations
(CDC), Partenariat public-privé et collectivités territ@lies Paris, La Documentation francaise,
2002, p. 15 ; STOCKER (G.) (dir.),a privatisation des services urbains en Europaris, La
Découverte, 1995, pp. 61-80. ;, 2003,, p. 195 .

12 v. ALBERTI (C.), «Appalti in house, concessionin ihouse ed esternalizzazigne
Riv.it.dir.pub.comm2001, p. 495 BAGELLA (M.), « Note sulla produzione ed il fineaiamento
dei beni semipubblici : finanza di progetto e paatgato pubblico e privato come strumenti di
politica economica »Ec.Dir.Terz 2005, p. 353 CHITI (M.), « | partenariati pubblico-privati e la
fine del dualismo tra pubblico e diritto comunein CHITI (M.), Il partenariato pubblico-
privato, Editoriale scientifica, Napoli, 2009 CLARIZIA (A.), « Il privato inquina: gli
affidamenti in house solo a societa a totale pgréeone pubblica »Giustizia Amministrativa.,
2005 ;FERRARO (V.), « Le principali implicazioni dellawgiprudenza communitaria in materia
di in house per la disciplina nazionale delle forist@uzionale di partenariato pubblico-privato »



européenne, le recours aux instruments du P.Pé&Xplgjue de différentes
maniéres : Au regard des contraintes budgétaires auxquellegett faire face les
Etats membres, [le P.P.P.] répond & un besoin dyapde financement privé pour
le secteur public. Il s'explique également par ¢ddonté de bénéficier davantage du
savoir-faire et des méthodes de fonctionnemenediesr privé dans le cadre de la
vie publique. Le développement du PPP s'inscrit gikeurs dans I'évolution plus
générale du réle de I'Etat dans la sphére économigassant d'un réle d'opérateur

direct & un réle d'organisateur, de régulateur etabntroleurs®>.

Expression globalisante des moyens d’actions dieseprivé au service du
secteur public, le P.P.P. pourrait dés lors carestite signe le plus avancé de
I'effritement des distinctions classiques des caiég notionnelles des contrats de
commande publiqdé L’hétérogénéité méme de la notidme facilite pas le
processus de définition. Il est nécessaire cepéndaton nous, de postuler pour
'existence d'une unité profonde de lidée, unitésurable dans la permanence
d’application de « constantes » propres aux deuwxesrjuridiques étudiés, unité

originaire laissant tendre a une forme d’harmorogatles droits.

in CHITI (M.), Il partenariato pubblico-privatoEditoriale scientifica, Napoli, 2009FERRARO
(V.), « Partenariati pubblico-privati ed in houseyding » Riv.it.dir.pub.comm2010, p.1501.

13 Commission des Communautés Européeririese vert sur les partenariats public-privé etdeoit
communautaires des marchés et des concess86r34/2004, COM (2004), 327 final, pt. 3.

14 voir notamment pour le cas Francais, les nombeewsmtroverses doctrinales portant sur la
guestion de [l'exploitation du service public dares dadre du contrat de partenariat de
'ordonnance du 17 juin 2004R0our les « pro-service public> :REYNAUD T., « Les amours
contrariées du contrat de partenariat et du sepuiddic »,BJCP 2010, n° 70, p. 166 ; OLIVIER
(F.), « Le partenariat public-privé en pratiquesiouvelles ! Ou lecture guidée et essai de
synthése. Partie : le contrat de partenariatGpntrats et marchés public005. Etude 3 ;
GUILLOT (P.), « Le contrat de partenariat publidvgret la réforme de I'achat public », D. 2005.
Chron.. 319 .Pour les « contra-service public> : DELELIS (P.), « Contrat de partenariat et
exploitation du service public AJDA 2010, p. 2244 ; FATOME (E.) et RICHER (L.), « @@t
de partenariat immobilier ; réalisation, paiemenstatut des équipements et ouvrageAGCP
2004, n° 36, p. 24 ; HUBRECHT (H.-G) et MELLERAY .JF « L'évolution des catégories
notionnelles de la commande publique. Retour ssirclentrats de service public », Mélanges
GUIBAL », P.U.M, 2006, t. 1, p. 822 ; LICHERE (F4Les contrats de partenariat. Fausse
nouveauté ou vraie libéralisation dans la command#ique ? »RDP 2004. 1552; LIGNIERES
(P.), « La frontiére entre les délégations de serviceliputt les contrats de partenariat », DA
2005. p. 7.

15V. Infra, chapitre 2 du titre 1 de la premiére partie,Jpt.1
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Délimitation de I'objet de la recherche

Toute tentative de définition des P.P.P. ne pel@gper a la constatation de
Paul VALERY : «ce qui est simple est faux, mais tout ce qui nst lpgas est
inutilisable ! »'°. Pour autant, si I'exercice de définition peut st@vépérilleux, il
n’en demeure pas moins qu’il constitue a la foigdaése obligatoire de tout travail
de recherche, la meilleure illustration de I'évadat de la matiere étudiée et le
préalable nécessaire & la circonscription du Yujétest dans cette perspective que
nous avons choisi de définir le partenariat pupligé non pas comme concept,

mais en tant que notion.

Notion etconceptne revétent en effet pas la méme significatioria $iotion
peut évoquer le caractere élémentaire, intuitiftisgtique et imprécis d’'un objet
déterminé®: le concept, quant & Iui, appelle un acte de éermboutissant & une
représentation générale et abstraite de I'dbjea notion depoisson par exemple,
est a tel point universelle que tout le monde pappréhender. Un enfant peut la
cerner trés tét. Il pourrait cependant désignemdtipoissonaussi bien leequin le
dauphin et le saumoen se référant de facon générale a un animallthatitat est
aguatique. Mais la s’arréte la notion. Des qu'dgsta, non plus deentir, mais de
concevoir précisément ce que recouvre l'idée pleisson il faudra établir ses
caractéristiques et différencier, a partir de setle ce qui en ressort précisément. Le
naturaliste, par exemple, définira le poisson cormmanimal vertébré a sang froid,
généralement ovipare, d'habitat aquatique, munbm&chies et n‘ayant pas de
membres. Des lors, l@auphinne pourra étre assimilé guoissonpuisqu’il est un
mammifére marin a sang chaud, muni de poumonsretie® membres antérieurs se
sont certes transformés en nageoires mais dogukdedte garde les vestiges propres

aux tétrapodé8 Ainsi, la différence entre le concept qui reléleela construction et

18 VALERY (P.), Mauvaises pensées et autrBsaris, Gallimard, 1942, p. 223.

™To define is to limit.” (Définir c’est limiter),in WILDE (O.), Le portrait de Dorian GRAY, éd.
SAVINE (A.)1895 ? Chap. XVII, p.274.

18V, Le Grand Robertédition 2015, entrée « Notion ».

%1dem entrée « Concept ».

2 |dem: «ensemble de vertébrés dont le squelette compoute pigires d'appendices de structure
semblable appelés membres, que ces membres sppareats ou noms



de la classification, et la notion qui releve desemti et de la perception, tient a

I'analyse des caractéristiques propres de I'okjedié.

Des lors, la notion de P.P.P. ne peut s’analysenquue de la spécialité du
langage juridiqug. Il est ainsi intéressant de relever la rupturmasgique qui
existe entre le signifiant originel que veéhicule ttsme de « partenariatet le
signifié juridique qui transpose dans nos droita sessenti lorsque le terme se
couple avec lI'ensemble « public-privéCette analyse du couple signifiant-

2 est pertinente, d'un point de vue étymologiquejsquielle nous

signifié »*
permettra de passer d'une descriptiormetrphologiques™® du mot a la
compréhension juridique de ce que les linguiste®idnent comme le processus de
figement syntaxiqu, c'est-a-dire la perte du sens propre des éléraentposant le
groupe de mots qui apparait alors comme une naueglité lexicale indépendante
de ses composantes. En effet, la notion de P.BtRune transcription littérale du
vocable anglo-saxon public-private partnership. Le terme <artner » est un
gallicismé®. Il provient du vieux francais parconier» %°, c’est & dire @ssocié »
dans le cadre d'une communauté familiale paysalangagsoneri¢ et possédant de
ce fait sa portion d’héritagé L’addition du suffixe «hip »,dans la langue de
Shakespeare, renvoie a la constitution d'un étatfale d'une qualité. Le
partnership le partenariat et partenariato s’analysent donc comme des fonctions
associatives. lls s’assimilent a la collaboratiamsl 'optique de la réalisation et de

la pérennisation d’un projet commun.

2L CORNU (G.),Linguistique juridique Montchrestien2é™ édition, Paris, 2000, p23.

21d., p. 33 ;

3)d., p. 37 : «néthode d’étude du langage ayant vocation a s'gpli aux unités signifiantes, aux
phénomeénes de préfixation, de suffixation, de déom et de composition qui affectent les termes
juridiques...».

% « Une séquence syntaxique est figée quand ellsaehutes les possibilités combinatoires et
transformationnelles qui caractérise habituellemamte suite de ce type. Elle est figée
sémantiquement quand le sens est non compositjaestta-dire quand il ne peut étre déduit du
sens des éléments composants »Di GIOA (M.), «figement et discours spécialisesm
BELLATI (G.) (Dir.), Un paysage choisi, mélanges de linguistique fresgaofferts a Leo
SCHENA/'Harmattan lItalia, 2007, p.142.

® HARVEY (M.), «Pardon my French: the influence aeRch on legal Englishsn GEMAR (J-C)
et KASIRER (N.) (dir.),Jurislinguistique : entre langue et droit&d. Thémis et Ed. Bruylant,
Montréal 2005, p.261.

V. Le Grand Robertp. cit, entrée « Partenariat ».

% ROQUEFORT-FLAMERICOURT (J-B)Glossaire de la langue Romarted. CHASSERIAU et
HECART, Paris, 1808, p. 308.



Cependant, I'étude de la fonction signifiante dadéon devient encore plus
intéressante lorsque I'on se référe & son étymellaginé®. Elle marque, comme le
révéle Mme MERINI, toute 'ambiguité présente dentermé®. Partitio signifie en
effet le partage, mais au sens de la répartition 8utin. La forme actuelle, dérivée
deparconier,véhicule quant a elle I'association, le travaégliipe dans le cadre de
la division de différentes taches. La compréhensitbn paradoxe né de ces
différentes acceptions, appliguées aux domainegioehels propres aux secteurs
publics et privés, pourrait étre envisagée comme esguisse d’explication de la
défiance envers la forme typiquement libérale mrésente I'externalisation des
missions de I'Etat accomplies dans le cadre de$F°FEn effet, le partenariat dans
la vision latinese concoit comme unpartage-séparatioms (récolter et répartir les
fruits d’un travail, la répartition peut des loreféectuer contre l'autre, c'est-a-dire
de facon inéquitableglors que dans la vision anglo-saxoruh&ivée du terme
partner, il se congoit comme un partage-associatiom (équité dans la réalisation
d’'une mission commune, c’est-a-dire dans une laggrgnant-gagnant).

Les professeurs MARCOU et LICHERE® font remonter l'origine de la
notion a la fin des années 1970 aux Etats-Unis. d8tvait & englober, selon eux, les
programmes des autorités publigues qui confiaiertea entreprises privées la
réalisation d’investissements dans le secteur nrdhinous est apparu cependant
plus opportun de traiter de la démocratisation de emploi (et par la méme
occasion du figement syntaxique avec le couplebli@privé ») plutét que de son
irruption dans le vocabulaire juridique, d’autahigpque si l'utilisation du vocable

% RICHER (L.), « La transcription des exigences du P.P.P. dadsoi¢ », in, Partenariats public-
privé et collectivités territorialesParis, la documentation francaise, 2002 p. 195.

2 MERINI (C.), Le partenariat : histoire et essai de définitiohctes de la Journée nationale de
I'OZP, 5 mai 2001, Version en ligne : www.ozp.fri@odf/merini.pdf.

%0 JANELLO (C.), «L'idée de service public et lesrpdoxes du processus de privatisation en
Italie », AJDA 2012, n°39, p. 2150.

31 MARCOU (G.), « Le partenariat public-privé : rétrau renouveau de l'intervention publiqueir,
Partenariats public-privé et collectivités terrifates Paris, la documentation francaise, 2002,
p.18.

32 HOLLAND (R.C), « The new era in public-private paership » in PORTER (P.R)Rebuilding
america cities : Roads to RecoveNew Brunswick, Center for Urban Policy researci84.9in
LICHERE (F.), « Les contrats de partenariat: faussuveauté ou vraie libéralisation de la
commande publique ? RDP, 2004, n°6, p. 1547.




est relativement récente, la technique semble gaaelle étre beaucoup plus
ancienn&. L'utilisation croissante du vocable « P.P.P. ngléa sphére juridique
s’est ainsi effectuée au profit du programme britgne de Private Finance
Initiative (PFI)*. La PFI, élaborée par le gouvernement de John MAJOR e2*3,99
avait un double objectif : d’'une part 'augmentatibe la capacité de financement du
secteur public britannique dans le cadre d'unetigak de construction et de
rénovation des infrastructures nécessaires a teoede leurs activités ; d'autre part
'amélioration de la qualité et du colt des acéisitpubliques par la voie de la
gestion externalisé® Ce programme se divise essentiellement en quygies de
contratd’, eux-mémes divisés en deux catégories en fona®ra méthode de
rémunération dont ils font I'obj&t Sous |aPFl, le secteur privé peut donc financer,
construire et gérer des infrastructures comme dele€ des routes, des prisons ou
encore des hopitaux. Le modele britannique a sdwténpercu comme le symbole
de la réduction du role de I'Etat, comme I'embléde la tendance propre aux
années 1990 de recourir a I'externalisation croigsdes taches de I'administration
ainsi que comme I'outil principal des réformes &sule la doctrine ddew Public
Managmentfavorisant ce type de solutions dans une idéologiéa maximisation

des intéréts personnels ne peut que s’opposemi@rét générallLe Professeur

33 Selon Alain MENEMENIS : €ette notion indéterminée n’est pas neuve en Eurbpguis fort
longtemps, la puissance publique a su faire apgaehs le cadre de contrats complexes et de
longue durée, a des opérateurs économiques prafés,qu’ils contribuent a la production de
biens collectifs qu'elle estimait nécessaires pawsociété, dans des conditions qui ne pésent pas
trop, au moins a court terme, sur les finances iouigls » in: MENEMENIS (A),

« L'ordonnance sur les contrats de partenariauréwese innovation ou occasion manquée ?, »,
AJDA 2004, p.1737. V. également BEZANCON (X2))00 ans d’histoire du partenariat public
privé, Presse nationale de I'école des ponts et chauBsaéis, et BEZANCON (X.)Essai sur les
contrats de travaux et de services publags cit.

3 COSSALTER (P.) et Du MARAIS (B.)La private finance initiativejnstitut de la gestion
déléguée, mars 2001, p. 11.

%1d., supra, réf. 28 ;

% |bid, Politique de ldest value for money

37 Les B.O.O.T (Build, Own, Operate and Transfeonstruire, posséder, gérer et transférdes
B.0.0O (Build, Own and Operate), les D.C.M.F (Desi@onstruct, Manage, Financeessiner,
construire, diriger et financdr les D.F.B.O (Design, Build, Finance and Operatiessiner,
construire, financer et gérer)

3 D’une part lesservices sold to the public sect®.F.B.O et D.C.M.F), c’est-a-dire les contrats
dont la rémunération est versée par I'administmatie plus souvent au moyen d’'un paiement
fractionné et étalé dans le temps ; d’autre pasfjiancially freestandingg'est-a-dire les contrats
dont la rémunération est fonction d’'une prestapayée par I'usager. Les évolutions notables
apportées par le programme de P.F.l sont, du nglsie & classifier dans la 1ére catégorie (mode
de rémunération et objet du contrat).
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MULLER le souligne: «€n un peu plus de dix années, la politigue de Reiva
Finance Initiative britannique est devenue un medkd référence internationale en
matiére de partenariats public-privé,..], ce phénomeéne témoignant d’'un relatif
consensus autour d’'une redéfinition de la place I'fi¢at dans I'’économie de

marché»>° .

Des lors, la Commission européenne ne pouvait quesasir de cet
instrument pour I'encadrer dans le marché commetuortelle, la notion de P.P.P.,
« se référe en général a des formes de coopératitye s autorités publiques et le
monde des entreprises qui visent a assurer le ¢m@ent, la construction, la
rénovation, la gestion ou l'entretien d’'une infragtture ou la fourniture d'un
service> . Le signifié juridique de la notion est donc sereibént différent du
signifiant originel véhiculé par le termepartenariats. Si le figement syntaxique
(nous le retrouvons dans la définition de la Comsiais) ne s’était pas opéré avec le
couple « public-privé », la notion serait alors rértement large. Elle pourrait
évoquer n'importe quel type de rapport de collatbonaentre le secteur public et le
secteur privé puisque de facon générale I'exprasdevrait étre le support d’'un

processus de coopération équitable dans une lodigggagnant-gagnaht

M. LIGNIERES l'analyse de cette maniére. Selon leipartenariat public-
privé se définirait de facon large commuutes les formes de collaboration entre,
d’'une part, les pouvoirs publics et, d'autre paes entreprises privées?. Nous
n'adopterons pas cette définition dont la largessie sans doute justifiée par le
caractere non théorique mais purement fonctionm& son auteur confere au
P.P.P®. Cette vision globalisante serait problématiquerpootre sujet d'étude.

L’ensemble des marchés publics, qu’ils soient @dwamx, de services et/ou de

39 MULLER (E.), Les instruments juridiques des PR3DJ, 2011, p. 6.

40 Commission des Communautés Européeririege vert sur les partenariats public-privé etdepit
communautaire des marchés publics et des conces§iofd4/2004, COM (2004) 327 final, pt.
111

“1 COSSALTER (P.)Les délégations d'activités publiques dans l'uréaropéennelLGDJ, 2005, p.
9.

“2 LIGNIERES (P.)Partenariats publics privé4,ITEC, 2005, p1 et 2.

“3 « Le partenariat public-privé nest pas une disciglijuridique, c’est un sujet pratique : il s’agit de
réaliser des projetssn, LIGNIERES (P.)Partenariats publics privéd.itec, 2000, avant-propos
de l'auteur.
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fournitures pourraient ainsi étre considérés, dgprialarge, comme des P.P.P.
puisqu’ils chargent leurs titulaires de réalises geestations au profit des personnes
publiques et donnent lieu a une rémunération auemog'un prix versé par
'administration au cocontractant. Cette définitipourrait également nous conduire
a assimiler, par exemple, les subventions accordarssociétés organisatrices de
concerts & des P.P!£.notamment parce qu’elles organisent le financeémahlic
d’activités de nature privée. Enfin nous pourriogis,ouvrant la collaboration de la
personne publique avec tout type de personne propgaifier le contrat de travail
d’un salarié d’'un S.P.1.C géré par un E.P.I.C d&RP.puisque celui-ci loue sa force
de travail contre rémunération et coopére ainsiegétution d’'une mission de

service public.

D’autres auteurs rejettent également la notioneatent d’insérer au sein
d’'un modéle homogene I'ensemble des techniquessqegroupent dans la boite a
outil partenariat, «notion creuse qui n'a pas de contenu précis surplien
juridique »*°. Ainsi, le professeur DEVOLVE, évoquantidée d’une alliance pour
'exercice d’une activitt commune qui permettraiassocier également les
personnes publiques et les entreprises privées [aorgalisation et le financement
de certaines activités *°, effectue une remarquable classification des wiffés
contrats qu’il dénomme comme étanglebaux»’’. Selon lui, la diversité des
catégories envisagééss'efface au profit de I'unité d'un systéme plusstea
constitué par des lignes directrices commfihé® systéme de contrat global décrit
ne reflete pourtant qu’'une seule facette du P.BeRe des contrats constituant selon
les termes mémes de l'auteurdes variantes des march$s’. Ainsi, le principal

critérium permettant de les unifier sous la barengir marché public serait celui de

* T.A Marseille, n° 0004215 du 20/12/2002réfet des Bouches-du-Rhor@R-ACCP, n° 19/02/
2003, p. 52, note RICHER (L.).

“> DENOIX de SAINT MARC (R.), «la question de I'admstration contractuelle,»AJDA 2003,
p.970.

“6 DEVOLVE (P.), « Le partenariat public privé et lpsncipes de la commande publiqueRDI,
n°6, 2003, p.481.

“"DEVOLVE (P.), « De nouveaux contrats publics :destrats globaux,RFDA 2004, p. 1079.

“8 Contrat de partenariat, B.E.A, convention de tead,

9 Une mission globale (comprenant le financemenizdaception, la construction, I'entretien, la
maintenance, etc.), I'unité de la rémunérationx(p@érsé par I'administration), et l'unité des
procédures de passation (dialogue compétitif e¢legiipffre), DEVOLVE (P.),op. cit.

*0|d. p. 1088.

12



la rémunératio?. L'article du Professeur DELVOLVE nous permet aegent de
cerner un autre critere permettant d’unifier ceortrats globauxvariantes des
marchés publics. En effet, il est intéressant de remarquer g rhontages
contractuels complex¥sdécrits par I'auteupermettent tous la construction, la
rénovation, la gestion et/ou le financement dogesa a usage direct de
I'administratiort®. Cette typologie différenciant les P.P.P. & desitm des tiers des
P.P.P. a destination de lI'administration est trdéréssante dans l'optique de notre
comparaison. Elle fut systématisée par le ProfeSSESSALTER dans sa these de
doctorat comme Iaumma divisicstructurant les délégations d’activités publiques
«ensemble d’actes, contractuels ou unilatéraux, pesquels une collectivité
publique confie a un tiers avec lequel elle n'esgagée dans aucun rapport de
déconcentration, de coopération ou de collaborgtida financement et la
réalisation de prestations de travaux et de ses/imanstituant une activité publique,

contre rémunératiom>*.

Cependant, la vision homogéene du P.P.P. nous sepntiidématique pour
notre étude. Les modeéles imaginés se construisemhahiere oppositionnelle. lls
sont fondés en effet dans le regroupement desumstrts au sein soit des marchés
publics, soit des concessions. Or le partenarigten étre appréhendé dans toute sa
complexité en éludant cette opposition. De pludetdative d’élaborer un modéle
global supposerait de réfuter la notion de P.PLIR &aborer paradoxalement une
catégorie a partir des éléments de celle-ci. Etiqamnt ce processus de définition
dépassant la confrontation entre marché et cormressbus nous retrouverions dans
une situation contestable: une méme notion ne guuwenvoyer a des
fonctionnalités différentes sans poser de problesaes sa matérialisation juridique.
En effet, si linvestissement du secteur privé tétaasé, dans le cadre de la

concession classigue a usage des tiers, sur larolehd’une rentabilité directe dans

*1 |bid. Point 44 : «a discussion doit porter essentiellement sur ledende rémunération qui,
donnant au contrat son caractére onéreux, permetcal@ctériser les marchés publics par
rapport a d'autres contrats, spécialement les catives de délégation de service public, et,
parmi elles, les concessiang el est le cas avec tous les contrats globaux

*2 TERNEYRE (Ph.), « Les montages contractuels coxegle,AJDA, 1994, numéro spécial, p. 45,
SYMCHOWICZ (N.), Partenariat public-privé et montages contractuelsmplexes Ed. Le
Moniteur, 2009.

>3 DEVOLVE (P.),op. cit.p.1082, point n°8.

* COSSALTER (P.)op.cit.,p. 369.
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I'exploitation de I'ouvrage ; il est forcé de coatgr que les montages contractuels
complexes apparus ultérieurement permettent, cauamntx, de financer et d’ériger,
autrement que par 'emprunt et le marché de traviausonstruction d’ouvrages non
rentables dans leur exploitation et & usage didect’administratior®. Ainsi la
construction d’'une prison par un opérateur privépoevant se voir confier la
mission du service public pénitencier mais simpleihie maintenance du batiment
est différente de la gestion déléguée d’'un serde¢raitement des eaux usées. Ces
deux mécanismes se matérialisent juridiguementdparcontrats d’'une singularité
remarquable, ont des finalités différentes, ne ressknt pas aux mémes

destinataires et pourraient pourtant étre qualéside P.P.P.

La diversité des instruments juridiques ne semidacdpas pouvoir se
retrouver dans une catégorie plus générale, coéstitle principes communs. La
solution pourrait alors étre celle de la définitifomctionnalistd®, basée sur une
phraséologie opérationnelle, c'est-a-dire liéermaéganismes d’exécution du contrat
(construction, exploitation, gestion, partage degues...). Elle présenterait du reste
'avantage d’atténuer les carences derminologies difficilement accessibles au
monde économique’. Les professeurs MARCO® et MULLER™ sont les

V. Infra, Chapitre 1 du titre 2 de la premiére partie,99.1

% « Apparait comme fonctionnelle toute notion qui sénitépar sa fonction, ou, ce qui revient au
méme, dont le contenu détermine la fonction, dandidcipline considérée...Est au contraire
conceptuelle une notion qui se définit en elle-métrpie donc I'on peut retrouver dans toutes les
disciplines car elle est issue d'un langage généra&@ALAIS-AULOY (M-T), Du discours et des
notions juridiques, notions fonctionnelles et cqtaelles LPA, 09/08/1999, n°157, p. 4.

> DIEPOIS (G.),Délégations de services publics — Pour un renouy€aambre de commerce et
d’industrie de Paris, Rapport présenté au nom @olamission du commerce intérieur et adopté
a 'Assemblée Générale du 19 septembre 2002, @t& in, COSSALTER (P.)Les délégations
d'activités publiques dans I'union européeniparis,LGDJ, 2005, p. 372.

* MARCOU (G.), « le partenariat public-privé : rétrau renouveau de l'intervention publiqugim
Caisse des dépotBartenariats public-privé et collectivités terrifates Paris, la documentation
francaise, 2002, p.26 : ke PPP est une stratégie d’action tendant a I'exién d’une mission
incombant a la personne publique par une entreppsgée investie de cette mission par la
puissance publique, mais qui I'assure sous sa mrapsponsabilité économique et financiere,
dans le cadre de relations stables et durableseclds partenaires et dans des conditions qui
aboutissent a une mutualisation des risques erdrguissance publique et ses partenaires
privés.»

*MULLER (E.), op.cit.,p. 25 : «’expression renvoie & un phénoméne relativemestipr: celui du
recours par les personnes publiques, dans le catleetivités d'intérét général dont elles
conservent la responsabilité, a des opérations tdimalisation globale et de longue durée
incluant le préfinancement d’investissements pelgar des opérateurs du secteur privé.
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principaux tenants de cette méthode définition. prefesseur RICHER [I'utilise
égalemerff. Nous définirons ainsi notre objet d'étude de fa@mtologique, en
prenant comme base de départ le figement syntaxipées dans la définition de la
Commission européenne et la combinaison des élénpeétédemment évoquées.
Nous emploierons ainsi le vocable P.P.P. confergupport notionnel décrivant un
processus de coopération entre un pouvoir adjudizatet un opérateur
économiqu¥, visant a la satisfaction de besoins d'intérétségaux aux moyens
des procédés de la commande publique, c'est-a-dae la conception, le
financement, la construction et/ou la gestion dmbiqui appartiendront au pouvoir
adjudicateur en retour et/ou par la fourniture d'wervice dont il doit assumer la

responsabilité

La notion pourrait alors se matérialiser dans dgpes de mécanismes, eux-mémes

divisibles en plusieurs fonctions :

- D’une part les opérations de collaboration de lengurée confiant a des
tiers la construction et I'entretien-maintenancenfdastructures a usage
direct de I'administration en incluant le préfinaneent de ces infrastructures
publigues par des opérateurs privés. Cette logigoaespond a la
financiarisation des moyens utiles a l'administratipour assurer ses
missions. Ce mécanisme provient de la culture iguiel anglo-saxonne. |l
pourrait étre assimilé aux nouvelles formules jaues analysées par la

Commission européenne dans son livre vert de®004

- D’autre part les opérations correspondant aux eatisations des missions
du secteur public vers le secteur privé, conduisatie fois-ci, a la gestion
déléguée de services d'intérét généraux a l'usagetdles tiers. Ce modeéle
s’inscrit généalogiquement dans le mécanisme dmraession et est ainsi
issu, non pas de la culture juridico-financiére larggxonne, mais de la

culture juridico-économique latine.

% RICHER (L.),Droit des contrats administratif§® éd.,LGDJ, 2012, p. 684 et s.

1 Qu'il se matérialise de fagon conventionnelle matitutionnelle, Vinfra, p. 140.

%2 Commission des Communautés Européeririege vert sur les partenariats public-privé etdepit
communautaires des marchés et des concessipnsit.,pt. 1 a 7.
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Cette division, fondée sur la distinction entredeses d’achats et les actes de
délégation est selon nous aujourd’hui inopérantes Instruments juridiques du
partenariat public-privé partagent en effet plusiedes caractéristiques propres a
ces difféerentes catégories. La ligne de démarcatimine eux ne peut donc plus
s’établir sur ces critéres. Notre étude a notamment ambition de démontrer que
cette évolution est inhérente a celle de I'ensenthiedroit de la commande
publigue. La démarche comparative revét alors uwéréh manifeste a notre

démonstration.

Intérét du recours a la méthode comparative et défon des

approches utilisées

Si le droit étranger étudié ne servait qu'a undlmeie appréhension du droit
francais alors n'importe quel ordre juridique su#ii & la confection d’un tel projet.
Tel n'est pas le cas pour notre sujet. Une telleepnise « d’autosatisfaction
juridico-centrée >souffrirait du reste de la critique légitime d’urod administratif
francais faussement érigé erpretotype reproduit en série®’. Les évolutions
actuelles du droit de I'Union européenne, fortemi@espirées par le droit anglo-
saxon pour le volet économique, témoignent de ceégrise et traduisent une perte
d’influence juridique francaise en promouvant ldées libérales au détriment des
droits « latins », construitautour d’'un Etat fort dont le paradoxallikéralisme
autoritaire » fut décrit par JAUME,

% RIVERO (J.), « Droit administratif francais et métle comparative,»Revista de la facultad de
derecho y ciencias sociales de Montevjde®75, n°3-4, p. 375, cit@ MELLERAY (F.), « Les
trois ages du droit administratif comparé ou comnfangument de droit comparé a changé de
sens en droit administratif francaisin MELLERAY (F.) (dir.), L'argument de droit comparé en
droit administratif francaisBruxelles, Bruylant, 2007.

*bid. V. JAUME (L.), L'individu effacé ou le paradoxe du libéralismerfeais,Paris, fayard, 1997.
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Ce mouvement de globalisation juridiqueje<compétition des systemes et
de leur harmonisatiom ®°, nous servira comme outil de décryptage de I'éimiu
des contrats de commande publifueSi «I’'emprunt en droit est sans doute
beaucoup plus fréquent que I'innovatiefi’ et que le phénoméne impropreniént
décrit comme celui de lagreffe juridique»®® ait toujours existé, il n’en demeure
pas moins que, comme le soulignait le Professe®RAND"?, les transferts de
droits jouent, a I'’heure actuelle, un réle prépoadédans I'évolution des systémes
juridiques®. Les partenariats public-privé et leur articulat@vec les droits francais
et italien, conferent des lors une certaine adtuali ces questions. Nous devons
cependant nous justifier de I'utilité d’emploi deiméthode comparative afin de ne
pas sombrer dans le traditionnel écueil de l'imsgntalisation de kargument de
droit comparé» comme moyen d’universalisation de ces systemedasbase de

présupposeés idéologiquds

% AUBY (J-B.), La globalisation, le droit et I'EtatParis, Montchrestien, 2003. p. 78.

% Nous utiliserons le terme, tout au long de cetitele& selon la définition formulée par le Professeu
KALFLECHE : «un contrat de commande publique est un contrairé tinéreux par lequel une
personne morale de droit public ou une personneéariqui est, soit contrdlée par une ou
plusieurs personnes publiques, soit qui a en chalge deniers publics, se procure pour elle-
méme ou pour les usagers du service public doataelh responsabilité des biens corporels ou
des services» in, KALFLECHE (G.) Des marchés publics a la commande publique- ligiem
du droit des marchés publicBaris Il, 2005, p.23.

7 PONTHOREAU (M.-C.),« Trois interprétations de la globalisation jurigig Approche critique
des mutations du droit public AJDA 9 janvier 2006, p. 25.

V. Infra, p. 38.

%9 «Quand une régle étrangére est imposée dans unereuifitionale... quelque chose d’autre se
produit. Ce n’est pas une greffe dans un autre oigfae, cela fonctionne plutét comme une
irritation importante qui provoque une série de wmeaux et inattendus événementiy
TEUBNEUR (G.), Legal irritants Good Faith in British Law or How Unifying Law Endlp in
New Divergences, Modern Law Revj@t61, 1998, p.12.

0 Le professeur RIVERO exprimait ainsi I'idée qursqu’un Etat entend perfectionner son droit,
il peut soit innover afin de trouver la solution éfliate, soit, et c’est la démarche la plus
fréquente, rechercher dans un autre Etat, lestunstins et les régles qui lui paraissent répondre
aux données de son propre probleme. Il va alorsgparter dans son milieu national le modéle
étranger » RIVERO (J.), «Les phénomenes d’imitation des modéles étrangersdreit

administratif », inMélanges G. Van Der Mersch, LGDJ 1972, t. lll, p94

"M LEGRAND (P.),«Issues in the Translatability of Law in (S.) BERGMANN and WOODS (M.),
Nation, Language and the Ethics of Translati®minceton, 2005, p. 30; LEGRAND (P«The
Impossibility of Legal TransplantsMaastricht Journal of European and Comparativev_a® 4,
1997, p. 111.

2 DAVID (R.) et JAUFFRET-SPINOSI (C.).es grands systémes de droit contemporaftesis,
Dalloz, 1féd., 2002. p. 3.

8 HUBRECHT (H-G), « Peut-on toujours faire du droitmparé ? le droit administratif comparé a
I'épreuve de la globalisation et du managementipuhin, MELLERAY (F.), (dir.),L’'argument
de droit comparé en droit administratif francaiq.@it, p.47.
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La méthode comparative nous permettra, a travérsdé de la réception de
regles juridiques exogeénes et des mouvements dés,dd2 nous intéresser au
processus contemporain de fabrication des droitsirastratifs nationauX, plus
particulierement du droit de la commande publictede conjecturer ses possibles
évolutiong®. Il nous sera alors indispensable de resitueoigexte dans lequel la
notion de P.P.P. trouve ses éléments fondateurseremt compte des dimensions
historiques, culturelles, économiques et sociologgy des ordres juridiques
étudiéZ®. L'étude de droit comparé au sens de I'analysepeoée de législations ne
sera néanmoins pas oubliée puisqu’elle nous peuanmedt travers I'étude des
distinctions et points communs entre différentesitintions juridiques, de réfléchir a
la question de la diminution duparticularisme de chaque systéme Iégislafif

Afin d’établir cet aspect commun des institutioflsserait indispensable
d'opter pour une micro-comparaisénaxée autour de I'étude des solutions
proposées par les systémes juridiques étudiésiface problématique semblable
Elle pourrait alors étre formulée autour des nouxemoyens de financement et
d’exécution des missions traditionnellement assucéeassumées par les personnes

publigues. Nous ne retiendrons pourtant pas cedtbade de construction.

En effet, nous nous justifions de l'intérét d’'unéthrode comparative axée
sur I'étude des P.P.P. en France et en ltalie immete cet argument principal : Le

choix n’est pas celui I'ltalie mais plutot celuisdeontrats de commande publique

" ZWEIGERT (K.), « méthodologie du droit comparén; Mélanges Mauryl.ibrairie Dalloz Sirey,
1960, Tome 1, p.583.

> SCHWARZE (J.) Droit administratif européerBruylant, 2eme éd, 2009, p. 88.

S OTETELISANU (A.), « Les conceptions de M. LAMBERSTr le droit comparé sy, LAMBERT
(E.), Introduction a l'étude du droit comparé : recueiféthdes en I'honneur d’Edouard
LAMBERT Auvermann, 1973, p. 40 :Le droit comparé dans le sens de I'histoire comfiaea
est une science du droit. Dans cette conceptiongraployant I'étude comparative entre les
Iégislations des différents peuples, on arrive &odérir la liaison entre les phénoménes
juridigues, c'est-a-dire, les causes qui les prednt, et on établit les formes des institutions
juridiques correspondantes a un degré détermingrgrés économique et social, dans lequel
peut se trouver chaque peuple

7 bid. p. 41.

8 SCHWARZE (J.) Droit administratif européerBruylant, 2eme ed, 2009, p. 90 et 94.

 MICHAELS (R.), « The functional method of compavatlaw » in the oxford Handbook of
Comparative LawOxford University Press, Oxford, 2008, p. 342.
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entrant dans la notion de P.P.P. en droit Itallepermet de mesurer juridiquement
nos divergences et donc de comprendre les évotutiondroit de la commande

publigue au sein des deux ordres faisant I'objetatee étude.

Avant d’expliquer de facon plus approfondie ce ghwiéthodologique, il
nous faut préalablement prendre parti contre I'adaign connu # faut comparer
ce qui est comparabbe Le suivre nous conduirait a définir notre étude omrune
comparaison stricte entre la France et I'ltalieaeta justifier exclusivement en
fonction de la proximité frontaliere et historigeatre les deux pays ainsi que par
leurs similitudes sociologiques et juridiques. Eagtistification serait d’autant plus
critiquable que I'on pourrait lui opposer la questidu non choix d’autres Etats
présentant les mémes ressemblances, le méme bédtétyref’, sans quon le
puisse objectivement s’en départir. Cependankiste une critique plus générale de
'application de lI'adage précédemment cité. Le @sstur SACCO l'a d’ailleurs
brilamment démontfé. Selon Iui, celui qui nie la possibilité d’'une cpamaison
entre des objeta priori «incomparables » effectue en réalité déja unk tel
comparaison lorsqu’il prétend que les differenaast $rop importantes par rapport
aux similitudes. A l'instar de Monsieur JOURDAINidant de la prose sans le
savoir, il réalise une classification entre diverges et convergences de deux objets,
et sans s’'en rendre compte, il compare ! Les diggaentre les ordres étudiés
restent donc, dans l'optique de la comparaison,mains aussi utiles que les
homologies. Il est alors intéressant de remarquen’qrbre des ressemblances entre
les ordres juridiques francais et italiens cache forét de divergences utiles a
'appréhension du sujet qui est le nétre. $'d fallait comparer que ce qui est
comparable alors I'étude des droits administratifs francaisitaliens tournerait

court et se résumerait uniguement au caracteregigak de leur construction.

8 Tel est le cas par exemple de I'ensemble des Etatposant la famille romano-germanique, V.
DAVID (R.) et JAUFFRET-SPINOSI (C.pp. cit,p. 33.

8 SACCO (R.),Introduzione al dirritto comparato4*™ éd. Turin, G. Giappichelli Editore, 1990,
p.28.
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L’apparition du droit administratif « moderne » esteffet li€e a un contexte
historique particulier que seuls certains Etats @nind?: le passage du monde
féodal vers le monde bourgeois au moyen d'une ufionl. Ce point de départ
commun entre la Révolution francaise etResorgimentoitalien fait apparaitre
pourtant une multitude de divergences, notammeanigaux concepts qui nous
intéresseront, ceux de services publics et de atsntles administratiofts La
France a institué au fil de son hist8freun «systéme original de justice
administrative ayant produit un droit administrabifen distinct du droit civib %°.
Caractérisé comme un conglomérat de normes dérogeardroit commun et
permettant aux autorités étatiques d'exercer davgatives de puissance publique
mais aussi d'échapper a tout contréle juridictibnte premier age du droit
administratif francais s'inscrit dans une politigleeforte centralisation de I'Etatl|
s’est ensuite construit en fonction de la placginale du juge administratif au sein
des institutions, place devant garantir la condistne qua norde I'éclosion du
droit administratif moderne : la soumission de fradistration au droff. Le role
central du juge dans le contrble de la |égalité alges de I'administration a ainsi
permis d'étendre de facon large, par ces consbngtispécifiques, le champ
d’application du droit administratif franc&?s Le droit administratif italien, dont la
formation moderne remonte & la fondation du Royaufitalie en 1861, a été
fortement inspiré par le droit francais, notammgent le vecteur de la Iégislation du
Royaume de Piémont-Sardaidhe En effet, la legge per [Iunificazione

amministrativa del Regno d’ltalidoi pour l'unification administrative du Royaume

8 CASSESE (S.),La construction du droit administratif : France dRoyaume-Uni, Paris,
Montchrestien, 2000, p.9 a 20.

8 V. Infra, p. 39 et ss.

8 MESTRE (J-L.), « L'histoire du droit administrasif in MELLERAY (F.) (dir.), L'argument de
droit comparé en droit administratif frangaisp. cit.,p. 6.

8 FROMONT (M.),Droits administratif des Etats européefd)F, 2006, p.16.

8 CASSESE (S.)pp.cit.,p.21 & 42.

8" RIVERO (J.), « Vers un droit commun européen :vedle perspective en Droit administratifin
CAPPELLETTI (M.),New Perspective for a Common Law of Eurdflerence 1978, p. 389.

8 AUBY (J-B.), « Le droit administratif francais \du droit comparé »AJDA 2013, p. 409.

89 CASSESE (S.)Le basi del dirritto amministrativoGarzanti, 1995 ; CHIEPPA (R.Manuale di
diritto amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 2011, p. 3 ; FROMONT (Mp. cit. p. 27;
SCHWARZE (J.) op. cit.,p.142 .

% COUZIN (T.), Les apports de I'histoire piémontaise & I'émergendaen droit public en ltalie
(1838-1859) Recherches Régionales, 2001, n° 159, p. 55; BERS (S.) et MILZA (P.),
L’Italie contemporaine : du Risorgimento a la chdiefascismeRaris, Armand Colin, 1995.
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d'ltalie)®® fit entrer en vigueur sur I'ensemble du territoites lois sur
I'administration communale et provincidfe la sécurité publiqdd la santé
publique®, Tlinstitution du Conseil d’Etdf, le contentieux administratff et les
travaux public¥. Ces textes, & quelques exceptions prés, mettaieqiace des
institutions semblables a celles que connaissdfrdace. Ainsi, I'ltalie naissante,
Etat unitaire divisé en provinces administréesdes Préfets, connaitra un systéme
administratif centralisé dont le contréle des acfesfectuera par I'administration,
sauf lorsque ces derniers portaient sur des deortls ou politiques. La doctrine

italienne les qualifiera par la suite de droitsjeatifs.

Les deux droits vont ensuite se différencier netteinen ce qui concerne la
détermination des compétences de la juridiction iadtnative. En France,
l'interprétation extensive du principe de séparatiles autorités administratives et
judiciaires et la division des types de contentieuxt permis d’étendre les
compétences de la juridiction administrative. Elleat également abouti a
I'accroissement de l'office du juge dans le cordr@es actes de I'administration et
leurs rapports aux droits objectifs comme aux drsitbjectifé. En ltalie, lalegge
sul contenzioso amministrativte 1865 attribua a I'ordre judiciaire toute lefamés
portant sur des droits subjectifs. Le juge judreiaie pouvait cependant pas annuler
un acte administratif portant atteinte au droit jeatif d’'un administré. Sa
compétence le limitait & le rendre inapplicable adlution du litig&’. Le systéme se
perfectionna avec la loi du 31 mars 1889ui institua une section contentieuse au

Conseil d’Etat et lui attribua la compétence d’datian des actes administratifs

1 Legge n ° 2248 del 20/03/1865.

% Allegato A della legge n° 224&egge comunale e provinciali Raccolta ufficiale delle leggi e
dei decreti del Regno d’ltalia, vol.11, n. 22484R0 ss.

% |bid. Allegato B,Legge sulla Securezza pubblica.

|bid. Allegato C,Legge sulla Sanita pubblica.

% |bid. Allegato D,Legge sull’ istituzione del Consiglio di Stato.

% |bid. Allegato E,Legge sul Contenzioso amministrativo.

7 |bid. Allegato F,Legge sulle Opere pubbliche.

% Voir CHAPUS (R.),Droit administratif généralfome 1, 15eme éd., Montchrestien 2001, p. 825 et
ss. ; LAFERRIERE (E.)Traité de la juridiction administrative et des rere contentieuxitome
1, 1*®éd., 1877, p.429.

% Articoli 4 et 5 della legge del 20/03/1866| Contenzioso amministrativo.

190 | egge n°5992che costituisce una nuova sezione del ConsiglioSw@ito per la giustizia
amministrativaGazzetta Ufficiale del Regno d’ltalia (GURI), 01/0889, n°78.
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lésant un interesse legitimo(un intérét légitiméf’. Comme le reléve Paolo
SABBIONI, alors qu’en France le contentieux de droit objectif, loin d’étre un
obstacle au contentieux de droit subjectif, en ttresun achevement [...] puisque
le juge administratif peut connaitre aussi bien e légalité de ['activité

administrative que des situations juridiques paiieres [...], le juge administratif
[italien] demeure fondamentalement celui des in&er@lifférents des droits

subjectifs, c'est-a-dire d’un contentieux objegtif porte sur I'acte»%2

La délimitation des compétences entre l'ordre jaadie et [|'ordre
administratif s’effectue alors, d’'un c6té ou deuti® des Alpes, en fonction de
perspectives radicalement différentes. En Franceno® en ltalie, I'évolution des
criteres permettant de déterminer ce qui relevecltamp d’application du droit
administratif et donc de la compétence du juge athtnatif s’est en effet construite
dans un processus de subsomption complexe. Alagslajicompétence du juge
administratif francais, particuliérement marquéer pa procédurf® sest
paradoxalement autonomisée de celle des tribunadiraires en fonction du jeu
subtil des criteres matériels du service publicdet la puissance publiquela
compétence du juge administratif italien, érigéginellement dans la distinction

entre droits subjectifsd{ritti soggettivi}®® et intérét légitimginteressi legittimit®>

11 RANELLETTI (O.), Principi di diritto amministrativg Vol. 1, Introduzione e nozioni
fondamentali, Napoli, Pierro Ed., 1912, p. 117; CHIEPPA (RManuale di diritto
amministrativo, op. citp. 91.

192 SABBIONI (P.), « le service public et I'Etat deoitren Italie » in MARCOU (G.), MODERNE
(F.), L'idée de service public dans le droit des Ew@¢sI’'Union européenneRaris, 'lharmattan,
2001, p.259.

193 Comme I'affirme le Professeur SCHWARZE en citantINRASS des tribunaux administratifs
n'ont pas été créées parce qu’un droit adminisfratéexistant avait besoin d'étre appliqué par
des organes spéciaux, C'était précisément le caetries instances de recours ont engendré leur
propre mission : le droit administratif JARAAS (H.D), Besonderheiten des franzdsischen
Verwaltungsrechts im VergleictDOV 1981, p.813in SCHWARZE (J.) Droit administratif
européenBruylant, 2eme éd, 2009, p. 115.

104 e droit subjectif représente le pouvoir d’agindde cadre de son propre intérét. Il est propre a
toutes les personnes disposant de la capacitéqueicet son titulaire pourra réclamer a 'ordre
judiciaire que l'auteur du préjudice sur le dréisé soit condamné a le réparer. V. CHIEPPA (R.),
op. cit.,p. 91.

195 intérét légitime est plus complexe, selon lesedses interprétations doctrinale, il refléte le
pouvoir de I'administration dans ses rapports alesc particuliers. Le recours apparait ainsi
comme objectif dans la mesure ou la situation siibfe viciée par I'administration a des
répercussions sur I'ensemble des administrés. faérant a donc |égitimement intérét d'en
demander I'annulation au juge administratif. V. ERPA (R.),0p. cit.,p. 92 et ss.
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s’est progressivement émancipde tribunali ordinari au moyen de dispositions
spéciales. Par exemple, la Constitution reconnastlg |égislateur a la possibilité de
déterminer des compétences exclusives au profitgriadministratif dans certaines

matiéres. Il pourra ainsi faire porter son contsile des droits subjectif§.

Par ailleurs, les systémes de droits administrat#sens et francais ont
également divergé en fonction des approches datgandifférentes dont ils ont
respectivement fait I'objet. L'étude des criteresndant le droit administratif
présente alors entre les deux ordres un chemineamatbgique. Elle détermine en
effet par opposition au droit commun ce qui camdséle régime administratif.
Cependant cette analyse s’est effectuée a traesrprismes propres a chaque ordre.
llIs ont alors fortement influencé la répartitionsdeompétences et leur champ
analytique differe largement en fonction des cotioap employées. En effet, les
prismes utilisés ne réfractent pas la « lumiergligue » de facon identique dans les
deux ordres. Ce clivage paradigmatique entre ldsesrest alors a l'origine des
différences perceptibles quant aux notions de semublic, decontratti pubbliciet
de contrats administratifsCes dernieres ont été conditionnées a la fois @ar |
systeme de répartition des compétences et paritesgdnces entres les analyses
doctrinales des grands auteurs francais et itali€isst en fonction de ces
dissimilitudes qu’il nous faudra étayer notre déstmtion sur la nature

originellement distincte des droits francais diétade la commande publigtfé

L’intérét de la comparaison juridigue porte doncimsosur le systeme
juridique italien en général que sur les P.P.Pdmmit administratif italien. Les
différences entre les fermants»'*® des droits étudiés, loin d’étre handicapantes

pour notre sujet d’étude, nous permettront aloeppféhender, de mesurer et de

19 Articolo 103 della costituzione della republicaliina del 1 gennaio 1948 il<Consiglio di Stato
e gli altri organi di giustizia amministrativa haorgiurisdizione per la tutela nei confronti della
pubblica amministrazione degli interessi legittimiin particolari materie indicate dalla legge,
anche dei diritti soggettivh (Le Conseil d’Etat et les autres organes decgistdministrative ont
juridiction pour assurer la protection a I'encontle I'administration publique des intéréts
Iégitimes et également, dans des matiéres pasdiesli déterminées par la loi, des droits
subjectifs.)

97v/oir Infra., Chapitre 1 du titre 1 de la premiére partie.

198 SACCO (R.),Introduzione al diritto comparatolurin, Giappichelli, 1990 ; et,a comparaison
juridique au service de la connaissance du dieitonomica, 1991, p.33.
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comprendre nos divergences juridiqgues. L'ensemiele fdcteurs contribuant a
modeler le droit doivent ainsi étre utilisés. Ce gomprend non seulementles
formants formulés (la loi, le reglement, la jurisprudence, etmgais aussi ceux qui
ne le sont paf® (les usages, I'idéologie économique et juridiqoenthante, etc.).
Dés lors, le choix d'un tertium comparationis'*® permettant de saisir, entre les
deux ordres juridiques, une constante originelfgadir de laquelle s’effectuera la
comparaison nous apparait problématique. Les difféggs entre ce qui structure une
notion sont telles entre les systemes juridiques ku réduction a une forme
primitive commune fagconnant les nouvelles fonctisemble mal se préter au choix
qui est le ndtre de recourir a une méthode comparatxée sur I'étude de la
confrontation des systemes plutdt que de I'étudmparative d’'une construction
préétablie. Nous pourrions éventuellement envisager d’utilisgre question
commune pour jouer le role deéertium comparationis’ Llintérét d'une
comparaison entre les P.P.P. italiens et frangamiglerait alors dans I'étude de la
détermination des solutions proposées par lesmgstéuridiques francais et italien
face & une problématique rencontrée simultanémantipacun d’euX? Il serait
alors aisé d’appréhender notre étude autour degefies méthodes de financement
et d'exécution des missions traditionnellement ou assumées par les
personnes publiques. Cependant, comme le souligriait Professeur
CONSTANTINESCO, la fausseté de cette conceptigorocede d'une erreur
méthodologique '3 celle de confondre le terme & comparer avedetéum

comparationis

19 5ACCO (R.), « Le droit muet RTD.civ. 1995, p. 783, spéc. n° 11.

10 « Le tertium comparationis en tant que probléme mestagique résulte de la question posée par

les philosophes du droit et, plus spécialement RADBRUCH qui affirmait qu’'on ne peut
comparer directement plus de deux termes a compagae lorsqu’on confronte plus de deux
ordres juridiqgues on ne peut le faire que de fagodirecte, c'est-a-dire par rapport a un
troisieme [...] systéme qui ne peut étre un systémtienal [...].Il faut donc choisir des points
communs de référence, donc un systéme juridiquesgurouve au-dessus des nations
CONSTANTINESCO (L-J.)traité de droit comparé&pme Il, LGDJ, 1974, p.34.

11 SCHWARZE (J.) Droit administratif européerBruylant, 2eme éd, 2009, p. 94.
M2 MICHAELS (R.),op.cit, p. 342.
13 bid. p. 37.
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En effet, une comparaison axée sur la problématiiyjuéinancement et de
I'exécution des missions des personnes publiquedlesdemeure importante pour
notre sujet, ne peut pourtant en constituer le c@®amrésolution exigerait en effet
'analyse exhaustive de I'ensemble des facteursamant a la formation de ce
probleme. Or, la question du partenariat publie€pnn’est qu’'une facette de ces
multiples éléments. La notion de partenariat puptieé, prise isolément, ne saurait
ainsi suffire & la comparaison du probléme évogqééquemment puisqu’elle n’est
gu’'une partie duertium comparationisL’intérét du P.P.P., en tant que terme a
comparer entre I'ordre juridique francais et I'erduridique italien, participe alors
de la recherche de nos divergences et de nos gemas en matiére de droit de la

commande publique.

Le livre vert sur les partenariats public-privé20®4 indiquait clairement la
volonté d’harmonisation des droits internes, abgsn dans les phases de passation
que dans les phases d’exécution des coftfatette harmonisation est nécessaire
compte tenu des divergences subsistant entre ks rmpambres de I'Union. Ces
différences sont encore plus perceptibles entrpdgs de culture juridique latine et
les pays de droit anglo-saxon. Dés lors, une rebleecomparée entre les P.P.P.
italiens et francais nous parait pertinente danmégure ou elle peut offrir une
nouvelle lecture de ces instruments juridiqueg, dams leur fonction que dans leur
pratique, c'est-a-dire le service rendu a la coll#é publique et le partage des
responsabilités entre les différents acteurs deeration. Elle revétira également un
intérét non négligeable dans 'optique de promotiera culture juridique publiciste
« latine » dans un univers ou la globalisationdigiie tend a harmoniser les droits

sous l'influence de I€ommon Law

La présente étude se propose donc d’analyser héfisadion juridique du
phénoméne P.P.P. en France et en ltalie. Afin deemé bien cette recherche, nous
avons choisi d'utiliser l'axe méthodologique déygé par le Professeur
CONSTANTINESCO™, la régle des trois étapes ou des ti€Connaissance du

terme a comparerCompréhension du terme a compabEmparaison). Notre

114 Commission des communautés européeroes;it.
15 CONSTANTINESCO (L-J)pp. cit.p. 122 & 283.
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analyse des P.P.P. selon une méthode comparative,le droit francais et le droit
italien, sera donc fondée sur une triple approcmbinatoire, constitutive de notre
schéma comparatif. Elle combine tout d'abord leshiégques conceptuelles et
fonctionnelles, c'est-a-dire axées a la fois sandlyse du terme a comparer par
rapport aux évolutions ddsrmants juridiques des ordres étudiésaex finalités
poursuivies par la notion de P.P.P., c'est-a-d@®réalités correspondant a son
contenu. Elle combine ensuite les points de vuehdanique et synchronique
puisqu’elle explique les évolutions du droit dedammande publique a travers
'étude de I'histoire des instruments juridiquesclemposant et leur réalité a un
moment précis. Elle combine enfin les approchesidtides et déductives car elle
cherche, a partir de I'analyse des expressiongmet a comparer, a remonter vers
la construction harmonieuse d’'un régime juridiqueppe a la notion et applicable

aux deux ordres étudiés.

La méthode comparative employée combine d'abord dgproches
conceptuelles et fonctionnelles. Cette combinaesirselon nous indispensable pour
parvenir a passer I'étape de la connaissance doetér comparer. Elle suppose
d’étudier le terme tel qu'iestau sein des deux ordres. La notion doit étre examin
dans l'intégralité de ses sources. Il faut alorendre en compte aussi bien ses
significations originaires que ses variations, sauoblier de les interpréter en
fonction de la conception du droit administratifaefiortiori du droit des contrats de
'administrationdans chaque ordre étudié. Dés lors, le choix eidieasl’approche
conceptuelle ou fonctionnelle nous apparait commené et procederait, pour le
sujet qui nous intéresse, d’'une erreur méthodolagign effet, si depuis les travaux
de ZWEIGERT et KOTZ*® il est admis que le principe de la recherche coatjve
doit étre celui de la fonctionnalité, c'est-a-djtee le processus de recherche doit se
débarrasser de tous les concepts spécifiques potir @’un probleme concret et
déterminer la fagon dont il a été solutiohié il n’en demeure pas moins que cette
perspective demeure problématique dans l'optiquenatee recherche. Elle nous

conduirait en effet a modifier profondément notnarmp d’étude en utilisant, de ce

16 KOTZ (H.) et ZWEIGERT (K.),Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebi
Privatrechts, vol. |, Grundlager2eme éd., Tibingen 1984, p. 29, ait&SCHWARZE (J.) Droit
administratif européerBruylant, 2eme éd, 2009, p. 89.

Y7 MICHAELS (R.), The functional method of comparative law, in ThimakHandbook of

Comparative LawOxford University Press, Oxford, 2008, pp. 33238. 342.
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fait, untertium comparationigxé sur une problématique semblable aux deux ordre
étudiés. Nous n’effectuerions alors plus une radtersur les P.P.P., selon une
méthode comparative, entre le droit francais elrdét italien, mais par exemple une
recherche sur I'évolution des moyens de financendest activités publiques en
France et en ltalie, recherche qui plus est incétaptar n'abordant qu'un des
nombreux moyens de financer les activités publigaesavoir les P.P.Bur le plan
conceptuel, le P.P.P. fait polémique au sein dejwhgays. Sa définition, son
contenu, son utilité ont été sujet aux controverfieserait ainsi dommageable de
priver son étude comparative d’'une réflexion thfei sur ce que recouvre cette
notion d’'un c6té ou de l'autre des Alpes. A notommaissance, une telle recherche
transfrontaliere n’a d'ailleurs pas encore étéaitfée.

A la combinaison des approches fonctionnelles eitceptuelles s'ajoute
ensuite naturellement celle des approches diadueni (ou verticales) et
synchroniques (ou horizontales) dans l'optique dasspr I'étape de la
compréhension du terme a comparer. Nous ne poaraoreffet nous limiter a une
étude exclusivement positive, c'est-a-dire fondée Kkanalyse comparée de
|égislations et de jurisprudences a un moment praélors que nous postulons pour
une approche qui laisse la part belle aux conc@gasangle d’attaque réduirait notre
vision des P.P.P. a l'existant sans se soucier'@mllition multiséculaire des
contrats de commande publique dans les deux palesatoncepts qu’ils véhiculent
a travers eux. Ces concepts ont nécessairememténgteau fil du temps, sur la
notion étudiée. Leur évolution et I'évolution desstitutions dans lesquelles ils
s’inserent jouent également un rble prépondérans da maniere de les aborder.
Des facteurs extra-juridiques ont également purawee influence sur la structure et
la fonction du terme a comparer. Pour toutes cesonmg, il est indispensable
d’analyser la notion en mettant en présence desoydridiques éloignés aussi bien
dans I'espace que dans le temps, c'est-a-direegrapr en compte a la fois I'histoire
et 'analyse comparée de législations. Ce choiXustifie de notre volonté de
déterminer ce qui constitue originellement la notiafin de comprendre ce qui

représente réellement les ajouts les plus réc&nts

18 DE LABOUYAYE, « De la méthode historique et de sorenir » Revue d’histoire du drqitl855
p.1-23.
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La comparaison combine enfin les approches indestat déductives. Elle
part en effet de I'étude analytique établie a ldesde notre schéma comparatif,
visant a la connaissance et a la compréhensiorrcheta comparer, pour remonter
vers une approche globale postulant pour une recmtisn harmonieuse d’un
régime juridique propre a I'ensemble de ces comteatapplicable aux deux ordres
étudiés. De l'analyse individuelle des instrumgntidiques composant la notion,
aux concepts liés a celle-ci, combinant donc légations « génétiques » du passé
et la description technique du présent, devra éenange définition du systeme qui
'encadre. La se trouve l'induction, c'est-a-dieeplassage du particulier au général,
«le processus de pensée par lequel, partie en ragan partie en devinant, on
remonte de certains indices & des faits qu'ils esmdorobables> **°. Le processus
inductif décrit précédemment permet ainsi la détanson de la notion a travers
'étude de ses éléments structurants et la deguorigignérale du systeme (le droit
des contrats de commande publique) dans lequdbsesons évoluent. Cependant,
il se compléte nécessairement avec une approchelctié visant a la
reconstruction harmonieuse du régime juridigue BeB.P. pour laquelle nous
postulons. Nous croyons en effet que le contrastee des deux approches est
superficiel. Si I'induction releve de I'approchep&ximentale, puisqu’elle tire de
'analyse particuliere une loi générale ; il n'erenteure pas moins que des
raisonnements déductifs, c'est-a-dire basée slas<opérations par lesquelles on
conclut rigoureusement, a partir d'une ou de plusse proposition prises pour
prémisses, a une proposition qui en est la consegu@écessaire, en vertu des
régles logiques '*°, doivent étre intégrés a I'analyse. Comme [I'énoree
Professeur KALFLECHE : ka méthode inductive permet la déconstruction, la

reconstruction se doit d’étre déductivé?”.

19 | ALANDE (A.), Vocabulaire technique et critique de la philosopharis, P.U.F, 3eme éd.,
2010, entrée nduction».

1201d. Entrée «Déduction »

121 KALFLECHE (G.), op. cit,p. 18.
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Problématique et axe de I'étude

Il ne serait plus juste, s'il fallait résumer ereuitation nos conclusions a la
suite de la méthode comparative employée pour éaitde, d'utiliser les propos de
BERGSON : dl n’existe pas de chose faite, mais seulementhdses qui se font,
pas d’états qui se maintiennent, mais seulemenétis qui changent [...] Toute
réalité est donc tendance si I'on convient d’appaékndance un changement de

direction a I'état naissant 122

Quelle est la réalité actuelle du droit de la comadea
publique en France et en Italie ? Comment se riéparit les différentes catégories ?
Par quels moyens la notion de partenariat publi®@pse matérialise dans les

différents droits ?

Toutes ces questions meéritent d’étre traitées adijoui a I'aune du concept
de globalisation juridique. Le processus de trasiom des directives « commande
publique » de 2014% en cours en Frant® et en ltalie, renouvelle selon nous la
problématique de l'uniformisation des droits. SdeProfesseur FRISON-ROCHE,

il existerait deux types de mondialisation»°.

La premiere s’analyse dans
'émergence d’instruments juridiques permettantdiaissement de mobilité des
personnes et des biens a travers les frontieressecande est constitutive d’un
espace virtuel, sans territoire, dépassant le cpohtecteur de I'Etat-nation pour
constituer un systéme juridique global dans lequeldroit nouveau se construit.
Cependant, ces deux formes ne sont pas contraditdia seconde dévore la

premiére» dont elle est pourtant issé® La finance internationale, I'information

12 BERGSON (H.)La pensée et le mouvafiJF, 5eme éd., 1996, p.211
123 par commodité de langage nous dénommerons tdohgude cette étude « directives commande
publique » les trois textes de 2014, a savoir :

- Directive 2014/23/UE du Parlement européen et dus€ib du 26/02/2014ur l'attribution
de contrats de concessiohO.U.E du 28/03/2014, L-94, p. 1.

- Directive 2014/24/UE du Parlement européen et das€ib du 26/02/2014ur la passation
des marchés public§,0.U.Edu 28/03/2014, L-94, p.65.

- Directive 2014/25/UE du Parlement européen et das€ib du 26/02/2014elative a la
passation de marchés par des entités opérant dansdcteurs de I'eau, de I'énergie, des
transports et des services postailO.U.Edu 28/03/2014, L-94, p. 243.

124 Ordonnance 2015-899 du 23/07/20%&lative aux marchés publics).O.R.F n° 169 du

24/07/2015, p.12602.

125 FRISON-ROCHE (M-A.), « Le droit des deux mondiatisns »,in, Archives de la philosophie

du droit, 2003, Tome 47, p. 17.

1261d., p21.
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globalisée et I'économie mondiale agiraient air@nme de puissants dissolvants
des systemes juridiques internes. Dans cette acnepé droit de la commande
publique, et plus particulierement celui des paatits public-privé en France et en
Italie, s’inscrit dans ce processus d’uniformisaticassocié a la libéralisation et a
'adoption du principe d’économie libérale, par tlidition du libre-échange et de la

libre concurrenceA modéle unique, droit unique?”.

Cette derniére affirmation mérite cependant d'éteancée. Selon les
Professeurs OST et VAN DE KERCHOVE, la constitutide sous-systémes
autonomes est une alternative au processus delighitzar®®, Cette alternative se
congoit alors selon eux dans la dialectique d'owwer ou de fermeture des
différents systémes juridiques par rapport au n@anctondialisé du droit. Ainsi,
«l'ouverture est imposée par les réseaux économiagiede communication, la
fermeture par les traditions nationales, les mondésus»'*°. Trois voies peuvent
alors étre imaginées. La premiere consisteraitaefeimeture totale du systéme,
c’est I'hypothése de gluri-systématicité», c'est-a-dire la coexistence de systémes
juridiques aboutissant a voir entre eux des entéédsées indifferentes aux autres.
La seconde se matérialiserait dans le processessmyvc'est-a-dire I'ouverture totale
du systéme juridique impliquant latrans-systématicit®, a savoir la dissolution
des systemes pluraux par leur intégration dansysigéme plus vaste. La troisieme
possibilité est une voie médiane, celle danéer-systématicité>. Dans ce cadre, |l
existe de multiples formedinterpénétrations entre les difféerents systémeasi de
multiples réseaux d'ordres juridiques nous forcembnstamment a des

empiétements”°.

La troisieme solution semble étre la plus adégpate notre étude. Le sous-
systeme du droit de la commande publique, origgn@d#int clos, a progressivement
constitué des formes d'ouvertures tout en mainterm®s noyaux irréductibles
propres aux différentes traditions juridiques naies. Santi ROMANO qualifiait

ces mouvements de phénoméne de relevance etelmreté®’. La relevance est

27 |bid.

128 0ST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.)De la pyramide au réseau ? pour une théorie diddeet
du droit, Faculté universitaire Saint-Louis, Bruxelles, 20p. 174 et s.

129 bid.

130 pid.

131 ROMANO (S.),L’ordre juridique, Dalloz, Paris, 1975, p. 106 & 145.
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le fait que l'existence, le contenu ou l'efficacd&n ordre soit conforme aux
conditions visées par un autre ordre, [...], l'irrelence signifie qu’il 'y a aucune
relation entre les systtmes>%. Le partenariat public-privé pourrait alors étre
appréhendé comme vecteur d’ouverture du sous-sgstedroit de la commande
publique », dans le cadre du processus d’harmamisathérent a la formation du
droit de I'Union européenne. A travers la démarchmparative que nous avons

adoptée, la problématique générale retenue estld@uivante :

Dans quelle mesure et pour quelles raisons lesepariats public-privé ont-
ils pu étre jadis et peuvent encore étre aujourdéansidérés comme des facteurs

déterminants de I'évolution du droit de la commapdblique en France en Italie ?

C’est au moyen d’un raisonnement en deux tempsngus répondrons a
cette question. Le premier est inductif. Il part ldemultitude des instruments
juridigues du P.P.P. ayant existé et existant togjalans les deux ordres étudiés
pour arriver non pas a la conclusion exclusive dlunit de la commande publique
source d’empilement, de sophistication et d'illiki®; mais plutdt comme
révélateur d’'une systématisation qui lui est prodre second est déductif. Il
s’inscrit dans la construction d’'un régime harmariet le développement, a partir
de celui-ci, de regles juridiqgues communes dangukeies pourrait s’'intégrer

I'ensemble de ces instruments.

PREMIERE PARTIE : DU DESORDRE AU SYSTEME

SECONDE PARTIE : DU SYSTEME A L'ORDRE

32 |pid.
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PREMIERE PARTIE

DU DESORDRE AU SYSTEME

« Le systeme juridique semble bien se caractérigeup curieux enchevétrement

de l'ordre et du désordre [...], 'ordre et le désoedse complétent secrétement
multipliant leur échange selon une rationalité ddriudrait décrire la nature.]....]

Loin d’apparaitre comme I'antithese de I'ordre, auout le moins comme son
image déchue, le désordre opéere plutét comme dondie I'ordre ; d’un ordre

autre, d'un sens nouveau qui garantirait I'indisgable adaptation du systémé®

133 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.)De la pyramide au réseau ? Pour une théorie
dialectique du drojtFaculté universitaire Saint-Louis, Bruxelles, 20p. 14 a 17.



Est-il possible de mesurer le désordre en droit Ddbir les physiciens
adeptes de thermodynamique, existe la notion dpiey censée représenter au
niveau microscopique la mesure du désordre desyateme calorifique ; il n'est
point dans le monde juridique d’instrument théoeiquermettant de calculer le
désordre. Le désordre se constate par rapportga’'teonvient de définir comme
étant I'ordre. Il faut alors déterminer la conceptselon laguelle nous envisageons
traiter des rapports entre les deux id&e€’est dans cette voie que nous traiterons
du désordre non pas comméantithése d’un ordre finalis®'* (les piéces d'un
puzzle disséminé par le vent), ni méme comme dé&pade nécessité et s'opposant
a un «ordre stable marqué par le caractére récurrent éé&sments le composant
(une suite de nombres aléatoires) mais comme w’'étgn'apparent et cachant un
ordre plusessentiel ¥*°. Ordre et désordre sont donc complémentaires/iss-vis
de l'autre. L'ordre se constitue ainsi non pas @position au désordre, mais en se
servant de lui. C’est dans cette acception quea/ae le passage du désordre au
systeme induit par lirruption, dans les droitsnitais et italien, des partenariats

public-privé.

Le terme « systéeme » donne du droit 'image d’'useemble autonome de
normes corrélées dans un processus logiguen effet, en grec ancien, le vocable
syntaseinétait utilisé*®. De ce terme dérivera syntaxe, systéme et syntgmgue
exprimer l'idée d’arrangement, de faire tenir enstemde disposer en ordfé A
I'époque contemporaine, le terme se caractérisérgiaracceptions possibféd La
premiéere correspond a I'ordonnancement méthodidue procédé (le systeme de
défense d’'un accusé en droit pénal par exemplegecande établie des rapports

stables entre différents objets (le systéme solpae exemple). La troisieme

134 Notre conception du couple ordre/désordre déceakentiellement des travaux du professeur
PIETTRE. Voir plus particulierement PIETTRE (B),Oxdre et désordre : le point de vue
philosophique »jn, CHEVALIER (J.), ALEAUX (J.) et PIETTRE (B.)Désordre,Paris, PUF,
1998, p.29.

1% |bid.

1% |bid.

137 ARNAUD (A-J), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sagji du droit Paris, LGDJ,
1993, p.596.

138y, Le Grand Robertop. cit, entrée « systéme »

139 SEVE (R.), « Introduction »n, Archives de philosophie du droite systéme juridiqyeT.31,
Paris, Sirey, 1986, p.2.

140 GARDIES (J-L.), « Systéme normatif et systéme w@snes »,n, Archives de philosophie du
droit, T. 19, Paris, Sirey, 1974, p.85.

33



s’applique enfin de facon plus générale a toutenéde savoir. Or c’est du savoir
gue provient la science et il apparait ainsi conuméruisme que la science poursuit
'objectif d’entrer dans le systeme global du savaiette exigence utopique

exprimant la volonté d’unité et d’universalité @eit ce qui peut étre connu.

Ce qui caractérise ces différents exemples, celepiées d’organisation, et
d’ordonnancement. Appliqué au systéme juridiqugles particulierement au sous-
systeme du droit de la commande publique, le racaurconcept traduit I'idée selon
laquelle I'apparent désordre des instruments jguels matérialisant la notion de
P.P.P. dans les ordres juridiques francais etitalicache en réalité une certaine
évolution de la matiére qui les encadte droit de la commande publique. Cette
évolution ne peut alors étre décrite qu'au moyercee deux questions simples :
Quelle est la position du probleme et quelle enl'estiuisse de solutions ? Ainsi,
'enquéte sur le « non-sens » que semble constltualisparité des instruments
juridiques regroupés paradoxalement au sein d’'uémennotion (Titre'®) laisse
place a la quéte de sens reposant sur le renomazitesystémique du droit de la

commande publique qu'illustrent les partenariatslips-privé (Titre*").
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TITRE PREMIER :
ENQUETE SUR UN NON SENS :

LA MULTIPLICITE DES PARTENARIATS
PUBLIC-PRIVE EN FRANCE ET EN ITALIE

D’'un coté des Alpes ou de l'autre, la notion detgraariat public-privé se
matérialise, au sein du droit de la commande publigpar une abondance de
procédés, doutils, ou pour reprendre les terme&tieine MULLER,
«d'instruments juridiques**’. Sorte d’0.J.N.I (objet juridique non identifidgs
P.P.P. souffrent, en France comme en ltalie, dagsgmilation malheureuse a deux
types de mécanisme : le contrat de parterftfiat la disciplina della finanza di
progettd*® Cette réduction en apparence regrettable cachéatité un processus
plus diffus, influencé par un mouvement lobbyistisant a assurer la primauté de
représentation au modele d’inspiration britanniggee constitue la PFlI en
instrumentalisant le droit comparé dans le butaleles Etats réformer leur drdif.
Nous pourrions en tirer la conclusion hative quedteit « ancien » des contrats

publics, fort de sa stabilité, a été impacté deoriagéfaste par ces nouveaux

“IMULLER (E.), Les instruments juridiques des PFfaris,LGDJ, 2011

142 Introduit en droit francais par I'Ordonnance n°02659 du 17/06/2004ur les contrats de
partenariat(JOn°141 du 19/06/2004, p. 10994.), modifiée esshertnent par loi n° 2008-735 du
28 juillet 2008relative aux contrats de partenari@iO n° 175 du 29/07/2008. 12144), et par la
loi n° 2009-179 du 17 février 200Pour l'accélération des programmes de constructain
d'investissement publics et priv@® n°41 du 18/02/2009, p. 2841).

143 Introduite en droit italien par la Legge n° 41889dite merloni-ter), modifiée par laegge
n°166/2002(dite merloni-quater), modifiant la loi cadre eratire de travaux publics.€gge
quadro in materia di lavori pubblici n°109/1994, GtU41 del 19-2-1994)t transposé dans le
code des contrats publics aux articles 152 et stsvaCodice dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture in attuazione delle éitive 2004/17/CE e 2004/18/CE. (GU n.100 del
2-5-2006 - Suppl. Ordinario n. 10)

144 Pour une analyse compléte du processus, notampoemtle cas frangais, V. BRENET (F.),
« L'argument de droit comparé et les contrats déepariats de I'ordonnance du 17 juin 2004 »,
in, MELLERAY (F.) (dir.), L'argument de droit comparé en droit administrdtdncais op. cit,

p. 111.
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modéles, voisins de la P.F.l, venus en modifiefdaslements. En réalité, il n’en est
rien. Non seulement cettedée neuve pour les juristes*3 englobe les concessions
de travaux et de service public, formes historiqdasP.P.P. ayant connu leur
apogée a la fin du XIX" siécle, ce qui prouve bien que linnovation préék
formule semble plutdt caractériser certaines palgités*® des mécanismes cités
précédemment plutét que la notion elle-méme ; mdes,plus, I'évolution par
accumulation du droit de la commande publique al@ment été gage de stabilité
juridique™*’.

Des lors, le constat de la disparité des procéd#éérmalisant dans les ordres
juridiques francais et italiens la notion de P.P&.I'éclatement des catégories
notionnelles du droit de la commande publique @dlsten est la cause (chapitre 2),
procederait de l'accroissement constant dinstrusiesectoriels permettant le
préfinancement, la conception, la réalisation, laintenance et/ou I'exploitation
d’ouvrages publics nécessaires a I'exécution demise public. Présentée comme
une évolution dont le destin conforte I'idée (epaence paradoxale) selon laquelle
le secteur privé devrait s'impliquer d’avantage slda réalisation des activités
publiques, il est cependant frappant de constaterlg caractere évolutif de ces
nouveaux instruments est moins important qu’il parait. Le droit de la commande
publique, en France comme en ltalie, a subi unge®es d’hybridation permettant

le développement des partenariats publics-priviéap(tre 1).

15| IGNIERES (P.)Partenariats publics privés,ITEC, 2" édition, 2005, p. 1.

18 \/oir Infra, p. 68 et ss.

147V, KALFLECHE (G.), Des marchés publics a la commande publique- ltgem du droit des
marchés publigsParis 11, 2005, 4° Partie.
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CHAPITRE 1:
LE PROCESSUS D'HYBRIDATION DU DROIT

DE LA COMMANDE PUBLIQUE EN FRANCE ET EN ITALIE

Des éléments extérieurs a un systeme juridiquequtils I'influencer ? En
cas de réponse positive a cette question, I'existaie mécanismes d’influences
réciprogues entre les différents systemes traduinae certaine convergence des
droits. Comment dés lors I'élément étranger peétsié accueilli en droit interne ?
Selon le Professeur PONTHOREAU la thése la plus répandue, celle de la
convergence des droits, mérite d'étre discutée alulmiére de deux autres
interprétations : la domination du modéle angloaat le relativisme culturef**®
La notion de partenariat public-privé est incordbktment issue de la culture
juridiqgue anglo-saxonri&. Elle véhicule a travers elle la doctrine du nawe
management publicnéw public managmeit® et de la meilleure utilisation de
I'argent public best value for mongy". Cependant, est-ce véritablement cette
notion qui a entrainé une mutation des ordres iguies francais et italien ? Nous

sommes convaincus que le processus est plus coeplex

Jean RIVERO exprimait I'idée suivante. Lorsqu’uattgntend perfectionner
son droit, il peut soit créer la solution juridigde toute piéce, soit, & c'est la
démarche la plus fréquente, rechercher dans uneaBtat, les institutions et les
regles qui lui paraissent répondre aux donnéesatesopre probléme. Il va alors
transporter dans son milieu national le modéle étrer »>2 Le partenariat public-
privé semble en apparence répondre de cette logiguegreffe juridique ». Selon

nous, le recours au concept de greffe est cepermdasez mal choisi. En effet, en

148 PONTHOREAU (M.-C.),« Trois interprétations de la globalisation juridigueproche critique
des mutations du droit public AJDA 09/06/2006, p. 25.

149DU MARAIS (B.), Droit public de la régulation économiquiaris, Dalloz, p. 417.

150 COSSALTER (P.) et Du MARAIS (B.),a Private finance initiativelGD, 2001, p. 24.

1 bid.

152 RIVERO (J.),Les phénoménes d'imitation des modéles étrangersireit administratif, in
Mélanges G. Van Der Mersch, LGDJ 1972, t. lll, §94
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médecine la greffe est un processus ne supposantlgpavascularisation du
greffor>>. Lorsque I'organe est implanté et relié au systeaseulaire, le terme de
transplantation est préféré. Il correspond mieuors@ous aux mouvements de
droits et aux emprunts juridiques. En effet, c@sine sorte de fertilisation croisée
(cross-fertilisation que lirruption des P.P.P. a donné lieu. La tpdaustation d’'une
technique étrangére conduit a une forme de modtiica Elle concerne non
seulement le processus transplanté mais aussoiteddns lequel il est intégré. Par
ailleurs, le receveur et le donneur doivent étrenmatibles pour que la
transplantation perdure. Les emprunts juridiquaduisent a la fois le métissage et
la réappropriation des droits. Le terme « hybraath est donc le plus approprié
pour rendre compte de ces changentght$ véhicule I'idée d’un croisement fécond
entre deux sujets de nature différente. Aussiééidl’hybridation du droit de la
commande publique par les P.P.P. ne peut étre lapmtée sans analyser le degré
de compatibilité entre les systemes juridiquesseatduvel instrument. Il nous faut
alors rechercher ce qui a permis I'émergence doti@n dans les droits francais et
italien (section 1), avant de se pencher sur léstsefle la transplantation de la
logique de performance a la gestion publique. Gidteiere étant bien évidemment

lie a la promotion des instruments juridiques ddgnariat public-privé (section 2).

133 Dictionnaire médical de 'académie de médecinesiva 2015, entrée « greffe ».

134 PONTHOREAU (M.-C.),« L’argument de droit comparé » et les processhytdidation des
droits, Les réformes en droit administratif frasggiin, L’argument de droit comparé en droit
administratif francaisBruylant, Bruxelles, 2007, pp. 23
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Section 1: La similitude des causes ayant permi&inergence des

P.P.P. en France et en Italie

Le partenariat public-privé se matérialise en Featmmme en ltalie a travers
un ensemble d’instruments juridiques propres aut di® la commande publique.
C’est donc naturellement vers les manieres dorgosé structurées les notions de
contratti pubblici(contrats publics) et de contrats administratifsl daut se tourner
pour expliquer leur émergence (81). Dés lors, paapit plus aisé de comprendre
pourquoi ces instruments procedent de la volont&etieur public de collaborer
avec le secteur privé pour mener a bien les missipm sont les siennes, comme

I'indique le nom de la catégorie générique a lagutd appartiennent (82)

81) Les « formants » des droits francais et italiende la commande publique :

des analogies entre les notions aentratti pubbliciet de contrats administratifs

lls procédent alors des interprétations des grdodginaires de chaque Etat
(A), mais aussi de l'influence de la notion de #&ax publics sur 'émergence de la

matiere (B).

A) Les approches théoriques de la doctrine admatisiste francaise et italienne

sur la notion de contrat

Si l'analyse des ces deux visions de grands daites francais et italiens
sur la notion de contrat, plus particulierement des contrats passés par
I'administration, posséde un caractére anachror(igugremiere datant de 1956 et la
seconde de 1900), il n’en demeure pas moins guesli@évélatrice de la différence
de perception sur la matiére étudiée. Ainsi, AmieéLAUBADERE s’exprime en
ces termes dés les premiéres lignes de son taitésscontrats administratifs :Un
accord de volontés générateur d’'obligations, cekféinition habituelle du contrat

vaut pour toutes ses variétés ; elle s’applique a@oxtrats de I'administration

39



comme & ceux des particulierS®. Vittorio Emmanuelle ORLANDO, dans son
célébre traité de droit administratf ne consacre pas quant & lui de partie
spécifique a I'activité contractuelle de 'admimgton. Il considérait que le domaine
d'action de I'Etat en sa qualité de pessesseur et d'administrateur d’un
patrimoine»™’ sortait du secteur du droit public, I'Etat s'astémt & un sujet de
droit privé quelconqué®. Dans ces deux acceptions s’opposent ainsi claimem
d’une part la vision du contrat fondée sur I'accdedvolonté®® générateur de droits
et d'obligations de Iarticle 1101 du code ci¥fl; et, d’autre part, une vision du
contrat constitutive d’'un rapport juridique patrini@ comme le concoit l'article
1321del codice civile®:. Ces deux analyses sont trés intéressantes pordeaba
facon dont les juristes francais et italiens coneoi les contrats de 'administration.
Alors gu’en France l'autonomisation de la notionr papport au droit privé avec
'émergence de la catégorie des contrats admitifstrslest effectuée au moyen
d'un lent processus historique visant a différendee spécificité des droits et
obligations (notamment a travers la figure du sErygublic) générées par I'échange
de consentements entre l'administration et son rdoactant; en ltalie, le
rattachement du contrat a un rapport juridiquectaiment patrimonial, c'est-a-dire
limité a un échange entre un ensemble de bieng dédacharges, n’a longtemps pu
s’opérer que dans le giron du droit privé. L'évamat de ces deux tendances
différentes est nécessaire a I'appréhension daensotéceptacles des P.P.P. : les

155 DE LAUBADERE (A.), Traité théorique et pratique des contrats adniiatifs, Tome |, Paris,
LGDJ, 1956, p. 7.

1% ORLANDO (V.E), Introduzione al diritto amministrativo (I presuppipsl sistema, le fontj)in

Primo Trattato completo di diritto amministrativtaiiano, Milano, Societa editrice libraria, 1900,

p. 72-77.

Ibid. « Lo stato come possessore e amministratore di aminpanio [...] lo stato assimirlarsi ad

un subbietto privato qualsiasi

138 « Lo stato quando vuole venire in rapporti econoraimi privati, deve farlo per mezzo di contratti
ed & sottoposto allimpero del diritto comume (Quand I'Etat veut entrer dans des rapports
économiques avec des privés, il doit le faire ayenades contrats et se soumettre a I'empire du
droit commun.)

139V, MARCUS (L.),L'unité des contrats publi¢$aris, Dalloz, coll. Nouv. bibl. des théses, 2q1.0
41.

180 Article 1101 du code civil ke contrat est une convention par laquelle une logipurs personnes
s'obligent, envers une ou plusieurs autres, a dorinfaire ou a ne pas faire quelque chese

181 Articolo 1321 del codice civile : k contratto & l'accordo di due o pil parti per disire,
regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridipatrimoniale » (Le contrat est I'accord de
deux ou plusieurs parties pour constituer, réglaetenou éteindre entre elles a un rapport
juridique patrimonial.)

157
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contrats administratifs @tcontratti pubblici. En effet, la majorité des instruments
juridigues matérialisant la notion appartiennergpeetivement a ces catégories.
Cette hypothese se vérifie également pour les memitds public-privé
« institutionnalisés » puisque dans ce cas de diger cocontractant n’est pas
l'opérateur privé directement partenaire mais Iténmixte dans laquelle il est
associé a la personne publique. C’est ensuite eatit® qui deviendra titulaire du
contrat sur lequel repose I'opération de partetigfia

Sous leffet de la législation européenne, plustiparerement de la
combinaison des nouvelles directives martiést concessidii* le type particulier
de contrats de I'administration passé avec uneopaEesprivée que constituent les
P.P.P. procede donc, dans chacun des deux orduesrédjime spécial dérogeant
aux dispositions traditionnelles relatives au ddms contrats « civils ». La vision
italienne des contrats de I'administration, padtieprincipe selon lequel il existe une
situation juridiqgue d’égalité entre les cocontratsa a donc été profondément
modifiée. Cette conception, dont l'inspiration pient des théoriciens allemands, a
conduit a nier I'existence de prérogatives spegdi] de la personne publique

lorsqu’elle use du procédé contractuel.

Otto MAYER pensait ainsi que le contrat administrdti droit francais n’en
était pas un puisqu’il se fondait sur un rappoggalitaire entre les cocontractants. Il
le définissait alors comme un acte unilatéral aaig un administré a effectuer une
prestation contre indemnisatién Le Professeur GAUDEMET souligne également
que, «e contrat administratif n’est pas né contrat, [..l¢, marché est organisé et
compris comme une procédure administrative, prdotedement de celle de I'acte

unilatéral, et débouchant sur la désignation (prgsaqine nomination) du titulaire

%2 En France, I'ensemble des P.P.P. peuvent étrésahans la catégorie plus générale des contrats
administratifs En ltalie, le code des contrats jmsblle 2006 (codicdei contratti pubblici, D.lgs
163/2006 du 12/04/Q&définit, dans son article 3, paragraphe 15-&s,dontrats de partenariats
public-privé. L’articulation de ce paragraphe aves dispositions du paragraphe 3 du méme
article font entrer les P.P.P. italiens, dans tagarie plus généralei contratti pubblici

183 Directive 2014/23/UE, directive 2014/24/UE et 2(®BIUE, précitées.

184 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et oos€il du 26 février 2014ur I'attribution de
contrats de concessipd.0.U.E, L94/1 du 28/03/2014

185 MAYER (0.), Theorie des franzosischen VerwaltungreghitsArchiv fiir éffentliches Rechts,
1887, p. 291, citdn, NOGUELLOU (R.) et STELKENS (U.)Droit comparé des contrats
publics Bruxelles Bruylant, 2010, p. 11.
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du marché ' Loutil contractuel de I'administration était ain considéré

uniquement comme un acte de droit ptiéCette vision a profondément marqué
ORLANDO qui ne concevait pas I'Etat comme le déeantd’une personnalité

juridiqgue unique supérieure s’imposant a la volordé chacun (dans sa
manifestation de puissance publique a traversd’administratif unilatéral comme
dans le contrat) mais plutdt comme doté d'une doydgrsonnalité. L'une serait
alors relative a ses activités de puissance publgjdonc souveraine. Dans l'autre,
I'Etat, personne dotée d’un patrimoine, seraitp# le contrat comme un simple

particulier®®,

Cependant, cette théorie s’est paradoxalement dédravec la conception
du droit francais selon laquelle I'inégalité de uratentre I'administration et son
cocontractant s’expliquerait par la finalité de cta contractuel, c'est-a-dire
I'obligation pour I'administration d’assurer ou d&umer le fonctionnement d’un
service public. Cette idée conduit alors a jugtifiatilisation d’'un droit spécifique
fondé sur des prérogatives de la personne pubbqueson cocontractant. Comme
JEZE laffirmait : «Toutes ces régles spéciales se résument en aiefiets des
contrats administratifs ne sont pas les mémes egieffets des contrats civils. Celui
qui conclut un contrat administratif prend I'obligan non seulement de ne pas
géner le fonctionnement du service public, mais oencde faciliter le
fonctionnement du service pubkc®®. C’est alors parce qu'il est choisi dans le but
de pourvoir a l'intérét général que des procédwm@sciales, régies par un droit
spécial et contrblées par un juge spécial, doiv&ne déterminées. Ce Janus
conceptuel du droit italien explique sans doute cpiéype de prérogatives, existant

170

par exception & la régle, soit autorisé par la tomisn' " et prévu par la 16/, Le

186 GAUDEMET (Y.), « Pour une nouvelle théorie générdu droit des contrats administratifs :
mesurer les difficultés d'une entreprise nécessaiRDP, 2010, n°2, p. 313.

157 PEQUIGNOT (G.), Contribution & la théorie générale du contrat adisiratif, thése,
Montpellier, 1945, p. 32.

188 MASSERA (A.), «l contratti »jin CASSESE (S.)Trattato di diritto amministrativo, Diritto
amministrativo generalé/ol. 2, Z™éd., Milano, Giuffré, 2003, p. 1554.

189 JEZE (G.),Les principes généraux du droit administratif, dmétionnement des services puhlics
Tome 3, Paris, Dalloz, p. 8.

170 Article 103 de la constitution italiennelLe Conseil d’Etat et les autres organes de justice
administrative ont juridiction pour assurer la pegtion a I'encontre de I'administration publique
des intéréts légitimes et également, dans des mestgarticulieres déterminées par la loi, des
droits subjectifs»

11 Articolo 244 del D.Igs 163/2006 del12/04/2086ice dei contratti pubblici
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régime juridique applicable en Italie awontratti pubblici est ainsi mixte : de
compétence exclusive du juge administratif jus¢m'@onclusion du contrat lorsque
la procédure de passation est susceptible de lgsatteresse legittimoil est de
droit commun durant I'exécution de ce dernier éve ainsi de la compétence du

juge judiciaire lorsqu’umdiritto soggettivapeut étre viol&?

Autre particularité des deux visions évoquées miécement : elles sont
révélatrices de leurs conceptions singuliéres diéglae de I'administration, plus
particulierement de celle de I'Etat. En effet, ddes deux pays, la maniére
d’aborder les contrats de 'administration estnm@nt liee aux différentes approches
du droit administratif. Cette évolution, produiud’ travail multiséculaire, mériterait
sans doute de plus amples développements. Arrémms-simplement quelques
instants sur les efforts doctrinaux forgés d'unéc@&t de l'autre des Alpes,
notamment aux XIXeme et XXeme siecles, pour illristce long processus.
S’interroger sur I'Etat, et plus particulierement son role et ses missions, c'est-a-
dire le droit administratif, permet alors de réf&sur ses moyens d’agir. C’est dans
cette zone que se rencontre la question primordialénancement de ses activités.
Or, le droit administratif a été concu differemmemt France et en lItalie. Les
divergences doctrinales a ce sujet sont ainsi aévéts des analogies entre contrats
administratifs etontratti pubbliciet permettent de comprendréeg formants> 3
de ces réceptacles des P.P.P. En effet, nul nedpetgr que le droit administratif
francais fOt profondément marqué par les ceuvres Degens DUGUIT et
HAURIOU en France comme le droit administratif igal I'eut été par celles des
Professeurs ORLANDO et RANELLETTI. Or, leurs appres de la matiere, plus
particulierement des postulats fondamentaux deeceigt, comme la personnalité

juridique de I'Etat, sont radicalement différentes.

Pour DUGUIT, l'approche du droit administratif esixiologiguement
tournée vers I'Etat de droit, la soumission de mauistration a la légalité. La

recherche de cet idéal ne procéde alors que d'éneaxthe réalisté”. Dans ces

12C.s, sez V., Sentenza n°591 del 26/01/2011.

3 SACCO (R.)La comparaison juridique au service de la connaissadu droit Paris, Economica,
1991, p.35.

4 voir plus particuliérement la huitiéme lecon desdns de droit public intitulée : « Le probléme de
I'Etat. La solution réaliste. Comment elle seuletpgonner un fondement au pouvoir de I'Etat et
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ouvrages, l'auteur décrit ainsi la disparition disystéme impérialiste'’> la
domination autoritaire de la figure étatique sutiteyen en échange de la protection
et du bon ordre, au profit d’'un ordre autre, noninmcsupérieur mais fondé et
légitimé par la fourniture de services publiés Selon lui,I'Etat n’est plus une
puissance souveraine qui commande ; il est un grodipdividus détenant une
force gu'ils doivent employer a créer et a géres &ervices publics. La notion de
service public devient la notion fondamentale dwitdpublic moderne’. En
conséquence, s’il y a des contrats dont la compétele contrdle appartient a la
juridiction administrative, le critérium permettashd fonder cette compétence est et
ne peut étre que le but de service public en vigrieluls sont faits®. Ainsi, nous
ne pouvons que constater que la vision de I'Etatégait celle de DUGUIT a

profondément marqué sa conception de la figureodtrat.

Le méme constat peut étre formulé a I'encontre dyed HAURIOU. Si,
dans la pensée de ce dernier, la facahe «nettre I'Etat au centre du droit

administratif»*"°

procéde d’'une maniere différente ; il n’en demeaas moins que
'approche du droit administratif, comme celle degbit, demeure liée a une vision
subjective de la réalité socidf& Ainsi, le Doyen de la faculté de droit de Touleus
lie la notion d’Etat & celle derégime administratif® », résultat de la centralisation
des services pouvant étre rendus au public dansutre polict®> HAURIOU
justifie ainsi I'autonomie du droit particulier glimite le régime administratif de

I'Etat par I'importance sociale de I'administratiatans I'action de I'Etat. Or, il

a la limite de ce pouvoir. La notion de servicelmul», In DUGUIT (L.), Lecons de droit public
généra) Ed. La mémoire du droit, 2000 Paris, p. 139 a 152

S DUGUIT (L.), Les transformations du droit publiEd. La mémoire du droit, Paris, p.1 & 31.

176 |dem P. 33: «du jour méme ol sous l'action de causes trés ddedrs.] s'est formée la
distinction entre gouvernants et gouvernés, laomtie service public est née dans I'esprit des
hommes. En effet, dés ce moment on a compris qtenes obligations s’imposaient aux
gouvernants envers les gouvernés et que l'accosepfient de ces devoirs était a la fois la
conséquence et la justification de leur plus grafatee.»

YT 1demp. XIX.

18 1demp. 167.

179 BEAUD (0.), «L'Etat»,in, GONOD (P.), MELLERAY (F.) ET YOLKA (P.) (dir.)Traité de
droit administratif,Paris, Dalloz, p. 218.

180 En témoigne le célébreon nous change notre Etatde la note sous la décision TC, 9/12/1899,
Association Syndicale du canal de Gign&c1900.3.49, note Hauriou.

181 HAURIOU (M.), Précis de droit administratif et de droit publitd®™ édition, Paris, Sirey, 1921,
p.1.

182 bid.
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fonde cette autonomie du droit d’exception qu’estlitoit administratif par rapport
au droit commun, comme chacun le sait, sles«droits de puissance publiqué®®

les prérogatives de I'administration. Ces préragatise voient des lors appliquées
aux contrats dont la nature particuliere ne peret ébnfondue avec les contrats de
droit privé passeés par I'administration et qui gamentent a des simples ventes, « a
des contrats de louage d’ouvrage€d”’. En effet, aux marchés de fournitures qu'il
assimile a une vente, HAURIOU ajoute cependantl:faut qu’il y ait contrat
spécial avec cahier des charges. Un achat au combptgest pas un marché de
fourniture »®. Le cahier des charges est alors assimilé dansessée comme
révélateur d’une situation quisk dans la forme est contractuelle, demeure a #oiti

186
d

réglementaire au fong™", I'entrepreneur devant I'accepter sans explicatien

négociations.

Ainsi, a travers cette recherche constante d'umendode limitation des
gouvernants par le droit et leurs méthodes desaptde la réalité sociale,
DUGUIT et HAURIOU poserent les bases de ce qui tuesa plus tard, avec les
ceuvres de JEZE, PEQUIGNOT® et de LAUBADERE®®, |a théorie du contrat
administratif francais, c'est-a-dire une notioned@&inée par des regles spéciales,
contrélée par un juge spécial, privilege inhéretd puissance publique lorsqu’elle
Iégitime son action dans le but d’assurer le famtement de services publics.

Cette facon d’aborder le droit et la figure de dEest trés différente de celle
des grands doctrinaires italiens, notamment de Ilé&thode proposée par
ORLANDO™. Cette derniére impliquait I'exclusion des autdisciplines des
sciences humaines et sociales de toute analysaliquei La méthode
« Orlandienne », liée aRisorgimentaitalien, est ainsi marquée par une volonté de

cloisonnement de la discipline juridique. Elle ughcera durablement la doctrine

183 1dem,p. 467.

184 1demp. 792.

185 | pid.

18 1demp. 747.

187 JEZE (G.),Les principes ..., op.cit.

188 PEQUIGNOT (G.)Théorie générale du contrat administrafifaris, Pédone, 1945

189 DE LAUBADERE (A.), Traité théorique et pratique des contrats adntiatifs, Tome | Il et IIl,
LGDJ, 1956 : DE LAUBADERE (A.), MODERNE (F.), DELVO/E (P.), Traité des contrats
administratifs 2éme éd., 2 vol., LGDJ, 1984.

19 ORLANDO (V.E), « | criteri tecnici per la ricostzione giuridica del diritto pubblicorch. giur.
Serafinj Vol. XLII, Pisa, 1889.
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ultérieure dans le sens du normativisme kelseridams cette optique, I'étude du
droit administratif ne peut étre réalisée que stmugprimat de la loi, norme
légitimatrice du pouvoir politique destinée a assupar le droit, la stabilité et
I'unité du nouvel Etat italiei™. Le droit administratif voit ainsi son existence
conditionnée par son adossement aux principesitdifstde I'Etat constitutionnel.
Il est essentiellement le produit de la loi. Ceti&thode a alors eu pour effet de lier
'existence des institutions administratives a lexistence constitutionnelle et
législative. L’'Etat, et fortiori 'administration, se déterminent exclusivement lpar
loi. Il faut donc faire sortir du droit administifate qui reléve, positivement, du
droit civil, c'est-a-dire I'acte contractuel. Leoitrde I'action administrative se réduit
alors a la frontiére infranchissable entre ce gléve organiquement du public et du
privé, de l'unilatéral et du contractuel. Cette Wioe, purement positive, peut donc
se résumer dans I'étude du systeme juridique tdl egt, c’est-a-dire détaché des

réalités historiques et des pratiques adminiseativ

RANELLETTI partage le méme postulat de la persatdglridique de
I'Etat et de ce qui légitime sa puissance souvet#inSelon lui, I'Etat ne pouvait
s’analyser qu’en fonction de son caractére d’omggion politique de la société. Si
«'Etat nait du droit par le droit®®», le maintien de certaines de ses activités dans
l'ordre privé parait alors étre un fait nécessalte. caractére subalterne de ces
activités ne semblait pas, au demeurant, devog &titaché a I'étude de ce qui
constitue, positivement, les institutions de I'Et@tependant, la limite de cette
théorie se mesurait dans la prise en considéra@nRANELLETTI des buts de
I'Etat, plus particulierement de ses moyens d’atioSon analyse sur la notion
contrat recule ainsi au profit d'une analyse tlpmi générale des actes de
'administration dans lesquels I'auteur range (aepgut paraitre paradoxal pour un
juriste francais) les concessions. En effet, dans cglébre ouvragd’,
RANELLETTI cherche a établir une systématisationl'dasemble des actes de

91 CASSESKS)., Cultura e politica del diritto amministratiyBologne, Il mulino, 1971, p.130.

192 RANELLETTI (O.), “Principi di diritto amministratio”, Vol. |, Introduzione e nozioni
fondamentaliNapoli, Pierro Ed., 1912, p. 117 et s.

193 SABBIONI (P.), « Le service public et I'Etat deoitren Italie »in, MARCOU (G.), MODERNE
(F.), L'idée de service public dans le droit des EwesI’'Union européenneRaris, I'Harmattan,
2001, p.259.

19 RANELLETTI (O.), “Concetto e natura delle autozioni e concessioni amministrative”, in
Giur. it.,, 1894, IV, ¢, p. 7.
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'administration a la maniére de celle opérée emitdrivil pour la catégorie des
«negozi giuridici » (transactions juridiqueSy. Dans cette perspective, la
concession recoit une attention particuliere. En feedant sur la méthode
d’'ORLANDO et sur les écrits des théoriciens alledmrcomme MAYER,
RANELLETTI en arrive a la conclusion que la conéessest un acte unilatéral.
Cette thése est basée principalement sur la distinentre les actes d’autorités et
les actes de gestion que le droit administratifideds a également confii Selon
lui, lorsque I'objectif est la réalisation d’unteresse pubblica« 'administration
opere comme une autorité, en fonction des normefraltipublic : tout cela révele
la qualité d’acte impérieux dans les actes de cssions»'*®. L’analyse est donc la
suivante : la ou se trouve un acte impérieatti d'imperio), il y a intérét public
(interesse pubblico)Xonc intérét Iégitimerfteresse legittimg)donc compétence du
juge administratif’®. L'analyse de RANELLETTI sur la nature de la cossien
administrative, profondément marquée par la figule ce qui constitue la
personnalité juridique de I'Etat italien, influemaeelle-méme le débat sur la nature
dei contratti pubblicf®.

Ainsi, a I'inverse du droit administratif francaig, droit administratif italien
ne reconnaitra pas une catégorie spécifigue deratentdévolus au droit
administratif. Les contrats conclus par les adnmai®ns sont essentiellement des
contrats de droit privé. Cependant, la nature @aréire de la personnalité juridique
de 'administration et sa position spéciale carde par le caractére exorbitant de
ses pouvoirs ont conduit le |égislateur italiendager (certes sous l'influence du
droit de I'Union européenne pour les plus récents3 procédures spéciales

19 1demp.11.

% MAYER (O.), Theorie des franzosischen Verwaltungrectis. cit.

7 MADIOT (Y.), Aux frontiéres du contrat et de I'acte administfathilatéral : Recherches sur la
notion d’acte mixte en droit public frangaRaris, LGDJ, 1971, p. 145 a 170.

198 |bid : « lamministrazioneopera come autorita, secondo le norme del dirittdlglico : tutto
questo rivela la qualita di atti d'impero negli atli concessione ».

199 Cass. It, Rome, 17/05/1899; G.A, 1889.111.69. Daatte décision, la cour de cassation de Rome
reconnait que la concession est un acte d'autoex@ression du pouvoir discrétionnaire de
I'administration. L'ensemble du contentieux de aetie particulier est ainsi transféré au Consiglio
di Stato.

200y MIELE (G.), La manifestazione di volonta del privato nel daigmministrativo Roma, 1931;
GALLO (M.), I rapporti contrattuali nel diritto amministrativoPadova, 1936; CAMMEO (C.),
contratti della pubblica amministrazioneRoma, 1939; GIANNINI (M.S.), L'attivita
amministrativa Roma, 1962, p. 26 .; LEDDA (F.)I problema del contratto nel diritto
amministrativg Torino, 1965; FALCON (G.)..e convenzioni pubblicistich#lilano, 1984.
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(procedure di evidenza pubblicgour le choix de son « partenaire ». Cette zone
reléeve du droit administrafff. Elle représentel'imperio, la prérogative de
'administration dans le but de pourvoirua interesse pubblicd.a se retrouve la

premiere analogie entre les contrats administratifgeontratti pubblici.

Nous avons défini en introduction le terme P.P.Bmme le support
notionnel décrivant un processus de coopératiortlesiamg terme entre un pouvoir
adjudicateur et un opérateur économique, visardtiafaire des besoins d’intéréts
généraux aux moyens des procédées de la commantigueubt en y incluant un
préfinancement privé. Si nous venons de décrirevbment la différence de
perception de la notion de contrat, procédé géunéride la commande publique, il
nous faut maintenant aborder ce qui permet defaia¢tide besoin d’'intérét général.
Or, cette satisfaction est en grande partie lié&a anotion d’ouvrage public.
L’'ouvrage public est le support fonctionnel de fian de I'administration
lorsqu’elle assure sa mission. Dans cette optiguénction primordiale du P.P.P.
est de doter I'administration des moyens nécessaingexécution de ses missions.
Des lors, s’interroger sur I’hybridation des drdincais et italiens de la commande
publiqgue nécessite de décrire ce qui constitugjrailement, le procédé permettant
la création de l'ouvrage public, c'est-a-dire lavail public. Nous comprendrons
alors mieux ce qui représente la véritable hybiddatie nos droits et ce qui a permis
I’émergence du P.P.P. En ce qui concerne les trawauconstat doit étre formulé :
la diversification des missions de l'administratianconduit au développement

sectoriel d'instruments juridiques nécessairesaiestruction des ouvrages publics.

201 Art. 244 del codice dei contratti pubblici :Ikcodice del processo amministrativo individua le
controversie devolute alla giurisdizione esclusilel giudice amministrativo in materia di contratti

pubblici. » (Le code justice administrative identifie lemnflits en matiére de contrats publics a la
compétence exclusive du juge administratif.)
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B) L'influence pratigue de la notion de travaux pob dans I'élaboration de

régimes juridiques spécifiques

Le point de départ commun des P.P.P. francaisabérs réside dans la
notion de travaux publiclgvori pubblici). Trés ancienrf® cette notion a été a
I'origine des regles relatives aux droits des @stadministratifs etlei contratti
pubblici. L'analyse comparée de deux céleébres textes, @rdavoi du 28 pluviése
an VIII*® etla legge sulle opere pubblicffé de 1865, permet alors de mesurer les
différences d’appréciations, non seulement eng@dgions de travaux publicsagi

lavori pubblici, mais aussi entre les différents contrats supglerises notions.

Ainsi, ces opérations ont de tout temps fait I'obje réglementations
spécifiques. En effet, aussi loin que nous puissimmonter, la formulation de
prescriptions spéciales semble souvent avoir giécage a ce domaine. La loi des
douze Tables réglementait par exemple la largesiroletes dans 'Empire romain
dans le but de faciliter le déplacement et I'ingemion des 1égioS>. Des lois de
1791 fixaient les régles de passation pour lesatravde construction et de
fortification des casernes militaif@8 Ces textes, depuis la seconde campagne
d’Italie menée par Bonaparte, furent appliqués plaxes fortes et postes militaires
situés sur le royaume du Piémont-Sardaigne (quieddva le noyau fondateur de
I'Etat italien unifié dont I'existence & propremepdrler date de 1861). Outre cette
application aux deux pays de notre étude, ils shtélle nombreuses regles encore
en vigueur en matiere de marchés publics de travainsi, ces dispositions,

édictées dans le but de préserver les deniers cguhinettaient en place une

202 \/ KALFLECHE (G.), Des marchés publics & la commande publique- ligiem du droit des
marchés publigsParis Il, 2005, p. 33 a 106.

23| oj concernant la division du territoire francaisl’administration, 28 pluviése an VIII, Bulletin
des Lois, 3° S., B. 17, n° 115.

204 | egge per l'unificazione amministrativa del Regittalia, 20 marzo 1865, legge sulle opere
pubbliche (Allegato f), G.U del 27 aprile 1865.

5 HUMBERT (M.), « La loi des douze Tables, une cidifion ? » Droits, 1998, n°27, p.87, cit@,
KALFLECHE (G.), Des marchés publics a la commande publique- L'éaudu droit des
marchés publicsRaris I, 2005, p.39.

299 ois des 8=10 juillet 179%ur la conservation et le classement des placegugere et postes
militaires, la police des fortifications et autresbjets y relatifs in, BARROT (O.), Recuell
général des lois, décrets, et ordonnances : defauisois de Juin 1789 jusqu'au mois d'Ao(t
183Q Paris, Journal des notaires et des avocats mtgbdu notariat, 1834-1840, p.253.
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procédure d'adjudicatiéfi, des mesures de publict®s et de mise en

concurrenc®®, le principe de [lallotissemefif et surtout les moyens de
financement (intégralement publics) de ces ouviajeB’autres textes sectoriels
viendront, en Frané& comme dans les différents Etats italiens de léogérpré-

unitairé™® appliquer, dans I'unique but de la préservaties finances publiques et
de la lutte contre la corruption, des procéduregxifigues pour la conclusion des
contrats propres aux activités stratégiques d’Etalistervenant pas encore
directement dans le secteur économique. Pouvadiena@rs considérées a I'époque
comme travaux publics les réalisations d’ouvrages aux activités régaliennes de
I'Etat et régies par des textes spéciaux. La difféiation entre les notions viendra
des méthodes d'interprétation des deux grands gecités ci-dessus, la loi de

pluviése an VIII et ldegge sulle opere pubblictue 1865.

En France, la célébre loi concernant la division tduitoire francais et
I'administratiorf** disposait, en son article 4, quelLe conseil de préfecture
prononcera... sur les difficultés qui pourraient el@r entre les entrepreneurs de

travaux publics et I'administration, concernantskens ou l'exécution des clauses de

27 Op. Cit : Art 3 du titre VI «Tout les travaux de constructions, d’entretien @uréparation des
fortifications, batiments et établissements militai quelconques, et de tout ce qui en dépend,
seront faits par entreprise, d’aprés une adjudicatau rabais. »

208 Op.cit.: Art 6 du titre VI : «d’aprés I'époque convenue entre les corps admatissr et le
commissaire des guerres, celui-ci fera poser, daaplaces et dans les lieux circonvoisins, des
affiches signées de lui et indicatives de I'oljetla durée et des conditions du marché, ainsi que
du jour et du lieu ou il sera passé, de maniereedee les particuliers puissent étre informés a
temps, et se mettent en état de concourir a I'adatibn qui sera faite.»

209 Op.cit. : Art 8 du titre VI: « & jour fixé pour I'adjudication, les membres dueditoire du
département][...]Jainsi que le commissaire des guesesiendront au lieu d’assemblée [...] par
devant lequel devra se passer le marché, et lde@mprésence|... ], 'adjudication sera faite par
le commissaire des guerres, au rabais, publiguemenpassé a celui qui fera les meilleures
conditions.

#00p. CitArt 3: «Cette adjudication ne sera jamais passée en masas, elle comprendra le détail
des prix affectés a chaque nature d’ouvrages ehderiaux qui seront employés.

21 Op.cit. Art 1°": « Les fonds destinés & I'augmentation, & I'entretignaux réparations des
fortifications, ainsi que des batimerds établissements militaires, dans les places darguet
postes militaires seront dorénavant fournis enamnpar la partie du trésor public affectée au
département de la guerre... »

212\, BEZANCON (X.), Essai sur les contrats de travaux et de servicddiqs) Paris, LGDJ, Tome
206, 1999 ; KALFLECHE (G,)Des marchés publics a la commande publique- ligeom du
droit des marchés public®aris Il, 2005.

23 SANDULLI (M. A), NICTOLIS (R.) et GAROFOLI (R.)Trattato sui contratti pubbligiMilano,
Giuffré, 2008.

24 oi du 17 février 1800 (28 pluviése an VIII), Butles Lois, 3° S., B. 17, n° 115.
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leur marché». Les deux notions clefs fondant la compétenckoddre administratif

au détriment de l'ordre judiciaire sont donc celtes « marché » et de « travaux
publics ». En s’en tenant a une stricte interpigadu texte, il semble que ce qu'il
convient de définir comme étant des « travaux pabtine peut s’exécuter que par
le moyen de ce qu'il convient d’appeler « des mé@sch En réalité, I'extension de
la notion de travaux publics sera telle que la meaissance du caractére « public »
des travaux entrainerde factole classement des différents contrats ayant pour
finalité ce type d’opération dans la catégorie @sarchés ». Dans les deux cas, les

frontiéres respectives de ces deux notions ontdubportantes extensions.

En ce qui concerne les travaux, le XT®siécle fut celui du développement
des équipements publics de sorte que de nombreindesstructures furent
construites. Le développement de ces travaux myhtien que la notion ne soit
définie nulle paft®, conduit alors le législateur, entre 1830 et 1840adopter
plusieurs textes étendant la procédure d’adjudinatiux marchés de I'Etat, des
communes et des établissements de bienfai$dndeleur lecture, c’est le critére
organique qui prédomine originellement dans la ijoation de ce qui releve des
travaux publics. Est un travail public ce que lgyelo HAURIOU définira comme
une opération de eonstruction, réparation, d’entretien, d’exploitati d’'un
ouvrage publicexécutée pour le compte d’'une administration publéet sous sa
surveillance par un negotium qui reléve du louage de sefviee Cette définition
semble assez large si I'on considére I'étendue eleque recouvre la notion
d’ouvrage public telle qu'interprétée par le Cohséttat’*® Ainsi, la jurisprudence
n'a eu de cesse d’étendre la notion de travauxiqgaiélde multiples contrats afin de
fonder la compétence contentieuse du juge admatiisttans ce domaine. Trois
eléments se dégagent de la définition d’'HAURIOUn wravail, a caractére

immobilier et pour le compte d’'une personne puldig@r, comme I'a démontré le

215 \/oir. DUFAU (J.),Droits des travaux publigaris, PUF, 1998, p.20.

Z1°Art 1°" de I'ordonnance 07/12/18%®rtant réglement sur les marchés passés au nofEw@e, in,
GALISSET(C.)Recueil complet des lois, décrets,arrétés, ordoneajreglements, avis du Conse
il d'Etat[...], Paris, Bureau du corps du droit francais, 1,§8@25 ; et, art®l de 'ordonnance du
14 novembre 183portant réeglement sur les entreprises pour travatifournitures au nom des
communes et des établissements de bienfaisBatledes lois, n°546.

2" HAURIOU (M.), Précis de droit administratif et de droit publitG™™ édition, Paris, Sirey, 1921,
p.732

218 CE Ass., Avis n° 323179, 29/04/208poux BéligaudRFDA 2010 p. 572, comm. MELLERAY
(F.),AJDA 2010, p.1916, note NICINSKI (S.), JEANNENEY (Py&t GLASER (E.).
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Professeur KALFLECHE, au fil du temps, les élémeaisiposant la notion ont subi
une grande évolution visant a un élargissementotmsj plus grand®: «les
immeubles largement entendus, le travail réduittaypde chagrin et le caractére
public des travaux dont la définition multiformegbe la quasi-totalité des
travaux d’intérét général, des lors qu'une persomubdlique a un réle quelconque
dans leur réalisation?°. Nous ne dresserons pas une liste exhaustivemseinble
des décisions du Conseil d’Etat portant sur cetiidre. A titre d’exemple, nous
pouvons simplement citer les travaux aussi divérgaeiés que ceux relatifs aux
canalisations de g&Z, aux enlévements des boues et immond&éeaux pompes
funébreé®® aux travaux sur les voies fluviafé$ cimetiére&, prisoné®® etc. La
notion frangaise de travaux publics ne cesseras alter s'étendre sans réelle
conceptualisaticfi’. Aujourd’hui, les limites semblent étre fixées péa
combinaison des célébres jurisprudendességuf®® et Effimieff*°. A la vue de ces
deux décisions, peuvent étre considérés comme iw@mdt des opérations de
travaux publics : soit les travaux exécutés powr personne publique dans un but
d’'intérét général, soit les travaux exécutés peucdmpte d’'une personne privée
mais sous le contréle d’'une personne publique Bs da cadre d’une mission de
service public. Les éléments de la notion se sont gensiblement étendus au fil de

la jurisprudence du Conseil d’Etat.

En ce qui concerne I'emploi du terme marché, lenfdation de l'article 4 de
la loi de pluviése an VIII ne semble pas opérerdesinctions d’aujourd’hui entre
les notions de marchés publics et de concessiomsnérché, au sens originel,

représente n'importe quel type de contrat soumies procédures spécifiques de

9 KALFLECHE (G.),op.cit,p. 55 a 70.

220|demp.77.

221 CE, 12/07/1889Jnion des gazRec. p. 1287.

222 CE, 28/06/1855Giroult, Rec. p.220.

23 CE, 08/07/1910Commune de LargyRec. p. 568.

224TC, 24/05/1876De ChargéreRec. p.497.

222 CE, 03/07/1850Pairel, Rec. p. 644.

226 CE, 03/05/1895\Monlaii contre département de la Car&ec. p.377.

2T BERTHELEMY dira de la notion que sadéfinition n’est donnée par aucun texte ; elle égatje
seulement de la tradition et des lois qui en parlenBERTHELEMY (H.),Traité élémentaire de
droit administratif,4°™éd., Paris, Rousseau,1906, p.557.

28 CE, 10/06/1921,Commune de MonséguRec. p.573 ;Dalloz 1922, 3, p. 26 Concl.
CORNEILLE ; note JEZEIRDP 1921, p.361 ; note HAURIOWS 1921,3, p.49.

29 TC, 28/03/1955EFFIMIEFF, Rec. p.617 ; note BLAVOETCP 1955.11, p.8786 ; note LIET-
VEAUX, rev. Adm, 1955, p.285 AJDA 1955.1I, p.332.
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passation et d’exécution. Ainsi, le Conseil d’Etatfonde la loi de I'an VIII, dans sa
jurisprudenceCartier*® de 1851, pour assujettir la compétence des csnsleil
préfecture en matiére de contestation entre I'&tdes fermiers des bacs sur la plus
ou moins-value du matériel en fin d’affermage alpue I'opération reléve plus d’'un
service que d’un travail public, d’'une concessia® @’un marché de travaux. La
notion de travail public domine celle de serviceriporte, dans ses acceptions les
plus larges, la qualification de marché et la campee du juge administratif. Le
critérium permettant de distinguer les différengpes de contrats est donc trés
difficile a élucider tant que la notion de travailblic surplombe la matiere des
contrats entrant dans le champ de la loi du 28ipdevan VIII (Que nous pouvons
gualifier de commande publique par commodité dgdae). Le critere du mode de
rémunération ne semble pouvoir étre utilisé poacdr une frontiere entre les
contrats. En effet, dans une décision de 1878,des€ll d’Etat considéra que le
traité liant un particulier et une commune afindigournir les ouvrages nécessaires
a la distribution de I'eau et la distribution eteanéme était une concession alors
méme que le paiement était intégralement publicoesistait au versement d’'une
prime forfaitaire annuelle et d’'une prime variakle fonction de la quantité d’eau
délivréé®., En réalité, la concession se concoit encore & &goque comme une
libéralité, c'est-a-dire, pour reprendre les terrdesTARBE de VAUXCLAIRS,
comme d’octroi fait par l'autorité souveraine d'un droitd’'une grace, d'un

privilége, d’une faculté de faire®*

Cette conception sera d’ailleurs la méme chez HAMRIqui considérait
gue l'opération <est une concession des droits de puissance pulfligliestituée

de facon réglementaire 2. L'ordonnance royale du 26 février 18%3établissant

20 CE, 26/01/1850Cartier et autresRec. p. 91.

#ICE, 08/02/1878, Pasquet, Rec. p. 12&oasidérant que par un traité, le maire de Bourges
concédé au sieur Pasquet, [ ...], I'établissement’'@tploitation de la fourniture de l'eau
nécessaire a la consommation [,.choyennant le paiement d’'une annuité fixe par l&e vile
30 000 francs et d'une annuité variable avec la rjitd d’eau élevée[...] Que ce traité ne
constituait pas seulement un marché de travauxigajbl.]Jmais qu’il porte concession au sieur
Pasquet du droit d’exploiter le service de la fature des eaux de la ville pendant une période
déterminée», citéin, BEZANCON (X.),Essai sur les contrats de travaux et de servicdsiqs,
Paris, LGDJ, Tome 206, 1999, p. 376.

22 TARBE de VAUXCLAIRS (J-B) Dictionnaire des travaux publics, civils, militaget maritimes,
considérés dans leur rapports avec la Iégislatibagdministration et la jurisprudenceParis,
CARILIAN-GOEURY, 1835, p.152.in, BEZANCON (X.)op.cit p. 358.

Z3HAURIOU (M.), op. cit.,p. 754.
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la premiére concession de chemin de fer qu'a cofmueance est d'ailleurs sans
ambigités & ce sufét. Il s'agissait d’établir une ligne de chemin dede la Loire

au Pont-de-I'Ane sur la riviere de Furens, afindéeelopper I'exploitation miniére
du bassin de Saint-Etienne. Il est intéressant atestater, non seulement que la
concession fut « demandée » par les exploitantsersiret « octroyée » par le
souveraif®®, mais encore que le but principal de cette dezrééait de conférer a la
société concessionnaire le droit d’exproprier legppétaires des terres situées sur le
tracé du chemin de f&, droit par essence de puissance publique. De ptusyi
pourrait étre aujourd’hui qualifié de service pabtiu transport en commun des
voyageurs est absent du texte. La ligne de cheminfed n'avait qu'un but
commercial, celui de faciliter I'acheminement degecs produits et marchandises
nécessaires au développement de I'exploitation areniNous le percevons ainsi
aisément, la concession ne se différencie pasnetigment du marché. Elle est un
elément particulier de ce dernier, en fonction duvpir de concéder, c’est-a-dire de
céder a un autre ce qui reléve de ses propresgattéres. C'est I'exécution d'un
travail public dans le but de I'exploitation futudtun ouvrage public, au frais du
concessionnaire, avec ou sans subvention, quindigieroriginellement ce qui
releve du marché (au sens de la loi du 28 pluvads¥lll). La concession, élément
du marché, consiste ainsi en la délégation desdetitle prérogatives de puissance
publigue dans le but d’effectuer des travaux etles services (les seconds étant
considérés, a I'époque, comme accessoires aux gn®miLa contrepartie des
obligations du concessionnaire liées a l'octroi ads droits réside alors dans la

rémunération de leurs activités par une rétributierteux a qui profitera le travail.

Le droit italien du XIX™ est plus pragmatiqueLa legge sulle opere
pubbliché®® dresse une liste des travaux publics. Ces dernmiglisent, sauf
exceptions, de la compétendel ministero dei lavori pubbliti® . Il est intéressant
de remarquer que les types d'opérations differenfoaction des spécificités des

234 Ordonnance du Roi relativel'établissement d’un chemin de fer de la Loirepaunt de I'ane sur
la riviere de Furens, par le territoire houiller dgaint- Etienne, département de la LoiBalll.
lois, 1823, n°591, p. 193.

22 \oir PICARD (A.), Traités des chemins de fétaris, J.ROTHSCILD, 1887, tome 1, p.3 & 13.

23 Article 1*" de I'Ordonnance royale de 182%. cit.p. 194.

37 Article 2 de I'Ordonnance royale de 1829, cit.p. 194.

238 | EGGE 20/03/1865, n°2248 (ALLEGATO Hggge sulle opere pubblich€&.U 27/04/1865.

239 egge sulle opere pubblichep. cit., Art. 1.
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ouvrages publics décrits. Sont ainsi considéréesnoendes travaux publics les
opérations de constructions et de maintenancesnout les routes nationales ; les
concessions relatives aux constructions et expiois des voies de chemins de fer ;
les travaux exécutés sur les routes provincialesncunales ainsi que les chemins
vicinaux prévus par la loi (la compétence est néemant dévolue aux provinces et
aux communes) ; les opérations de constructiorgomservation et d’amélioration
des canaux domaniaux et des voies de navigaties ;travaux de réalisation
d’'ouvrages de distribution d’eau ; les travaux k& rivieres, les ruisseaux et les
lacs ; les constructions des ports, les opératdmsonservation des monuments
publics ; la construction, I'amélioration et la mi@nance des batiments de
'administration publique (excepté ceux des adntiat®ns de la guerre et de la
marine...) ; I'établissement, la maintenance et lleitption des télégraphes. La loi
fixe des compétences extrémement larges au mirpsisgue des domaines aussi
précis que la fixation des montants des redevapoas les concessions s’ajoutent
aux pouvoirs étendus et variés de ce que nous iposiriqualifier de maitrise
d'ouvrage en matieres de travaux afférents aux svoierrées, batiments

administratifs, voies navigables, etc.

Ces différents types de travaux sur ouvrage puldomt la nature est
détaillée avec grande précision dans chacune ddi®ree du texte, sont réalisés,
dans les faits, par de multiples contrats n‘ayaad @e cadre juridique précis. En
effet, le chapitre Il du titre VI de la loi, intié& paradoxalementei contrattj ne
mentionne pourtant aucun des procédés permettanatiialiser juridiquement ces
travaux et n’établit nullement, du reste, une fienat entre ce qui reléve des
concessions ategli appalti pubblicildes marchés publics). Comme pour la France,
la concession est a I'époque liée a I'opérationtrdgaux publics, au contrat de
travaux en lui-méme. Le texte de la loi se bornguement a des considérations
financieres. Ce qui transparait de sa lecture etaeanalyse est, qu’a l'instar des
différentes législations francaises de la périoolgt-pévolutionnaire jusqu’au milieu
du XIX®™ siecle, I'élément dominant est la volonté de pnésteon des deniers
publics. Ainsi, le ministre de travaux publics, iags dans sa tache par le conseil
supérieur des travaux publics, est compétent ppproaver ou refuser I'exécution
des contrats, pour un travail donné, a une dateanLe prix convenu doit étre,

sauf exceptions, fixe et invariable. Les travauxtsmyés par I'Etat dans les limites
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fixées par le budget annuel et divisés entre lagatrx ordinaires (ceux relevant
d’opérations d’entretien) et extraordinaires (camgtons nouvelles). Comme pour
la France, le critere de la rémunération n’est dancette période, pas un élément

déterminant de la distinction.

Le concept de concession n'est pas encore définegtderniéres ne sont
envisagées que sous un strict rapport patrimonigant a conférer au
concessionnaire le droit d’utilisation des biensddmaine public ou le domaine en
lu-méme afin d’effectuer les travaux nécessairel aonstructiondelle opere
pubbliche(ouvrages publics). Les concessions administratoes donc assimilées
a des contrats de droit privé au méme titre queneshés publiéé®. Une attention
particuliére est apportée aux concessions fernesau secteur pri¢€. Depuis le
début de cette industrie, une distinction fat ééaleintre le royaume de Piémont
Sardaigne et le royaume des Deux-Siciles. Alorslguyaemier royaume reéalisa la
construction des lignes principales sur fonds psblet concéda les lignes
secondaires a des entreprises privées, le secoeddar diffefremment en décidant
de construire lui-méme les voies ferrées le relaum autres Etats italiens alors
gu’originellement il avait concédé les premierggndéis de chemins de fer a des
opérateurs privés dans un but exclusivement coniaiéfc Cette divergence est,
selon nous, a l'origine des particularités de lacession telle qu’elle figure dans la
legge sulle opere pubbliche del 18&m effet, I'article 206 de la loi établit une
distinction entre les voies ferrées privées etigulek en fonction de leur but. Si ces
derniéres ont pour objectifs le transport de vowegieou d'objets, elles seront
considérées comme publiques. A linverse, si etles été construites par une
personne privée dans l'unique but du développerdamie activité commerciale
et/ou industrielle, elles seront considérées commees. Les voies de chemin de

fer privées se distinguent alors en deux sous ge&sy Dans la premiére ne sont

240 Cette conception perdurera jusqu’aux travaux d&RIBLETTI et 'assimilation par la Cour de
Cassation de la concession comme acte administraiiidtéral (C.Cass 1894) et sera ensuite
considérée comme un acte mixte par la cour de timssen 1910. Actuellement en ltalie la
concession est considérée comme un acte unilatratiévolution d’'une activité publique
complété par un contrat.

241 Capo V del Titolo V della leggelelle strade ferrate

242 Ferdinand des Deux-Siciles octroya par exempleconeession & un promoteur Francais, Armand
BAYARD de la VINGTRIE, afin de construire et d'exjer la premiere ligne de chemin de fer
reliant Naples a Granatello di Portici en 1839CUCHEVAL-CLARIGNY (A.), Les chemins de
fer italiens Revue des deux mondes, t. 64, 1884, p.72.
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concernées que les voies situées exclusivementesupropriétés des personnes
privées (la compétence de contréle du ministretdegux publics se limite alors
exclusivement au respect de considérations de is@@irde salubrité publique) ;
dans la seconde, sont concernées les voies damadé est situé sur les biens
d’autrui et le domaine public (la compétence duistia est donc beaucoup plus
grande et son contréle sur I'opération porte sute® les étapes de la procédure). La
loi va alors distinguer entre les voies ferréeslipubs et les voies ferrées privées de
seconde catégorie. Si pour les secondes I'explmitast toujours effectuée par le
privé, pour « les voies ferrées publiques » leslag 291 et 297 vont amener a une

curieuse interprétation.

Ces deux articles présentent en effet les congessi®s comme chargé de
la constructiorou de I'exploitation des voies ferrées publigtfésL'utilisation de la
conjonction de coordination a»», dans la langue deante, est elle inclusive ou
exclusive ? En d’autres termes, est-il possiblecdecéder la construction d'un
ouvrage public sans son exploitation ? Le manqueréeision de la loi quant a cette
guestion semble provenir de la vieille tradition yaume de Piémont Sardaigne
dont I'expérience en matiere de voies ferrées &taiisante pour pouvoir gérer
directement les lignes apres leur constructiondagtc leur préfinancement par le
privée. Une forme contractuelle spécifique a I'kalhaitra de ces différences
d’acceptions : l@oncessione di sola costruziéfie Avec ce mécanisme assimilable
a un marché de travaux (les paiements des conoessies pouvaient s’établir en
une fois), de nombreux ouvrages ont ainsi pu &grdises sous le régime de la
concession de seule construction, c'est-a-diréabsdnce de mise en concurrence.
La frontiere entre marché et concession était daoenme en droit francais,
extrémement poreuse a I'époque. Ce qui importait & délégation de pouvoirs
appartenant par essence a l'autorité concédantguenn cas les modalités de

rémunération du cocontractant.

243 Articolo 291 : «Allorché i concessionari dellaostruzione o dell'esercizidi una strada ferrata
pubblica contravverranno alle condizioni degli attli concessione » (Lorsque les
concessionnaires de la constructmnde I'exploitation d’une voie ferrée publique coewnent
aux conditions des actes de concession.) ; Arti@8@ : «Non saranno ammessi sequestri a
favore di terzi sugli averi di una societa anonim@ncessionaria dellacostruzione o
dell'eserciziod'una ferrovia pubblica»

244\ Infra, p. 120.
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Afin de se pourvoir en ouvrages publics au courXB(f™siécle, la France
et I'ltalie ont donc eu recours a de multiples fesrcontractuelles, liées de fagon
sectorielle aux opérations qu’elles entendaient réliser. Aucune systématisation
des procédés juridiques permettant d’encadrer ¢estaictions de ces ouvrages
n'eut lieu. L'état de développement du droit dedanmande publique apparait donc
comme extrémement confus. Les différents procéd@s/alent également des
conceptions respectives de ce qui constituaitgiaré du contrat de 'administration
au sein des deux pays. Le souci premier de laléigis concernant les contrats de
commande publique était la préservation des depigdrics Ce n’est que bien plus
tard que la concession, que d’aucuns qualifientroenétant le P.P.P. origidé],
offrira aux contrats de commande publigue leursngypes fondamentaux,
notamment avec I'éclosion de la notion de servioklip. La multiplicité des
interventions des personnes publiques dans I'écanet’extension dans la sphére
juridique de ce qui constitue une activité de sernpublic va entrainer en effet une
utilisation accrue du recours au secteur privé afen financer les ouvrages
nécessaires a la réalisation des missions de lrstmEition. A ce titre, c’est donc la
notion de service public qui constitue le vectesgeatiel d’évolution des droits de la
commande publique francais et italien, édictés imelement afin d’assurer la
protection des deniers publics et la limitation dastiques corruptives. Ces
évolutions prendront des tournures différentes,amotent au regard des
caractéristiques particulieres des modéles « aiginr de P.P.P. en France et en

[talie.

DUGUIT affirmait en 1913 que Korganisation et le fonctionnement des
services publics entrainent de fortes dépenses pesguelles il faut aux
gouvernants de I'argent, beaucoup d’argent ; queithesse constituant I'élément
principal de la puissance, l'augmentation et I'exd®n des services publics
accroissent en méme temps les charges des corfildsuat la puissance des
gouvernants»**°. Ce qui reléve du paralogisme dans cette « préionni, c’est que
son auteur ne prévoyait pas que, I'argent manqleagestion déléguée, ou plutét la

« décentralisation du service public par voie de @ssion» **’ comme il la

245 BEZANCON Xavier,2000 ans d’histoire du partenariat public privéaris, Presse nationale de
I'école des ponts et chaussée, 2004.

2 DUGUIT (L.), Les transformations du droit publiEd. La mémoire du droit, Paris, p. 55.

247 |dem, p.56.
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nommait, prendrait une part de plus en plus impéetalans I'organisation et le

fonctionnement de services de plus en plus nombt&ux

§2) La collaboration avec le secteur privé comme kion aux problémes liés a

I'accroissement des services publics

Il nous faut préalablement établir ce que recolameotion de service public
au sein des deux ordres étudiés (A), avant d’aealgs modéles contractuels qui

ont, les premiers, permis sa dévolution (B).

A) Des différentes acceptions de la notion de serpublic en France et en ltalie

La construction des notions de service public eselwizio pubblicos’est
effectuée en France et en ltalie selon les méthédequées précédemment. Elles
vont emporter des conségquences importantes en dfeit la commande
publique. Alors que le droit administratif francaia (certes de facon mythicfdd,
avec la jurisprudencBlancd™®, faire du service public un critére de légitimité
son autonomie, la méthode de la pureté juridiqueeld@pée par les doctrinaires
italiens va conduire a concevoir le service pubiien pas comme un critére
déterminant de la construction du droit adminigtratiis comme un simple élément
de reconnaissance de ce qui constitue les actid&ss personnes publiques,

notamment au regard du princigella legalita formale(légalité formelled®.. Dés

28 || reviendra toutefois sur cette affirmation dinsaplus tard. Il affrmera en effet que
« L'accroissement du nombre de services ne résultepoar autant de I'accroissement de la
puissance de I'Etat. Dire qu'un service devientdnit devenir un service public, cela veut dire
gue ce service sera organisé par les gouvernantgidtfonctionnera sous leur contrble. Mais
cela ne veut pas dire nécessairement que les agein®sn seront chargés et les richesses qui y
seront effectuées seront placés sous la dépenddineete des gouvernants. Au contraire,
laugmentation du nombre des services publics oppliune décentralisation de plus en plus
grande de ces servicesin, Traité de droit constitutionnel, Il, 1923,60.

#9BIGOT (G.), « Les mythes fondateurs du droit adstiatif » RFDA 2000, p. 527.

#071.C, 08/02/1873Blanco,Rec. p. 61, Concl. David ; D. 1873.3, p. 20 ; {38, p. 153.

%1 Est une activité de service public celle qui eserminée comme telle par la loi. V. D’ALBERTI
(M.), Diritto amministrativo comparato. Trasformazioniidgstemi amministrativi in Francia,
Gran Bretagna, Stati Uniti, ItaliaBologna, Il Mulino, 1992, p.134.
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lors, linterprétation entre les deux pays de léiarode service public apparait, a

I'origine, comme radicalement différente.

Les juristes italiens de la période post-unitametees vite été confrontés aux
apories de la théorie de la seule légitimation’Bet par le formalisme juridique le
plus extréme. Ont ainsi été particulierement éladée études sur le role de I'Etat
dans le champ social et économique alors que adedeare cessait de croitre de
facon exponentielle. Le critére d’identification ¢t notion deservizio pubblico
comme étant celui lié exclusivement aux bufsiridiques»®® de I'Etat a ainsi
conduit a affirmer la solution insatisfaisante sellaquelle toute activité de
I'’Administration constituait un service pubdfé. Une notion dérivant du droit pénal
fat alors utilisée pour limiter cette croissancepérer une distinction entre les buts
« juridiques » et les buts « sociaux » de I'Etat lpabiais des activités relevant de
I'exercice de la puissance publique. En effet,ddecpénal italien de 1889 prévoyait
un délit d'offense a I'encontre de personnes clewgie la gestion d’uservizio
pubblicd®’. Dans le méme temps, il dressait une liste desstgeefonctionnaires
susceptibles de faire I'objet d’'une sanction préyamr les délits commis a
'encontre de [ladministration publique, notammetes fraudes dans les
approvisionnements publfcs Dans cette liste figuraient les personnes détestr
della funzione pubblica c'est-a-dire les personnes exercant une « fanctio
publique », au sens littéral du terme. La doctumiésa cette confusion du texte
entre les deux termes pour assimiler la notiofudeione pubblicaux activités qui
se matérialisaient dans I'expression de la puissgublique, et ainsi opérer une
distinction entre elles et les activités qualifiéeganiquement, de service pubifc
Le service public pouvait donc étre assimilé aecégpoque comme représentant
'ensemble des activités sociales assurées directepar une personne publique et
qui ne relévent pas d’untunzione pubblicd’. Ces derniéres ne seront alors
considérées que dans une acception économiquesetéiale et n’obtiendront pas,

%2 ORLANDO (V-E), op. cit p. 58

23 1dem p.31.

%4 Articolo 396del codice penale per il regno d'ltali®oma, Stamperia reale, 1889.

#%|dem., Articlo 207.

2% ZANOBINI (G.), Corso di diritto amministrativaJome V, 2™ éd., 1957, p. 343n, SABBIONI
(P.),op. cit.,p. 278.

%7 MIELE (G.), Pubblica funzione e servizio pubblida, Scritti giuridici, Milano, Giuffré, 1987,
Tome 1 (réimp.), p.153.
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en droit administratif italien, la place fondaméateeconnue en droit francai& Ce
qui conditionne I'autonomie du droit administratdlien et la compétence du juge
administratif demeurera donc la notionintéresse legittimo c'est-a-dire les
situations subjectives affectées par des actegamti@lu pouvoir discrétionnaire de

I'administration.

Par la suite, cette conception « subjective » (cwminaliste 9 selon
laguelle le service public consistait en une atgivie possédant pas la dimension de
puissance publique des autres fonctions de l'aditnation dans ses relations avec
les administrés sera abandonnée au profit d’'uneegtion dite « objective ». En
effet, a l'instar de la France, avec la Constitutte 1946 et les droits de seconde
génération, plus particulierement les principesiaaoc et économiques contenus
dans le préambule, la Constitution de 1948 va aoasd’extension des taches de
I'Etat et des collectivités territoriales dans dgpes particuliers d’activités. Or,
nombre d’entre elles sont gérées par des persqnivégs. La conception subjective
du service public apparaissait alors comme dépgmséqu’elle liait organiquement
la personne publique a la réalisation de I'actidéeservice public. La loi du 7 mars
1938 sur le systéme bancaffepeut alors étre considérée comme le point de tépar
de la conception objective du service public. pitévoyait en effet d’assujettir les
entreprises privées exercant |'activité de créda dutelle de I'Ete™, puisquelle
était considérée comme d'intérét public Cependant, I'activité de crédit ne pouvait
entrer dans la conception subjective de servicdigpdhns la mesure ou le caractere
« propriété publique » qui et été nécessaire mahd@IANNINI formula alors la
théorie «degli ordinamenti sezionali selon laquelle l'activité d’'intérét public

%8 CASSESE (S.)Trattato di diritto amministrativo[. |, Diritto amministrativo generalep. 643.
cité in, MARCOU (G,) MODERNE (F.) L'idée de service public dans le droit des Etdés
I'Union européenngParis, '’harmattan, 2001, p. 52.

29 | es termes sont employés indifféremment en fonaties auteurs. V. CHIEPPA (RManuale di
dirritto amministrativo,Giuffré Editore Milano, 2011, 1031 p. 793.

20| egge n°141, 07/03/1938, Converzione del regicatedegge N°375, 12/03/193Bjsposizioni
per la difesa del risparmio e per la disciplina ldelunzione creditiziaG.U., 16/03/1936, n° 63.

%L Art. 2 : «Tutte le aziende che raccolgono il risparmio trapilbblico ed esercitano il credito,
siano di diritto pubblico che di diritto privato,080 sottoposte al controllo di un organo dello
stato che viene a tal fine costituito e che & denato "ispettorato per la difesa del risparmio e
per l'esercizio del credita (Toutes les entreprises exercant une activitéréidit au bénéfice du
secteur public, quelles soient de droit public euddoit privé, sont soumises au contréle d'un
organe de I'Etat constitué a cette fin et dénommé..

%2 Art. 1 : «La raccolta del risparmio fra il pubblico sotto ogiorma e I'esercizio del creditsono
funzioni di interesse pubblicoegolate dalle norme della presente legge
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pouvait étre gérée de facon privée en subordoncetté gestion au pouvoir de
régulation de I'Et&f° Dix ans plus tard, la Constitution italienne miéa que
«dans des buts d'utilité générale, la loi peut réseroriginellement ou transférer,
par I'expropriation et sous réserve d’indemnisatiénl’Etat, a des établissements
publics ou a des communautés de travailleurs ogatjers, des entreprises ou des
catégories d’entreprises déterminées qui concerdestservices publics essentiels
ou des sources d’énergie ou des situations de nmd@agt qui ont un caractere
d’intérét général supériew®®* Les communautés de travailleurs ou d’usagers sont
par définition des personnes privées. Ces dernpggasent donc se voir transférer
ou réserver originellement des services publicerdsds. Le service public se réfere
ainsi en lItalie a une qualification légale, dargukdle le but de I'activité, c’'est-a-
dire une prestation économique et/ou sociale feuraux administrés, est

prépondérante.

La notion de service public ne s’est donc pas cengitialement de facon
matérielle. Elle ne peut non plus étre comprise rmenorganique étant donné la
multiplicité des opérateurs privés susceptiblestdiivenir dans la gestion de ce type
de missions. Elle est en définitive fonctionneflaisque liée aux activités de nature
économique et/ou sociale fournies aux usagers esidérées comme étant de
service public par le Iégislateur. Elle découle shnirfonctionnellement de
« I'identification d’'un lien direct avec 'usager$ et est soumise en conséquence a
un programme de controle afin de I'orienter versdsisfaction de buts socigi%

En 2012,il Consiglio di Stato(le Conseil d’Etat) rappellera que pour identifier
juridiguement un service public,ilkkn’est pas indispensable de se fier a la nature

public de celui qui le gére tandis qu’il est né@dss qu’'une norme l|égislative

23 GIANNINI (M.S), Istituti di credito e servizi di interesse pubbliddoneta e credito, 1949, p.105,
in, SABBIONI (P.),op. cit.p. 285.

24 Art. 43 della Costituzione della Repubblica itaa« A fini di utilitd generale la legge pud
riservare originariamente o trasferire, mediant@espriazione e salvo indennizzo, allo Stato, ad
enti pubblici o a comunita di lavoratori o di utemteterminate imprese o categorie di imprese,
che si riferiscano a servizi pubblici essenziah fonti di energia o a situazioni di monopolio ed
abbiano carattere di preminente interesse genesale.

25 Cass. it, I° sect. Civ., 3/11/1960, n° 2965uova Rassegnk962, n°6, p.796-798jn
COSSALTER (P.)Les délégations d'activités publiqgues dans I'UreamopéenngParis, LGDJ,
2005, p. 72.

26 SABBIONI (P.),0p. cit p.287.
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prévoit sa créatiorainsi que la nature publique des regles qui déteeniexercice

de l'activité »*®".

La référence a des services publics essentiels lda@snstitution italienne
sous-entend donc qu’il existerait des services ipsibhon essentiels. Cette
conception est liée a la tradition de longue énatr@r du droit italien, inaugurée
avec la célébre loi Giolitti de 1983et poursuivie notamment avec le décret royal
de 192%% sur la gestion directe des services publics parclemmunes et les
provinces et dont on trouve encore des traces diesisextes plus récents. Ces listes
ne sont pas exhaustives et leur caractere nonatim@ conduit la doctrine a
développer la théorie selon laquelle les serviaddigs se distinguaient selon leur
caractére obligatoire (c'est-a-dire ceux prévusupaexte) ou facultatif (ceux qui ne
relevaient d’aucun texte). Cette distinction futalegnent proposée en droit
administratif francais. Ce dernier se tourna pourteers une conception mateérielle

de la notion.

En effet, dans une affaire peu connue et portéardde Conseil d’Etat en
191%"° le juge administratif francais dut se prononaerla question de savoir si
une commune qui gérait un service d’éclairage etpm était imposable a la
patente en sa qualité d’exploitant industriel. €etterniére déferait au juge
administratif I'arrété du conseil de préfecture X7 qui rejetait sa réclamation
selon laquelle elle avait créé un service d’utijénérale. Ce faisant, elle ne pouvait,
selon elle, étre assimilée a une exploitation itrikle, notamment parce qu’elle ne
tirait de cette activité aucun bénéfice et qu’'ekeréalisait, de ce fait, aucun acte de
commerce. Dans ses conclusions, le commissaire alweghement BLUM
commenca par admettre, en principe, le premiernaegi soulevé par la commune
selon lequel un acte de commerce est un acte génemun bénéfice et que les
organismes qui effectuent des actes non qualiBaklde commerce », puisque ne
résultant pas d’'un échange constituant un bénéfe@euvent donc étre assujettis a
limposition. Cette argumentation lumineuse, ou Bllldherche a lier le mode de

gestion a la nature méme de l'activité (bénéficespgale donc acte de commerce,

%7C.S, Sez. VI, Sentenza n.° 202 del 05/4/2@121 IMERI Europa s.p.&/ Regione Puglia

28y, Infra, p. 86.

%9 R.D n°2578 del 15/10/192%pprovazione del testo unico sullassunzione diretei pubblici
servizi da parte dei comuni e delle proving&U 1925.

270 CE 03/02/1911Commune de Mesle sur Sarti@oncl. BLUM (L.),, 3 février 1911, Rec. p. 137.
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acte de commerce donc activité exercée comme uiicydesr...), préfigure les

conclusions de MATTER sur la jurisprudenc8ac d’Eloka»®’*

et s’approche de
I'indice de l'origine des ressources des SPIC daulsprudencdJnion Syndicale
des Industrie Aéronautiqt® . En I'espéce, le commissaire du gouvernement
considéra que l'usine électrique exploitée en r@giela commune pouvait tres bien
effectuer des bénéfices puisque sa convention ldiss@ment ne faisait pas de la
revente du kilowattheure & tarif réduit une obligaimais une faculfd®. Cependant,
ce qui est encore plus remarquable, c’est que BLydpose, dans sa réponse au
second moyen soulevé par la commune selon leglgeketait exemptée d'impot
puisqu’elle gére un service public, une solutiomaidce mais qui ne sera pas suivie
par la Haute assemblée. Selon lui, il était ent effangereux de s’interroger sur la
nature publique ou privée du service puisquie <€ritérium qui permettra de
distinguer entre les uns et les autres, d’accordax uns une exemption qu’on
refusera aux autres sera a peu pres impossible @bliét et a justifier

juridiquement»?*™ .

BLUM proposa alors de changer la nature du reritgour
distinguer les activités des communes selon g¢ at@ent constitutives de services
communaux obligatoires, c'est-a-dire imposés pdpilaou facultatifs. Seuls les
services obligatoires seraient exemptés de chdiggdes. Dans le cas de services
facultatifs, la personne publique, agissant commearticulier, se verrait appliquer

les dispositions du droit commtiA Le Commissaire du gouvernement ne sera pas

21 Concl MATTER, TC, 22/01/19250ciété commerciale de I'Ouest africaiRec. p. 91.

22 CE, Ass., 16/11/1956)nion syndicale des industries aéronautiqies. p. 434.

23 Dés lors, le bénéfice n’était pas forcément néwlis demeurait possible au sens de la loi de 1880
sur les activités commerciales et elle devait éssujettie a la patente comme n’importe quel
autre exploitant industriel privé.

2" Et le commissaire de donner deux jurisprudencegadictoires & ses yeux: I'une portant sur une
usine de distribution d’eau que le Conseil avaitlai® d’intérét public et a ce titre exempté
d’'imposition (CEVille de Lillede 1878) et l'autre de 1900, I'ariééonarddans lequel la Haute
juridiction avait décidé que les entreprises delpotion d’électricité n'était pas d'intérét public.

%5 Le commissaire du gouvernement termine ainsi easlasions, laissant présager de la politique
que mettra en place le futur Président du Consadlques années plus tard en matiere de
socialisme municipal : Mous sommes convaincysénonca t'il, «qu’une solution de ce genre
est conforme a I'intérét véritable des communeguet bien loin d'étre défavorable a I'extension
des services communaux, elle contribuerait a dfpao ce qui, a notre égard est infiniment
souhaitable : la monopolisation progressive du pjuand nombre possible de services d'intérét
commun. Plus on souhaite cela, plus on souhaitdlelias qu'au régime de la concession se
substitue, dans la plus large mesure possiblegdgme de I'exploitation directe ou les communes
s’accoutumeraient a gérer leurs services dans Iémes conditions que des particuliers, en se
prétant aux conditions générales du commerce edcguérant cet esprit qui fait prospérer les
entreprises particulieres.
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suivi par le Conseil d’Etat et ce qui caractériseraotion francaise, c’est un lien
étroit, cumulatif et parfois difficile & étatiif entre conception organique et
matérielle. Elle emportera également de nhombreoseséquences sur les contrats

administratifs francais et bien évidemment, surdaon de P.P.P.

Ainsi, au début du XX" siécle, le Conseil d’Etat n'aura de cesse de
s'appuyer sur la notion de service puBlic pour justifier sa compétence,
s'affranchissant de I'utilisation de la notion davail publi¢’® Originellement, la
conception francaise du service public fut marquiésr la prépondérance
paradoxal&’® du critére organique, ou tout du moins le fait @&ment organique
entrainait dans son orbite I'élément matériel. Rauainsi étre considéré comme
étant de service public, I'ensemble des activitésugées directement par une
personne publique. Les choses évoluerent assederapnt sous l'influence du
commissaire du gouvernement ROMIEU, lequel dansé&iebres conclusions sur la
décision Terrier™® proposa au Conseil d’Etajue constituent des opérations
administratives relevant de la compétence du jubeirsstratif « par [leur] nature
[...] toutes les actions entre les personnes publigtides tiers ou entre ces
personnes publiques elles-mémes, et fondées suiclidon, l'inexécution ou la
mauvaise exécution d'un service publites termes « par leur nature » sont sans
équivoque dans la pensée de ROMIEU. lls permettertffet la prise en compte du

critére matériel comme composante indispensabbedtce public.

27® Certains auteurs ont ainsi pu considérer que fmitién est impossible, voire introuvable. V.
TRUCHET (D.), « Nouvelles récentes d'un illustreillard, label de service public et statut de
service public »AJDA 1982, p.427 ; LINOTTE (D.), MESTRE (J-L) et RONR.), Services
publics et droit public économiquRaris, Litec,2004.

277 \Joir TESSIER (G.)La responsabilité de la puissance publigiraris, Paul Dumont, 1906 ;
réédition, Ed. la mémoire du droit, Paris, 2009.

278 \Joir BEZANGON (X.), Essai sur les contrats de travaux et de servicddigs Paris, LGDJ,
Tome 206, 1999, p. 396 a 404.

2’9 paradoxale puisque nombres d’activités relevaniadeompétence du juge administratif par le
rattachement a la notion de travail public étatgja assurées, via le modéle de la concession, par
des personnes privés (chemins de fer, distributiau, d'électricité, de gaz, transports
urbains...).

20 CE 6/02/1903,Terrier, Rec. p. 94, Concl. ROMIEU D. 1904.3.65 ;S. 1903.3.25, Concl.
ROMIEU, note HAURIOU.
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Dans cette acception, I'absence de définition eldi la notion sert un juge
voulant accroitre son autonomie et ne pas entrsaezompétence au profit d’'une
définition rigide ayant l'effet d’'un carcd#. La dimension publique du service
préexiste alors a sa prise en charge par '’Adnmatish. Avec a la jurisprudence
Thérond®?, la décisionTerrier révéle ainsi un caractére précurseur en ce début d
siécle puisgu’elle admet qu’un service géré par peesonne privé puisse, en
définitif, étre qualifié de public et emporter lanspétence du juge administratif en

ce qui concerne les litiges nés de I'exécutionaldarnier.

Cependant, le lien avec le critere organique neatiést pas pour autant
puisque le Conseil d’Etat constatera que les contrats conclus dans linté@hét
service public sont des actes d’exécution du sendonfiés a une personne privée
mais sous la surveillance et la responsabilité cielfectivités locales en cause™
La nécessité de dégager une définition s’imposerandniere plus forte dans les
années trente avec le phénoméne de la gestiortagtatde missions de service
public, hors habilitation contractuelle, par degamismes de droit pri¢&. A partir
des critéres de définition fournis dans les dénisiMagnier® et Narcy?®
notamment via le rattachement a la personne pudligoe activité sera considérée
comme étant de service public si elle réunit lesmé@nts suivant : une mission
d’intérét général, des prérogatives de puissantdique dans I'exécution de cette
mission et le contrdle de I'administration. Nousisgermettons ainsi de reprendre
les termes du Professeur GROS qui considere glithage d’'une grande partie du
droit administratif lui-méme, I'élément organiquentl a s’estomper au nom de la

réalité matérielle en matiere de gestion des sesvipublics. Ainsi plus qu’un lien

21 y/oir CHENOT (B.), « La notion de service publicngala jurisprudence économique du Conseil
d’Etat», EDCE 1950, p.77 ; {existentialisme et le droit, Revue Francaise de science politique
1959, p.60. Pour une opinion contraire voir : RIMERJ.), « Apologie pour les faiseurs de
systeme »D. 1951, p.109.

282 CE, 04/03/1910Thérond Rec. p.193, Concl. PICHATSirey1911.3.17, note HAURIOURDP,
1910, p.249, note JEZE.

283 CHEVALLIER (J.), Essai sur la notion juridique deservice public, http:/u-
picardie.fr//labo/curapp/revues/root/7/chevallidf;p.142.

24 CE Ass., 13/05/1938Caisse primaire Aide et protectiprRec. p.417,D. 1939.3.65 Concl.
LATOURNERIE, note PEPYRDP 1938, p.830, Concl. LATOURNERIE.

285 CE, 13/01/1961Magnier, Rec., p. 33RDP 1961, p. 155, Concl. FOURNIER). Soc.1961, p.
335, note TEITGEN.

286 CE, 28/06/1963Narcy, Rec., p. 401AJDA 1964, p. 91, note DE LAUBADERERDP 1963, p.
1186, note WALINE.
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juridique suffisant sera exigé un lien réel suffisaEn ce sens, une simple
dépendance dans les faits suffira le plus souv&htCette simple dépendance sera
utilisée pour traquer les missions de service putiissociations qui, agissant dans
un but d’intérét général, étaient pourtant dépoesvde I'usage de prérogatives de

puissance publiqd&.

Le juge administratif francais précisera, par lgesuans la jurisprudence
A.P.R.E.F®* que, méme en I'absence de telles prérogativespersenne privée doit
egalement étre regardée, dans le silence de ladoime assurant une mission de
service public lorsque, eu égard a I'intérét géindeason activité, aux conditions de
sa création, de son organisation ou de son fonwiment, aux obligations qui lui
sont imposées ainsi qu’'aux mesures prises pouiarague les objectifs qui lui sont
assignés sont atteints, il apparait que 'admiaigin a entendu lui confier une telle
mission. La conception francaise du service pyidict alors étre résumée selon les
termes suivants : klle est une activité d’intérét général assuméea@ment ou
indirectement par une personne publique et qusesimise, a des degrés variables
suivant les cas, & un régime exorbitant du droiv@r*®. La satisfaction d’un but
d’intérét général apparait alors comme prédomingareni les critéres. La notion

tend donc de plus en plus vers une acception reléeri

Les visions fonctionnalistes et a tendance matérids droits francais et italiens
sur la substance de la notion de service publimptent alors de mieux cerner la
construction et I'évolution, au sein des deux csdde ce qui constituera la figure

historique du P.P.P. : le modele contractuel de tgncessif.

%7 GROS (M.),Droit administratif : I'angle jurisprudentielParis: I'Harmattan, 2010, p. 80.

28 CE Sect., 22/08/199/ille de Melun Rec. p. 220L'association a été créée par la mairie, les
aides qu’elle recoit représentent la moitié dersesttes, elle utilise des locaux et emploie des
personnels communaux. Enfin, son conseil d’adnatisin est composée de nombreux conseiller
municipaux. L'association est dépendante de la conemElle gére, sous le contrble d'une
personne publique, une mission de service public.

29 CE, Sect., 21/02/200Association du personnel relevant des établissesrsmir inadaptéskec.,

p. 92,JCP A2007, p.2066, Concl. VERORFDA 2007, p. 803, note BOITEAU.
29| ACHAUME (J-F) (dir.), Droit des services public®aris, Lexis-Nexis, 2012, p. 13.
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B) Les modeles contractuels de type concessimddristorique du P.P.P.

Afin de matérialiser juridiguement les processus at®pération avec les
personnes morales de droit privé visant a satésfairrs besoins en ouvrages publics
ou la satisfaction d’activités entrant dans le ¢bades services publics, les
personnes publiques vont donc avoir recours, au des deux ordres étudiés, a
différents modeles juridigues. Ces modeles peuvdahs leur ensemble, étre
considérés comme étant concessif. En effet, au é¢ymologique du terme,
concederesignifie « accorder ». La culture « historique »rdadéle concessif fait
donc appel, pour reprendre les termes de Marce®Nd,&a I'appel du souverain,
du Prince, au concours de ses "loyaux sujets", euses " bonnes villes™*.
Comme nous l'avons vu précédemment, la distincdatre la concession et le
marché était a I'origine assez difficile a étallies choses ont ensuite évolué, dans
chacun des deux ordres étudiés, en fonction dééretites conceptions sur les

notions de contrat et de service public décritgmeavant.

1) La définition du modele concessif francais mégquement liée au critére

matériel du service public et des méthodes de rénation

Historiquement, les procédés contractuels franggés type concessif
pouvaient étre classés en cing grands modelesanieession de travaux publics, la
concession de service public, la gérance, l'affgienat la régie intéressée. Les
concessions représentent cependdigrehétype> > de ce procédé contractuel, les

autres contrats ne pouvant étre considérés quenwne des variantes particuliéres

21 LONG (M.), « Service public et réalités économisjes XIX*™siécle au droit communautaire »,
RFDA 2001, p. 1161 : &e prince a été d’abord celui qui "prend le premiier primum capere-,
puis lorsque I'économie du ravissement a trouvélisg@tes dans I'Occident médiéval, il a intensifié
son emprise, et transformé son territoire en zomelpctive, favorisé la création des marchés, lieux
ou la souveraineté peut appréhender les richesses prélever sa part. Avec le temps, le souverain
deviendra producteur et employeur ; comme il net peut faire, souvent ayant pris la décision de
faire, il confie I'application & un opérateur : cséla concession, sur le fondement de la divisies d
responsabilités entre celui qui organise et corr@t celui qui construit et exploite
22DOUENCE (J-C.) et TERNEYRE (P.), « Marchés publats délégation de services public :

nouvelles modifications |égislative RFDA, 1995, p. 971.

68



de ces derniers®® Les concessions de travaux publics étaient aigitor
difficilement identifiables par rapport au conceptmarch®*, tout du moins sur les
caractéristiques matérielles du contrat. La distncentre les deux modeéles ne
reposait en effet pas plus sur leur objet que sutritere de la rémunération ou
encore sur celui du risque d'exploitation. Ce qus | caractérisait était
essentiellement le transfert de pouvoirs du conttédears le concessionnaire. Elles
ont pu, du reste, comme nous le montre 'exempgadmcessions de chemins de
fer, étre octroyées apres sollicitations des futunscessionnaires. Les choses vont
évoluer sous l'effet de I'extension de la notionseéevice public et de I'apparition du
critere de la rémunération du concessionnaire 'sxiplbitation du service. Ce
critere est ainsi intrinséquement lié a I'extensioatérielle de la notion de service
public au détriment de celle de travaux publics.1887, JEZE écrivait en effet que
le secondtritere relatif & la reconnaissance d’une conces®sidait dans son objet
particulier, & savoir kexploitation d’'un service public, le fonctionnemed’'un
service public¥®®. Or, le nombre croissant de missions d'intérétégéinassumées
par les personnes publiques va entrainer, commait’grévu DUGUIT, une
augmentation des coUts et des besoins en finantgraportionnels aux demandes
toujours plus grandes des administrés vers degssrgie plus en plus nombreux et

a la qualité de plus en plus élevée.

La logique concurrentielle propre aux années 19BDF¥f® était alors
incompatible avec la conception large de la conoess transfert de pouvoirs ».
Cette derniére conduisait en effet, avant la prgation de la loi relative a la
prévention de la corruption et a la transparenceladeie économique et des
procédures publiques, dite « loi SAPIR% & faire sortir du champ d’application
des regles strictes censées garantir la concurtame®mbre important de contrats.
Avant la loi SAPIN, seuls les marchés publics déthien effet soumis a cette
obligation.

293 COSSALTER (P.)pp. cit.,p. 44.

294y, Supra p. 49 et ss.

2% JEZE (G.),Les contrats administratifs de I'Etat, des dépaeets, des communes et des
établissements publicBaris, LGDJ, tome 1, 1927, p. 55.

2% \/oir Infra, p. 84.

297 | oi n° 93-122 du 29/01/1998elative & la prévention de la corruption et & fanisparence de la
vie économique et des procédures publigd&RF du 30 janvier 1993, p. 1588, codifiées aux
articles L. 1411-4 s. du CGCT.
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La reconnaissance du critére tiré des modalitésademunération et la
« mise en concurrence » du secteur concessif peiiert alors de concilier deux
logiques opposées puisque le cocontractant de ifastmation ne se verrait confier
la responsabilité du service public que s’il asstnes conséquences de son
exploitation et donc si la rémunération se troua#tistchée & cette derniéte C'est
donc par le truchement du critere de la rémunératipe les pouvoirs de
I'administration dans I'exécution du service pulsiant transférés au délégataite
C’est a ce titre qu'il peut donc étre considéré cmmatériel. En répercutant une
partie des colts de production du service sursdagers bénéficiaires, les personnes
publiques ont alors ressuscité le systeme de redevamployé antérieurement par
les opérateurs privés sur les ouvrages constroits k& régime de la concession de
travaux public¥®. Dans cette conception, le crittre de la rémuitérat
substantiellement assurée sur les résultats dpldgation ne s’oppose pas a celui

de I'objet « transfert d’'une mission de servicelmu, mais le compléete.

Cependant, le critere du mode de rémunératioronglEtement occulter un
modele existant pourtant depuis de nombreuses ant&gconcessions de travaux a
paiement publi®’. Ces derniéres peuvent étre considérées comnandésres des
marchés d’entreprises de travaux publics (M.E.TriRpdeéles ayant eux mémes
inspirés les programmes de P.F.I britannidifese célébre passage des conclusions
du commissaire du gouvernement CHARDENET sur lasd@#cCompagnie du gaz
de bordeau¥® de 1916 révele dailleurs déja de ces différenaeseeles deux
modéles, non pas en fonction du mode de rémun@ratiais plutét en fonction de
leur objet. Or comme pour les directives « commapdblique » de 2014, les
guestions soulevées ne se situent pas au niveayrdedédures ou des formes

spécifiqgues d’exécution des contrats, mais plutbneveau des notions utilisées.

2%y, Infra, Chapitre 2 du titre 2 de la présente partie 67. 2

29| LORENS (F.), « Remarques sur la rémunérationalwotractant comme critére de la délégation
de service public »in, Gouverner, administrer, jugetiber amicorum Jean WALINE, Paris,
Dalloz, 2002, p. 301.

30y, BEZANGON (X.),2000 ans d’histoire du partenariat public privéy. @it

%01 Certains auteurs iront méme jusqu'a affirmer gedt a la fois inutilisable et indéfinissable,
notamment pour certains contrats comme la gérantzerégie intéressée. V. DOUENCE (J-C),
« Etude sur CE 07/04/1999, Commune de Guilherarmh@rs »RFDA 1999, p.1134.

392\/oir Infra, p. 116.

393 CE, 30/03/1916Compagnie générale d'éclairage de BordeaRgc. p.125D.1916.3, p.25RDP.
1916., p.206 et 388, Concl. CHARDENET, note JEZ1916.3.17, Concl. CHARDENET, note
HAURIOU.
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Ainsi, lorsque CHARDENNET qualifia la concession d&ontrat qui charge un
particulier ou une société d’'exécuter un ouvragéliguou d’assurer un service
public a ses frais, avec ou sans subvention, avesans garantie d’intérét et que
'on rémunere en lui confiant I'exploitation de lisrage public ou I'exécution du
service publicavec le droit de percevoides redevances sur les usagers de
I'ouvrage ou sur ceux qui bénéficient du serviceljow 3 faisait-il du critére du
mode de rémunération l'indice prépondérant de leormrraissance du modeéle

concessif ?

Selon nous, la réponse ne peut qu’étre négativéornaulation «e droit de
percevoir» ne peut s’analyser comme imposant une obligatiais plutét comme
conférant une possibilité, au méme titre que laictle subvention. Elle s’oppose a
la formule «contrat qui charge un particulies ou la notion de dévolution apparait
prépondérante. Ce qui est encore plus remarquealgst, que le commissaire du
gouvernement semble opposer les deux modéles centaession de travaux et de
service public et opérer une distinction subtilérer’exploitation d’un ouvrage
public et I'exécution du service public. Or, 'oage public, fruit d’'un travail
public, ne répond pas forcément a la conditiorctgtrde I'existence d’un service
public mais a celle de lutilit¢ générdld L'emploi de la conjonction de
coordinationou (d’exécuter un ouvrage publimu un service publicsemble ainsi
conférer une plausible exclusivité du modéle « esson de travaux publics ». En
d’autres termes, I'exploitation de I'ouvrage puldi@ns le cadre d’une concession de

travaux publics semblait pouvoir étre effectuéd’amsence de service public.

Une partie de la doctrine considérait pourtant Ign& pouvait y avoir
concession de travaux publics que si I'exploitatam I'ouvrage s’insérait dans
I'exécution d’un service. JEZE, par exemple, co@siit que da concession de
travaux publics était la combinaison d’'un marchétdesaux publics et du contrat
de concession de service pubi®. L'exemple de la convention liant la ville de

Paris a M. EIFFEL pour la construction et I'expdion de la tour du méme nom en

304 Concl. CHARDENET pp. cit, p. 213.

305 CE 10/6/1921Commune de MonséguRec. p. 573, D. 1922.3, p. 26, Concl. CORNEILED R
1921, p.361, Concl. CORNEILLE, note JEZE; S. 1921349, Concl. CORNEILLE, note
HAURIOU.

30% JEZE (G.),Les principes généraux du droit administratif, dadtionnement des services puhlics
Tome 3, Paris, Dalloz, 2011, p. 344.
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1887, a laquelle les termes du commissaire du goeweent CHARDENET
s'appliquent & la virgule prés, contredit quelqee pette visiof'. L'existence de
contrats de ce type, liés a I'édification d'infrastures dont le rattachement a
'exécution d’'un service public semblait au demeatieeu probable, peuvent ainsi
entrer dans la catégorie des concessions de saudsix publics puisqu’ils ont pour
objet (beaucoup plus large que I'exécution d’unviser public) la construction
exclusive d’ouvrages publi8. L'extension de la notion de service public au
détriment de la notion de travaux publics entraneéanmoins la régression de la
concession de travaux publics au profit de la cesioa de service public. La France
ne connaitra ainsi la concession de « seuls »urapablic, jusqu’a une période trés

récenté”® qu'au moyen de rares exemples pratiques.

Les auteurs duTraité des contrats administratifS citent ainsi les
infrastructures de transpdrt I'aménagement du territoire et I'énerdfe
Cependant, dans sa thése de doctorat, M. BEZANC@&mNodtre brillamment, au
moyen d’une analyse approfondie de la jurisprudehc€onseil d’Etat de 1930 a

1960, que ce dernier n'aura de cesse de rattachprogédé de la concession de

307 | ressort en effet de la lecture de la convenpassée le 8 janvier 1887 entre L'Etat, la ville de
Paris et M.EIFFEL pour la construction et I'expétion de la tour de 300 métres (disponible sur
http://cnum.cnam.fj/ que cette convention ne peut s’'assimiler qu'a coecession de travaux
publics «puisqu’elle a chargé EIFFEL d’exécuter la tour dei$ cent métres, a ses frais, avec
une subvention de 1.500.000 francs, mais sans gardintérét, et qu’elle I'en a rémunéré en lui
confiant I'exploitation de la tour, avec le droieghercevoir des redevances sur les visitewrms,
BEZANCON (X.),op. cit p.411.

3%8 En dehors d'une telle qualification par la loirdssort de la jurisprudence que le caractére ubli
d’'un ouvrage peut résider dans son affectationt@ité publique. Voir en ce sens les conclusions
du rapporteur public GUYOMMAR sur CE Avis, Ass, @8/2010, n° 323179, RFDA 2010, p.
572.

39/, notamment I'ordonnance n° 2009-864 du 15 jti#@09relative aux contrats de concession de
travaux publicsJORF n°162, 16/07/09, p.11853.

310 DE LAUBADERE (A.), MODERNE (F.), DELVOLVE (P.)Traité des contrats administratjfs
2éme éd., 2 vol., LGDJ, 1984, p.311.

311y, CE 21/02/1975Consorts Nougaréde, AJDA975, p.370, note LAFFERIERE.

312 Notamment avec les concessions d’énergie reconda@s un premier temps comme des
concessions de travaux publics exclusifs de sepit®ic (CE 22/06/1928spoux deSIGALAS,

D. 1928.3.45 Dans ses conclusions sur cette affiirepommissaire du gouvernement Josse se
fondait sur les « caractéres intrinseques » desessions : I'exécution de l'ouvrage pour le
compte d'une personne publique et |'affectatiofioderage a I'utilité générale), puis elles ont été
rattaché a la délégation de service publique darsvis du Conseil d'Etat (CE avis, 28/09/1995,
EDCE, 1995, n°47, p.402. Cet avis indiquait quies«activités concédées présentent le caractére
d'un service public> dans la mesure au cette exploitation a pour objet la fourniture de
I'électricité produite au public ou aux servicedfics ».)
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travaux publics exclusifs, c'est-a-dire la conaassionférant I'exploitation et/ou la
construction d’'un ouvrage public non lié directetnéanl’exécution d’'un service
public®®® les concessions & paiement intégralement ptibliEntraient par exemple
dans cette catégorie les concessions liées auatap® immobilieres complexes en
matiére d’'urbanisme et d’aménageni€htcertaines opérations de construction des
casinod'® ainsi que certaines concessions en matiére derrant des ordures
ménageres’.

C’est dans cette méme matiére du traitement deseset déchets ménagers
que le Conseil d’Etat, dans la décisiditie de Colombegn 1963'® mettra fin & la
concession de travaux publics a paiement intégeiémublic et consacrera le
crittre de la rémunération sur l'usager comme étamtispensable a la
reconnaissance du modéle concéSsifcréant par la méme occasion la formule
controversée du marché d’entreprise de travauxigaubla suite de I'histoire est
connue et il serait fastidieux d’en faire une asalgxhaustivE’. L’extension de la
notion de service public aménera le législateundaés & consacrer la notion de
délégation de service publi¢, modeéle englobant I'ensemble des contrats de types

concessif. Le Conseil d’Etat, a travers les déniseréfet des Bouches-du-Rhéne

313 Une grande part des ouvrages publics est nécesaairfonctionnement du service mais la
fourniture de ce dernier n'est pas assurée pardstataire privé puisqu’il ne constitue qu’une
« séquence » de la prestation. Ex : Un viaduc neespond qu’a une partie du réseau routier par
opposition a la ligne de chemin de fer ou au réskaual ou l'intégralité de la prestation est
nécessairement prise en compte par le concessienas concessions d’infrastructures peuvent
alors étre considérées comme des concessionsvaentrpublics exclusifs, c'est-a-dire liées a la
construction et I'exploitation d’'un immeuble afféet par un aménagement spécial a ['utilité
générale ou a I'exécution d'un service public.

314BEZANCON (X.),0p. cit p.415 & 420.

315 CE, sect., 22/11/193&houards et autreRRec. p. 108051936.3, p. 9, note BONNARD.

%1% CE 11/07/1941Sieurs Grenouillerc/ commune de Balaruc-les-Baifec. p. 124 S 1942.3.1.,
Concl. IMBERT.

317 CE, sect., 07/05/193%o0ciété Samson et SpitzriRec. p. 480.

318 CE, 11/12/1963Ville de ColombesRec. p. 612.

319 LORENS (F.), « La définition actuelle de la corsies de service public en droit interne », in
BRECHON-MOULENES (C.),La concession de service public face au droit cormautaire
Paris, Sirey, 1992, p.36.

320v/oir LACHAUME (J-F) (dir.), Droit des services public®aris, Lexis-Nexis, 2012, p. 359 & 375.

321 | oi n° 93-122 du 29/01/199%%lative & la prévention de la corruption et & harisparence de la
vie économique et des procédures publiqu€iRF n° 25 du 30/01/1993.
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contre commune de Lamb&&:commune de la Ciotit et commune Guilherand-
Granges®* donnera & ce modéle sa définition jurisprudemtiallant que celle-ci ne
soit reprise dans la loi MURCEF de 26871

Le critere de la rémunération, permettant de djsn la concession du
marché, est ainsi intimement lié a la reconnaissaie la délégation de service
public en France comme modele dominant alors queitire de I'objet « transfert
de pouvoir » a longtemps primé dans la reconnaigsalu modéle concessif
historiqué®®. 1l évoluera ensuite vers celui du risque d’explidr?’. Si la
distinction entre concession de travaux et conops$¢ service, ne s'imposait donc
plus en France lorsque la notion de délégatioredéce public était le seul modele
existant et parce que cette derniere était esfientent tournée vers les criteres
matériels de I'exécution d'une mission de servieblie par le truchement du

transfert du risque d’exploitation, il n’en demegpias moins que le droit de I'Union

322 CE, n° 168325,15/04/1996 Préfet des bouches du Rhéne contre commune de kgnibec.
p.274.

323 CE, n° 150931 8/02/1999,Commune de la CiotaRFDA, 1999, p..1172, Concl. BERGEAL,
BJCP, 1999, n°4, p. 352.

324CE, 07/04/1999Commune de Guilherand-GrangeBJCP 1999, p.456, Concl. BERGEAL, note
SCHWARTZ, AJDA, 1999, n°6, p.517.

3% Loi n° 2001-1168 du 11 décembre 20pdrtant mesures urgentes de réformes & caractére
économique et financiedORF n° 288 du 12/12/2001, p. 19703, articlec®ne délégation de
service public est un contrat par lequel une pemsomorale de droit public confie la gestion d'un
service public dont elle a la responsabilité a @égjataire public ou privé, dont la rémunération
est substantiellement liée aux résultats de l'dtgilon du service. Le délégataire peut étre
chargé de construire des ouvrages ou d'acquérirtuiess nécessaires au serviee

326 LORENS (F.),0p. cit, p. 307.

327 Notamment avec les décisions SMITOM (CE, 30/0691%yndicat mixte du traitement des
ordures ménageresec. p.230) et Département de la Vendée (CE,10Z0D8,département de la
Vendéerec. tab. P 805) et de leur convergence sur @& pwec la jurisprudence de la cour de
justice (CJCE, 13/10/2005, Aff. C-458/0Barking Brixen GMbh,Rec. p. 1-8612; CJCE,
18/07/2007, Aff. C-382/05Commission c/ ltalie Rec. P. 1-6659 et CJUE, Aff. C-274/09,
10/03/2011 "Privater Rettungsdienst und Krankentransport dita c. Zweckverband fur
Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Pass&ec., p. 1-6657: «Si le mode de
rémunération est, ainsi, 'un des éléments déteamtm pour la qualification d’une concession de
services)a concession de services implique que le conces®mde prenne en charge le risque
lié a I'exploitation des services en question etegliabsence de transfert au prestataire du
risque lié a la prestation des services indique diogération visée constitue un marché public
de services et non pas une concession de servigesr conclure a I'existence d'une concession
de services, il convient de vérifier si le moderéemunération convenu tient dans le droit du
prestataire d’exploiter un service et implique gcelui-ci prenne en charge le risque lié a
I'exploitation du service en question. Si ce risquesit, certes, étre, des I'origine, tres limité, la
qualification de concession de services exige cdgenque le pouvoir adjudicateur transfére au
concessionnaire l'intégralité ou, au moins, unetgnificative du risque qu’il encours.
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européenne utilisera le critére « transfert de pouy, certes pendant un laps de
temps assez court, comme critere de reconnaissinée concession, toujours en
opposition avec la notion de mardfé Il ressortait d'ailleurs des conclusions de
I'avocat général La PERGOLA sur la décisi@emeente Arnhem c/BFI holdiig
gue cette opposition marché/concession pouvaitestfer notamment en fonction
d’'un critére que le droit italien connaitra a latsuwe I'évolution de la notion de
service public : la prestation fournie directeménin tiers.

2) La construction des modeles concessifs italieinmsequement liée au critére

fonctionnel de la prestation

La polysémie du termeoncessionen ltalie rend difficile I'appréhension de
la notion par un juriste francais. Le terme receuune multitude d’'usages. La
subvention, la licence de taxi, les permis de cairst ou encore Iofficine
pharmaceutique sont concédés, au méme titre quealesix et/ou services publics.
La confusion résulte de I'étymolodi@ méme du termeConcedereen latin
classique signifie en effet céder la place, darseies d’abandonner quelque chose a
quelqu'un, d'accorder. Ce que la doctrine italienmealifie de concession
administrative recouvre ainsi deux modeles :descessioni traslativétranslative)
et lesconcessioni costitutivéconstitutives)®’. La premiére représente un transfert
de pouvoirs de I'administration vers le titulaire ld concession, afin d’agir pour son

compte. La seconde accorde au titulaire un dratigh comme une licence pour

328 \Joir CJCE, 26/04/1994, Aff. C-272/9Commission contre ltaljgRec. p. 1-1409, point 22 & 25 et
32.

%29 CJCE, 10/11/1998, Aff. C-360/9&emeente Arnhem et Gemeente Rhed@F| Holding BV,
Rec. 1-6846, BIJCP 1999, n°3, p.155, Concl. PERGORAg. 1-6846, BJCP 1999, n°3, p.155: «
La distinction entre marchés et concessions deicEs\en droit communautaire, selon l'opinion
commune et en I'absence de définition communausaiéeifique ayant une valeur normative, se
fonde sur un ensemble de critérés. premier est celui du destinataire ou du bénédice du
service fourni. Dans le cas des marchés, le bénéiie du service rendu est censé étre
l'organisme adjudicataire, alors que, dans le cas ld concession, le bénéficiaire du service est
un tiers étranger au rapport contractuel »

330 La ROCCA (P.),La costruzione e la gestione di opere pubblichadgime di concessione
Rimini, Maggioli, 1993, p. 59.

31 CHIEPPA (R.)Manuale di dirritto amministrativoGiuffré editore Milano, 2011, p. 595.
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exercer une activité professionnelle particulienus nous intéressons ici au

premier modéle.

En ce qui concerne sa définition, la Cour de cassdétlienne, dans un arrét
de 1918% ira & I'encontre de la conception de RANELLETFIselon laquelle la
concession s’analysait comme un acte administaiititéral exercé dans le cadre
du pouvoir discrétionnaire de I'administratidh Elle consacra en effet le concept
de la concession-contrat. La concession, dans gisien dualistd®, se divisait
donc entre l'actadi provvedimentareprésentant la souveraineté et la volonté de
'administration dans le transfert de puissanceligub, et le momentontrattuale
représentant les régles afférentes au rapportnp@tial classique gu'institue un
contrat en droit italiehi®. Cette reconstruction dualiste de la concessiorsit
dans la logique historique, propre a lordre juyice italien, de partage des
compétences de juridictidtl. En effet, elle représentait & I'’époque une sofutle
compromis permettant de garantir I'équilibre edeecontréle des prérogatives de
'administration, compétence dévolue a la juridintiadministrative lorsque ces
dernieres lésent un intérét légitime, et le coetds droits subjectifs dans le cadre
des contrats, compétence dévolue au juge de dyoitnuri*®. On le percoit alors
aisément, la conception italienne du modéle coifcidésdonc largement appel au
provvedimentpc'est-a-dire a l'acte par lequel l'autorité adistimtive exprime sa

332 Cass. it. 12/01/1910n Riv. dir. comm 1910, p. 248, citén, D'’ALBERTI (M.), Le concessioni
amministrative Aspetti della contrattualita delle pubbliche ammsinazioni Napoli, Jovene,
1981, p. 187. Jurisprudence réaffirmée par la Cdirt€ass. 27/09/1915, iRoro it., 1915, I, p.
1379.

333\, Supra, p. 46.

334 Conception qu’elle avait pourtant consacrée er@189qui I'avait amené & reconnaitre que les
litiges afférents a ce type de contrat ressor@aiaccompétence du juge administratif. (V. Cass. it
17/05/1899jn, G.A, 1899.111.69, m COSSALTER (P.)op. cit.,p. 67.)

3% CHIEPPA (R.) (dir.)Studi di diritto amministrativpGiuffré ed., Milano, 2007, p. 378.

338 MOLITERNI (A.), “Il regime giuridico delle conceimi di pubblico servizio : tra specialita e
diritto comune”,D. amm 2012, p. 567.

337\, SABBIONI (P.),op. cit p.266.

%8 D'ALBERTI (M.), op.cit p. 190 : da vera esigenza sottesa a tale ricostruzione erallg di

conferire maggiore razionalita e stabilita alla golematica del riparto di giurisdizione tra giudice

amministrativo e giudice ordinario: il primo avrebb conosciuto delle vicende dell'atto
amministrativo, mentre il secondo delle vicendetr{peniali) relative al contratto» (La véritable
exigence de cette reconstruction était qu'elle émif plus de rationalité et de stabilité a la
problématique de la répartition des juridictiondrerle juge administratif et le juge ordinaire : le
premier aurait connaissance des faits relatifs agtd’ administratif alors que le second aurait
connaissance des faits (patrimoniaux) relatifs @utrat). Le contentieux des concessions sera réuni
par la suite au profit des tribunaux administratifgionaux (T.A.R) par la loi de 1971 (Legge n°1034
du 06/12/197lIstituzione dei tribunali amministrativi regionalG.U.R.1, 13/12/1971, p. 315.), leur
conférant une compétence exclusive en matiérerdesgublic et de bien publics
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volonté d'agir en fonction d’'un intérét public euiqginfluence les situations
subjectives des personnes privéed_e trait principal de la concession italienne est
donc le transfert des pouvoirs de la puissance iquiyl des prérogatives de
'administration, vers le concessionnaire. Cepehdee transfert de pouvoirs ne
s’opere que dans un but précis : fournir une ptiestal’intérét général aux usagers
concourant a [I'exercice d'activités qui sont noremaént dévolues a
'administration. Le critere de distinction entes|différents types de contrat était
ainsi essentiellement fonctionnel, c'est-a-dirachié a I'exercice d’'une mission en
lien direct avec les usagers ou a la fourniture desyens nécessaires a
'administration d’effectuer sa propre mission. bature de la concession se
déterminait donc de facon prépondérante en fona@son rapport a la prestation
de service. En d'autres termes, la concession ddcsepublic était liee a la
fourniture directe d’une telle activité aux usagales que la concession de travaux
était liee a la fourniture d’'un ouvrage indirectemie a la prestation de service. Le
destinataire de la prestation joue alors, dan® @atteption, un rdle prépondérant
dans la qualification du contrat.

a. La concession de service public

Ce modeéle est évidemment lié a la conception deti@n de service public.
Or, comme nous l'avons vu précédemment, cette qioce s’analyse de fagon
fonctionnelle. Elle est en effet liée a la fourngwd’'une prestation d’intérét général
aux usagers de I'administration. Dans un arrét @80°°, la Corte di Cassazione
établissait ainsi comme critere de distinction entappalti di servizi et la
concessione di servizia fonction «de substitution a I'administration du
concessionnaire dans I'accomplissement de la fongiublique». La concession se
concoit alors comme le transfert totalavec toutes les charges inhérentes et les
attributions de la personne publiquedes prérogatives de I'administration. Il n'y a
donc pas d'intermédiaire entre la personne privéBusager. Le marché public,

guant a lui, permet ka réalisation d’ouvrages et de travaux déterminésessaires

339 CHIEPPA (R.)manuale di diritto amministratiymp. cit.,p. 445.
340 Cass. it., Sentenza n°2965, 03/11/1960ova Rassegnd 962, Rv. 880929 n°6, p. 796.
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au fonctionnement du service public, ce dernietamsgéreé par I'administration
publigue». La nature particuliére de la concession dei@public continue d'étre
liée a une activité d'intérét public fournie, santermédiaire, a la jouissance des

administrés dans un strict rapport trilatéral calacg-concessionnaire-usagéts

Il Consiglio di Statpen 2002*, rappela que le critére de la rémunération ne
pouvait étre considéré comme suffisant pour distnga concession de service
public du marché de service. Il releva ainsi la etision unilatérale du contrat de
concession par rapport a la dimension strictemenventionnelle du marché, la
gualification de service public rendu aux usageas mapport a la dimension
prestation de services rendue a I'administrationsda marché public de service,
enfin, le caractere transfert du pouvoir de la gange publique dans la concession.
Méme si les textes en vigueur font, dans une la@gdjharmonisation avec le droit
de I'Union européenr&’, du mode de rémunération un critére d’identifimaties
concessions par rapport aux maréfitda conception « objet du rapport », c'est-a-
dire le transfert total des charges inhérentes apdesonne publique dans
'accomplissement de sa mission, continue néanmaii@re utilisée par les
juridictions italiennes. Ainsi, dans une décisian 2D08*, il Consiglio di Statoa
réaffirmé, en s’appuyant sur sa jurisprudence suér a I'entrée en vigueur du
code de 2008° que le paiement d'une contrepartie au prestatais®ait pas
d’influence sur la qualification de service puldie la concession. Dans cette affaire,
qui concernait I'ouverture d’'un appel offre poumtégse en concession de la gestion,
la maintenance et la surveillance du patrimoingieocommunal de la commune de
Tricase, le Conseil d’Etat italien a en effet coésé que la présence ou non d’une

redevance sur I'usager n’affectait pas la recomsaaise d’'une concession de service

%1C.s, Sect. V., Sentenza n°2012 del 01/04/2011.

%2C.s, Sect V., Sentenza n° 2294 del 30/04/2002.

343 Articolo 3 del codice dei contratti pubblici. Caigpose de multiples problémes avec la facon dont
se sont construites les notions. Wfra, p.158., notamment avec CJUE, Aff. C-274/09,
10/03/2011 Privater Rettungsdienst und Krankentransport fadc. Zweckverband fur
Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Passau

344 Cette conception est du reste suivie par les itiiths de premier ressort. V. TAR Milano
19/10/2007, sezione I, n° 6137.

35C.S, Sect. V, Sentenza n°36 del 15/01/2@@nune di Roma ¢/ Manital s.c.p@onfirmation de
C.S, Sez. V, Sentenza n° 8090 del 16/12/2004 &€.8¢ Sez. V, Sentenza n° 2294 del 30/04/
2002.

36 .S, Sect. V, Sentenza n°670, 30/04/2@@nuni di Tricase e di Castro ¢/ ANCI s.ptécitée.
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public puisque da prestation est liee de facon " instrumentaletaasatisfaction

d’une finalité sociale».

Il ressortait donc de la jurisprudence italiennes da distinction entre la
concession de service et le marché public relaaitobjet de la prestation. Etait
ainsi qualifiée de concession de service publicoletrat dans lequel un transfert de
pouvoir du concédant vers le concessionnaire péaihatce dernier d’exercer une
mission d'intérét public au bénéfice direct dessti@ I'administratioff’. Ainsi,
comme le relevait le professeur FORTIla«concession traduit : une obligation de
faire faire qui se concrétise dans I'objet "servipeblic" du rapport*®. La
distinction entre concession de service public @icession de travaux pouvait
ensuite paraitre assez simpliste puisqu’elle rapssa une logique binaire : tout ce
qui n’était pas concession de service public éaricession de travaux publics.
Cependant cette distinction, de part sa subtileigitl, va renfermer de multiples
contradictions entrainant a leur tour de lourdességuences sur le régime juridique

des concessions de travaux italiennes.

B. Les concessions de travaux publics

Comme nous I'évoquions précédemment, la notion eevice public
italienne se définit notamment par la fournitureursd prestation directe du
concessionnaire vers les usagers. Or, puisquerbgevpublic est généralement le
support nécessaire de l'activité de service pubicdoctrine italienne a utilisé
concept de &nzionalita strumentale »qui pourrait étre traduit littéralement par
« fonction instrumentale®¥’. La concession de service public serait alorsecell
'ouvrage public serait lié de maniére instrumestalla réalisation du service, de
sorte que sa gestion et son exploitation par le€ssionnaire entraineraiehé facto

'exécution du service public. Dans le cas inversest-a-dire celui ou I'ouvrage

347 Cette conception sera par la suite bouleversée lantégration en droit italien, par le biais de |
transposition des directives marchés de 2004, da des contrats publics.

38 FORTI (U.),Natura giuridica delle concessioni amministratiiur. It, 1900, IV, p.129.

349y, CHIAPETTI (A.), L'impianto del servizio : la concessione dei serpiabblici di fronte alla
legislazione sulle opere pubbliche, ROVERSI MONACO (F.) dir.La concessione dei servizi
pubblici, Universita di Bologna, Rimini, 1988.
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n'est qu’'une composante nécessaire au service mess pas lié directement a
I'exécution de ce dernier, on se trouve en présehee concession de travaux
publics. Cette conception de la distinction entsegession de service et concession
de travaux publics était déja perceptible dansélg#ts de RANELLETTI sur la
notion de domaine public. Ce dernier affirmait &iete « Lorsque le bien [public]
est le moyen de satisfaire les besoins de la sgaéétque cette derniere en réalise
immédiatement I'utilité avec l'usage direct et inthaé qu’en font les individus la
composant et en ressentant le besoin, [...], 'otr@@ve en face d'une prestation de
travaux ; en revanche, lorsque l'utilisation directlu bien pour la société est le
service, et que les choses ne sont pour la sogiétéles biens instrumentaux, c'est-
a-dire des instruments pour la production de litéildirecte, I'on se trouve en face

d’une prestation de services™.

La pensée de RANELLETTI fut traduite dans la loi @829 portant
dispositions sur les concessions d'ouvrages publicSette derniére disposait dans
son article ¥ que «peuvent étre concédés par les provinces et commiees
ouvrages publics de toute nature, indépendammenterde leur'esercizio™»>>2
Ce dernier terme, outre la dimension « concess®rsealle construction » qu'il
suggeré>® peut étre traduit littéralement par « exercicgt sétre interprété dans le
sens de I'exploitation et de la gestion de I'ouera@ette traduction pose cependant
probleme. Elle brouille en effet la frontiere enti@ gestion du service qui
correspond a laoncessione di servizi pubbliet 'exploitation de 'ouvrage au sens
de sa participation au service a laquelle semhis pbrrespondre le modéle de la
concessione di costruzione ed d’esercitia doctrine italienne distingue en effet,
l'esercizio de la gestiond* La ou la gestion suppose I'exécution par le
concessionnaire du service public dont I'ouvragelesupport, la concession de
construction et d’exercice suppose le fonctionngnmemmal de I'ouvrage tout au
long de sa durée de vie dans le cadre d’'une cal#iba a I'exécution de la mission

de service public.

30RANELLETI (0.), Concetto, natura e limite del demanio pubb]iné2-3.

%1 egge n°1137 del 24/06/192Djsposizioni sulle concessioni di opere pubblicBel 12/07/1929,
N° 161.

%2 |bid, Art 1: « Possono essere concesse in esecuziétrevince, Comuni, opere pubbliche di
gualunque natura, anche indipendentemente datliesedelle opere stesse

3V, Infra p. 120.

B4 CHIAPETTI (A.), op. cit, p.56.
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Dans cette acception, se pose alors la questiola seture des contrats
mixtes, c'est-a-dire des concessions dans lesquiiiere a la fois une dimension
« travaux » et une dimension « service ». La grdondele 1994 sur les travaux
publics®®, dite «loi MERLONI », a posé comme critére detidigion dans son
article 2 la dimension économique assez simpliste issue du droit
communautair€® selon laquelle la détermination du modéle étaitfion de la part
prépondérante des travaux ou du service dans #tpar En d’autres termes, les
dispositions relatives aux concessions de travappbquaient lorsque ces derniers
étaient supérieurs a cinquante pour cent du coi@dd te l'opération. Si cette
méthode semble au demeurant assez facile de coemsiéh, elle révele pourtant de
multiples incertitudes dans son application cacdoest de constater que dans la
plupart des cas, 'accomplissement d’une opératmservice public repose souvent
sur un travail public préalable. De plus, le coéit’dntretien et de la maintenance de
'ouvrage se calculera plus en rapport au modélecession de construction et
d’exercice qu’'a celui de la concession de servigblip. La quantification du
montant de l'opération semble ainsi toujours toura@ net avantage de la
concession de travaux publics au détriment de heession de service public, dont

le modele serait ainsi voué au déclin.

En outre, la conception italienne selon laquelkcte de concession se
constitue a travers la dévolution au concessioanales prérogatives de
'administration semblait en opposition avec cefigon strictement « financiere »
de la distinction. En France, HAURIOU avait déjarnée le probleme de la
coexistence des objets « travaux » et « service madeéle concessif. Il en tira la
conséquence, dans ses notes sous I'Btegtleuil et Vernaudoli’ que les travaux
étaient des éléments accessoires dont il fallaitd&earrasser au profit de la
dimension service public du contrat. Préfigurantsal’évolution de la matiére vers
la notion globalisante de délégation de servicdipubconsidérait par exemple que
« si les concessions de chemins de fer sont desssians de travaux publics, en ce

sens que la construction de la voie ferrée auradeactere juridique d’'un travail

%% LEGGE n° 109 del 11/02/1994egge quadro in materia di lavori pubbliciGU n° 41 du
19/2/1994, S.0n° 29.

3% Elle transpose en droit interne la directive nP398CEE du 14/01/199%0rtant coordination des
procédures de passation des marchés publics dauravyO L 199 du 9/8/1993, p. 54.

%7 CE, 14/02/1908lanleuil et Vernaudon ¢/ Ville d’Angoulént. 1904.111.81.
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public, il est bien clair que I'objet principal d®pération n’est pas la construction
de la voie mais son exploitation ; c'est-a-direr¢fanisation et I'exécution réguliere

pendant une certaine durée, d’un service publitraiesports»3>2

Cette vision de l'opération semble étre analoguda anotion de lien
instrumentalévoqué préecédemment pour distinguer une concedsigervice d’'une
concession de travaux. Elle fat encore utiliséeméuoent, sans pour autant renier la
distinction purement économique a laquelle se eélar Iégislation de I'Union
européenne. En témoigne une décision de $¥8@ins laquelle Haute juridiction
italienne affirme que des différences entre les concessions de travablqoet de
service public se mesurent dans les types de @mcinstrumentales liant la gestion
du service a la réalisation de I'ouvrage ; il y @uainsi concession de construction
et d’exercice si la gestion du service est liéa &dnstruction de I'ouvrage, en ce
gu’elle permet la récupération des moyens finarcig#cessaires a sa réalisation ;
tandis qu’il y aura concession de service publicstue I'accomplissement des
travaux est instrumentale, c'est-a-dire qu’elle trilnue a profiter a la maintenance,
la restauration ou la mise en ceuvre et a la geddian service publie>. En d’autres
termes, il y aura concession de service publiogleesi’ouvrage public sera lié de
facon directe a la réalisation du service (ligne tceamways, canalisation de
distribution d’eau, etc.). Il 'y a donc pas, dameste configuration, d’intermédiaire
entre I'usager et le prestataire. En revanche,ailisa concession de construction et
d’exercice lorsque I'exploitation de I'ouvrage an méme et la rémunération sur
ceux qui en bénéficie permettra le remboursement sbenmes investies par le
concessionnaire. Fondamentalement, la concessidnadaux italienne se définit
ainsi de facon négative : puisque qu'elle n’est gascession de service public et
gue la concession de service est liée de facorumsntale a une prestation d’intérét
général fournie directement a un usager, la cormesle travaux peut se déterminer
dans la réalisation d'un ouvrage public nécessaireservice public mais ne
permettant pas son exécution intégrale. La rémtinarau concessionnaire peut
alors également provenir d'un prix payé par l'adstmation. L’exploitation

(esercizig de I'ouvrage se distingue ainsi de la gestiges(iong du service. Dans

¥8 HAURIOU (M.), La jurisprudence administrative de 1892 a 19Z8me 3, Paris, Sirey, 1929, p.
439.

9.5 n°1600, Sezione V, Sentenza 568 del 14/04/Z0@8&rici Cimiteriali s.r.| contro Comune di
Novate Milanese.
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la concessiomli costruzione e d’esercizie concessionnaire exploite I'ouvrage sans
étre le pourvoyeur exclusif du servit® Néanmoins, la concession de service
public et la concession de travaux publics partadenpoint commun de lier
directement le titulaire du contrat aux usagerseetlifférencient encore du marché
par cette considération: soit la prestation estiwendirectement aux usagers et le
contrat sera qualifié de concession, soit la ptiestast fourni a 'administration et
le contrat aura le caractére d'un marché public.ty@ologie des concessions
italiennes est donc liée intrinsequement au critenetionnel du destinataire de la

prestation, a l'instar de I'évolution de la notidea service public.

Dans les deux ordres juridiqgues composant notreeétliévolution du
modéle concessif, forme historique du P.P.P., & @ le fruit d’'un processus de
subsomption complexe faisant lui-méme appel a laiéna dont se sont construites
les notions liees a celles de concession : le abmke commande publique et le
service public. En France, I'extension de la notam service public, vers une
tendance de plus en plus matérielle, a aboutirgglldement de la concession de
travaux publics au sein de celle de service publitamment a travers I'élaboration
du modele la D.S.P, ainsi qu'a sa définition papasition au marché public en
fonction du critere matériel du « service publiainsi que celui de la rémunération
via le risque d’exploitation. En ltalie, la concept fonctionnelle de la notion de
service public a permis d’appréhender la concess#ton la logique de transfert de
prérogatives de l'administration vers le concéddahs le but d’effectuer une
prestation a destination directe des tiers. Cagleg analogues de gestion déléguée
viendront étre impactées et évolueront sous I'eféeta transplantation de la logique
« performantielle » a la gestion publique. Le psstes d’hybridation du droit de la
commande publique se situe a cette époque. Il \edfenprofondément modifier les
vieux modéles dont les caractéristiques ne selastgptes a saisir les mutations de
la gestion publique. D’autres modeles seront agErimentés et seront en quelque

sorte, les formes embryonnaires du modele de la.l Pbfitannique.

%0v. FRACCHIA (F.),La distinzione fra concessione di servizio pubbkcdi opera pubblicain
PERICU(G.) , ROMANO (A.), SPAGNUOLO (V.)La concessione di pubblico servizMilan,
Giuffre, 1995, p. 204.
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Section 2 : La transplantation du critere de la peformance a la

gestion publique

L'utilisation du terme « performance » qui renvael’accomplissement,
I'exécution ou I'achévement d’une taéfe appartient traditionnellement au champ
lexical sportif, voire & celui de I'af. Dans le domaine économique, le termuoi¢
sa promotion et sa fortune aux pratiques managésisi°>. L'irruption de la notion
de service public avait constitué le vecteur petamét!’hybridation des droits
francais et italien de la commande publique, cesiees acheveront leur mue
lorsque l'idéologie économique dominante transgentla logique de la
performance a la gestion publique. L’action pubdiquerait ainsi sa légitimité dans
le calcul des résultats obtenus en considéranblé @des moyens utilisés pour les
atteindre. L’action publique devrait donc étre @énte, ce qui justifierait que les
missions de I'Etat ne soient pas confiées au seqewé. S'il est vrai que cette
conception a été marquée par la doctrine anglorsexale labest value for
money® et a inspiré le programme gxeivate finance initiativebritanniqué®; il
n'en demeure pas moins que le droit administratifijonc le droit de la commande
publique, a toujours été sous l'influence de doesiéconomiqué®. EISENMAN
écrivait ainsi que I'étude des marchés publiagmpliquait le dépassement de la
seule analyse juridique, propos de replacer l'ingion ou mécanisme analysés
dans la réalité sociale ou elle s'insere aujourd’han évoquant et précisant les
grands et vastes problemes de politique financidespolitique économique et de
politique sociale auxquels les marchés publics t&atent étroitement, soit les
affectant, soit affectés par em®’. Cette influence économique et financiére a
conduit a I'érection de différents modéles de gestpublique « externalisée »,

%1y, Le Grand Roberiop. cit entrée « Performance ».

32 CAILLOSSE (J.), « Le droit administratif contreparformance publique AJDA 1999, p.195.

33 bid.

%4HARDEN (l.), “Value for Money and Administrativeaw”, Public Law,1996, p. 661.

35 V. COSSALTER (P.) et Du MARAIS (B.).a private finance initiativejnstitut de la gestion
déléguée, mars 2001.

3¢ LINDITCH (F.), « Le contrat et la performance, ueacontre impossible ? RFDA 2014, p.403.

%7 EISENMAN (C.),Ecrits de droit administratifParis, Dalloz, 2013, p.487.
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propres au sujet d’étude qui est le notre (81).e@dpnt la mise en place de la
logique «performantielle» dans la commande publique nécessite une étuce pl
particuliere. Elle a amenée, selon nous, a un ketdement des rapports entre les
personnes publigues et leur cocontractant, rapgmtivant expliquer les

particularités des montages contractuels complexgsant dans le champ des

partenariats public-privé (82).

81) L'influence de certaines doctrines économiquesur les modes de gestion

déléguéé du service public

Elle peut étre mesurée a l'aune de deux exemplespremier traite de
linfluence du socialisme municipal sur les formefe gestion de type
institutionnalisée (A), le second de [utilisatiode la doctrine du nouveau
management public dans le cadre de I'externalisates activités publiques par des

montages contractuels globaux (B).

A) L’influence du socialisme municipal : la genéss formes « institutionnalisées »
du P.P.P.

La période allant de la fin du Xf%®au début du XX"siécle fut marquée en
France comme en ltalie par un fort courant polgigeermettant I'interventionnisme
economique des personnes publiques, notammentvaaundes structures locales.
Les collectivités se détournerent en effet peulwagaemécanisme de la concession
pour les services de distribution du gaz, de I'eau de I'électricité, afin de
privilégier d’autres modes d’action. L’'apparitioe douvelles formes d’organisation
et de coordination de I'action publigue remet aitwijours en question, et sur
plusieurs niveaux d’analyse, le modele dominantUBLdisait ainsi en 1921, a
propos de la concession gu’'aujourd’hui moins que jamais, nous ne pouvons

admettre cette politique de dépecement, de lotessemde remise, a des
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groupements de capitaux privés, de I'ensemble deinbesses nationales»*®. Le
« socialisme municipa*®® ou la «municipalisation des services publiezomme
on préfére I'appeler en Itafil€, est issu d’une pratique pragmatique du pouvaillo
et ne peut étre analysé sans prendre en compténd@siables succes lors de

périodes de crises et de guetfés

En effet, le principal motif de cette mouvance é@ouigue résidait non
seulement dans l'agrandissement des villes mais plucore dans l'intensité
croissante des modes de vie urbains aprés la témlindustrielle. A titre
d’exemple, la population des aires urbaines de gridix mille habitants avait
augmenté de 173 % en France et de 190% en I'kalida période allant de 1880 a
1890’2 Ainsi, le développement de lindustrie, des agwoations ouvriéres
concomitantes et la multiplication de « néo-urbaindéclassés a cette époque
conduisirent les citoyens a aspirer, par rejetede propre condition, a des horizons
plus vastes et fructueux, lesquels se manifestdrgiensaient-ils, avec la prise en
charge directe par les personnes publiques d'&&givconsidérées comme étant
d’intérét général.

En ltalie, la loi de 1903 sur la municipalisatioesdservices public§, dite
«legge giolittiana» a longtemps représenté le cadre normatif deerdté de la
gestion locale des services publics. En effet, mdalgs modifications ultérieures

l'ayant affectd’® la substance de la loi Giolitti restera formeléathen vigueur

38BLUM (L.), « Discours a la chambre des députéséance du 24 juin 1921, Débat Parlementaires,
p. 2893

%9 RICHER (L.), « Le socialisme municipal a t'il ess? » Revue historique de droit francais et
étranger 1984, p.205 ; GUERARD (S.), « Socialisme munitgtaéconomie mixte >in Regards
croisés sur I'’économie mixte, Approche pluridisicigire droit public droit privé Paris,
L’Harmattan, 2006, p.121.

370 MAJORANA (A.), « La municipalisation des servigesblics en Italie », traduit par BUCQUET
(P.), Revue socialiste, Paris, mars-avril 19033, ®isponible suhttp://gallica.bnf.fr

371 André DE LAUBADERE écrivait en effet queguerre et crises constituent les facteurs habituels
de circonstance les plus puissants de I'intervemtisme économique DE LAUBADERE (A.),
Traité de droit administratif. L'administration dééconomie, Paris, LGDJ, Vol. 4, %" éd.,
1977, p.15. V. également VIDELIN (J-C.), «Le drgiublic économique et les crises
économiques : approche historiqudr¥DA 2010, p. 727.

32 MAJORANA (A.), op. cit p. 337.

373 Legge n° 103 del 29/03/1988l'assunzione diretta dei pubblici servizi da fEadei comuni.

374 Réforme spéciale par I'arrété royal du 04/02/18B8utissant, dans les limites fixées par le texte,
a ce que les provinces puissent également pro@diergestion directe de services publics et
autorisant le gouvernement a réunir et a coordotieesemble de ces mesures dans un texte
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jusqu'a des temps trés récéfmsSon article ¥ commencait, conformément a la
tradition italienne, dressé une longue liste énamnér des services que les
communes pouvaient prendre en mains selon les foatablies dans la loi. Cette
énumeération n’était cependant en aucun cas, setoteimes mémes du rapporteur,
exhaustiveé’® Il n’en demeure pas moins qu’elle fait figure dphotographie » de
ce que le législateur italien a entendu faire ertams le champ des services publics
au début du XXéme siecle.

Les dix-neuf paragraphes que compte ce premi@lepeuvent étre classés
en deux catégories. La premiére concerne les @digui s’exercaient auparavant
sous I'égide de la concession, monopoles de faititant de I'utilisation du domaine
public (distribution d’eau [81], éclairage publi€?], canalisations, tramways a
traction meécanique [84], etc.). La seconde concdeseactivités commerciales
considérées géenéeralement comme strictement primé@es dont I'accomplissement
répondait d'objectifs d'intéréts généraux (créatiomt exploitation de
pharmacies [86], de fours communaux dans le buhpézher la hausse artificielle
du prix du pain [89], de boucheries [810], etcyuPcette catégorie, le parallele
relatif au droit, pour les communes francaise, tdlivenir économiquement dans le
cadre de la création de services publics locauxtrestintéressant. Alors que la
création des services publics locaux fat, dans emfer temps, limitée par la
jurisprudence du Conseil d’Etat & I'existence deaistances exceptionneftés le
législateur italien mettait en place nombre de messayant I'effet de garanties
protectrices relatives & I'exercice méme du dreitndunicipalisatiof’®%, dans le but

de ne pas annihiler I'initiative privée.

unigue qui deviendra le célébre R.D n° 2578. DéL0@A.925 Approvazione del testo unico della
legge sull'assunzione diretta dei pubblici serdziparte dei comuni e delle provincie

37> Elle fut effectivement abrogée par l'article 24 lddoi n°112 du 25/06/200Bortant disposition
urgente pour le développement économique, la dicgiion, la compétitivité et la stabilisation
des finances publique&.U. n° 147 del 25/06/2008 - Suppl. Ordinario52/1.. Voir en ce sens,
PALLIGGIANO (G.), L'evoluzione legislativa della gestione dei servizibblici locali dalla
legge Giolitti al Testo unico degli enti locai6/06/2009http://www.giustiziaamministrativa.it

378 MAJORANA (A.), op. cit p. 348.

37 voir CE, 29/03/1901CasanovaRec. p. 333, S. 1901.3.73, note HAURIOU.

378 JARRAY (G-L.), Le socialisme municipal en Italiénnales des sciences politiques, Paris, 1904,
p.303
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Ainsi, sauf exceptiori$®, le texte prévoyait la mise en place d'wamenda
speciale(agence spécial®) distincte de I'administration ordinaire avec cdemet
budgets séparés dans I'hypothése ou la communeaisgitthmunicipaliser le
servicé®. La municipalisation des services n'était donc mddigatoire mais
facultative. C’est donc I'opportunité qui, a l'iastde la création des services publics
locaux en France, était la mesure du processudaéia. ICependant alors qu’en
France le Conseil d’Etat était le seul juge deecepportunité, il admettait en effet la
dérogation au principe de la liberté du commeragedtindustrie par la présence de
«circonstances particulieres de temps et de #86; en ltalie, le |égislateur a

preféré mettre en place une série de différentésatipns de contréle.

La délibération du conseil municipal portant créatd’'un service public
municipalisé devait tout d’abord étre soumise aunsed administratif de la
province. Il fallait, afin qu’elle soit validée, dionir les éléments techniques et
financiers nécessaires a la mise en place du setvite fois le projet approuvé par
la commission provinciaf&®, la délibération du conseil municipal était ensuit
soumise au vote de lI'ensemble des électeurs deomamcne. Aprés que la
constitution du service ait recueilli le consentetn#gu corps électoral, le reglement
spécial édicté par le conseil municipal était exa@npar le conseil administratif de la
province dans un délai de trente jours, puis remdcutoire sur décision du Préfet.
Le reglement devait obligatoirement confier le garvpublic municipalisé a une
agence spéciale, dirigée par une commissadn hoc nommeée par le conseil
municipal. Cette commission, présidée par le diactde I'agence, lui-méme
nommé par I'organe délibératif, était donc étroiain dépendante de Il'autorité

379 Cas de monopoles de droit constitués par actegadité de la puissance publique notamment en
matiére de sécurité, d’hygiene et de santé puhligiresi pour les pompes funébres, les abattoirs
et boucheries publics, les services d’affichageslipsi et la construction et I'exploitation des
places de marchés ; les communes et provincessdigm, selon I'article®idu R.D de 1925, de
la possibilité d'établir des monopoles publics exds.

380 a notion correspond au modéle francais de I'é&abent public.

3L Art | 1 « comunipossonoassumere... l'impianto e l'esercizio diretto dei gl servizi seguenti
...» (les communepeuvent assumer... I implantation et I'exploitation des dees publics
suivants ...)

382 CE, 30/05/1930Chambre syndicale du commerce en détail de NeRars. p. 583RDP 1930, p.
530, note JOSSE.1931.3, p. 73, Concl. JOSE, note Alibert.

383 | a loi de 1903 prévoyait méme le recours & unersission royale afin d’obtenir son avis sur le
projet de municipalisation (Articolo 12), mais eetlisposition ne fut pas reprise dans le texte
unique de 1925.
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municipale, malgré une certaine forme d’autononoastituée notamment par le
caractére spécial de sa mission ainsi que parparaton des comptes et budgets

avec ceux de la commune.

En France, s'il existait encore entre la fin du XXet le début du XX
siécle un interventionnisme économique d'Etat Béritlu colbertisni&*
I'intervention économique directe des collectivitégitoriales n’était, a proprement
parler, encadrée par aucun texte. Certaines desmooes francaises avaient
cependant crue étre investies de cette compétemdagicle 61 de la loi du 5 avril
1884 qui disposait, dans son premier alinéa gleecenseil municipal régle, par ses
délibérations, les affaires de la communel.e juge administratif, sur le fondement
de latteinte au principe de la liberté du commertede Iindustrié®® était
cependant réticent vis-a-vis de ces interventfSnges considérant incompatibles
avec la notion méme d'Etat libéf3l Le Iégislateur s’orienta alors dans une voie
médiane entre la gestion directe et la concessiefie de I'économie mixte.
HAURIOU définissait leconcept comme consistarten une collaboration entre
administrations et particuliers pour la gestion dteeprise publique en faisant
usage des méthodes du droit privé et spécialendenprocédé des souscriptions
d’action » %8 Cette définition décrit parfaitement les mécamisrariginaux institués
par les lois de 1906 sur les habitations & bon néftet de 1908 sur les sociétés de
crédit immobilier®™®, permettant aux communes, aux départements eh&piaux
de se procurer par voie d'actions jusqu’a deuss tir capital des sociétés anonymes
relevant de ce type d’activité. Excepté ces sesteelatifs & la bienfaisante et
I'exemple desstadtwerked’Alsace et de Lorraine hérités du droit Allem#Hdil

34 BRAMERET (S.),Les relations des collectivités territoriales aves sociétés d’économie mixte
locales : recherche sur l'institutionnalisation aiypartenariat public-privéParis, LGDJ, 2012, p.
2.

385 GROS (M.),Droit Administratif : 'angle jurisprudentielParis, L’harmattan,®d., p.99.

386 CE avis 01/03/1900vidanges lilloisesRGA, 1900.1.433 ; CE avis 02/08/18%8harmaciens de
Roubaix RGA, 1894.111.435.

37 GUERARD (S.),Socialisme municipal et économie mjxip. cit.p. 65.

38 HAURIOU (M.), Précis de droit administratif et de droit publiearis, 16™ éd., Sirey, 1921, p.
330.

¥9Dalloz, 1906, n°4, p. 119.

3% palloz, 1908, n°4, p. 55.

%91 CE, 26/01/1906Chambre syndicale des propriétaires de baRec. p. 91.

392 "économie mélangée en Allemagne @emischte Wirtschafest un procédé ancien, les sociétés
créées sous ce modéle, ditadtwerke permettaient aux communes de s’associer a uprzare
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faudra attendre I'année 1926 et les décrets-loilNPARES®

pour que les sociétés
d’économie mixte, et plus généralement le procesdismunicipalisation des

services publics, soient Iégalement étendus adrabte du territoire francais.

Le premier décret-loi autorisait I'intervention sideommunes, gar voie
d’exploitation directe ou de simple participatiomdnciére dans les entreprises,
méme de forme coopérative ou commerciale ayant plojet le fonctionnement des
services publics, le ravitaillement et le logemelet la population, les ceuvres
d’assistance, d’hygiéne et de prévoyance socialede réalisation d’amélioration
urbaine.» Le second était relatif au statut des sociétéspe modalités d’acquisition
des actions. Ainsi, les communes pouvaient soitogep directement les services
d’intérét public & caractere industriel ou commareia le mécanisme de la régie
municipale, soit les concéder, soit choisir desdager avec un partenaire privé dans

le cadre d’'une société d’économie mixte.

C’est sur le fondement de ces textes que le mardlalers avait créé un
service municipal de ravitaillement. Constatant’espece qu’aucune circonstance
particuliere ne justifiait la création en cause, @®nseil d’Etat annula les
délibérations du conseil municipdl L'interventionnisme économique des
collectivités territoriales n’était alors possibtpr’'a la double condition d'une
carence de linitiative privee et de l'existenceurd’ intérét local. Ces regles
jurisprudentielles fixées par le juge administrétiincais, fortement marquées par le
contexte social et économique de I'époque ou ellesité établies, allaient ensuite
connaitre une évolution vers I'admission généralidé I'interventionnisme public
dans ce méme type d’activité, notamment via urgésement de la notion d’intérét

local et de la désuétude de la priorité donné@ndidtive privé€®®. Cette évolution

privé a hauteur de 50 % du capital maximum. M. BRERET (©p. cit. p. 7) mentionne
notamment I'exemple de la compagnie des transi@trésbourgeois, fondée en 1877 et devenue
une entreprise communale en 1912 avec une priggadiipation a hauteur de 50 % par la
municipalité ; citéin Cour des compte§ociété d’économie mixte du Bas-Rhin du Haut-Rhin e
de la Mosellerapport public annuel 1964, Paris, Edition durdaliofficiel, 1966, p. 79.

393D, L du 05/11/1926loi de décentralisation et déconcentration admhaisve, JORF, 7/11/1923,
p.11894 et D. L du 28/12/192ki relative aux régies municipales reglementarst émtreprises
exploitées par les communes ou dans lesquelles etieune participation financierd,O.R.F,
31/12/1926, p. 13742.

394 CE, 30/05/1930Chambre syndicale du commerce en détail de Newprsit.

3% Pour une analyse exhaustive de cette évolutiagspjurdentielle, voir, GROS (M.pp. cit.,p. 100
a 107.
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se synthétise d'ailleurs a travers la jurisprude@egre des avocats au barreau de
Paris de 2008°°.

En ce qui concerne les S.E.M.L. (sociétés d’écoromixte locales), leur
création nécessitait une approbation par décrearseil d’Etat et la participation
publigue ne pouvait excéder 40 % du capital. L'dlpencipal de ces textes était
donc de permettre aux communes, dans des domamésgs| d’intervenir et
d’assurer des missions a caractere industriel etnwrcial en évitant au mieux
possible la création d'organismes dotés d'une ivglaButonomie et pouvant
s’opposer au pouvoir du mairecampromettant ainsi la concorde indispensable au
bon fonctionnement des services®’. En effet, le recours & la formule de
I’économie mixte apparait comme la voie médianeectds régies, jugées comme
étant trop proche des communes, et les établisssmahlics, souffrant d’'une trop
grande autonomi&®. Cantonnés au domaine de la bienfaisance sociseyremiers
textes permettaient de poser les bases des raaitistitutionnalisées entre les
personnes publiques et privées. Les évolutionsslbtgies futures peuvent étre

résumées grossiérement en trois grandes périgdes

La premiére va de l'aprés seconde Guerre mondigqujau début des
années 80. A partir de cette époque, I'économietemixe s’assimile plus
exclusivement a la prise de participation des perss publiques dans I'actionnariat
d’entreprises privées exercant leurs activités dandomaine de la bienfaisance
sociale mais acquiert un statut propre. D’abordosiEt’®, ce statut sera généralisé
par le décret du 20 mai 1985qui étendra le champ d’intervention des communes

«a la mise au point de projet et I'exécution de &nax présentant un caractéere

3% CE Ass, 31/05/20069rdre des avocats au barreau de parRec. p. 272BJCP 2006, p.295,
RFDA 2006, p.1048, Concl. CASASICP A2006, p.113, note LINDITCH.

397 BONNARD (R.),Précis de droit administratit, GDJ, Paris, 4"°éd, 1943, p. 282.

398 BRAMERET (S.),0p. cit, p. 7.

39 voir DELION (A.), « L’histoire des SEM : une praggsive maturation institutionnelle in,
GUERARD (S.),0p. cit.,p. 64.

00 Ainsi les Iégislations spécifiques ont été nombesu: La loi du 30/04/1946 autorisait par exemple
la création de S.E.M. d’Outre-mer, celle du 20/03/1L autorisait la constitution de S.E.M. pour la
construction et I'exploitation de gare routiére wigyageurs, le décret du 10/11/54 facilitait la
création de S.E.M. d’'aménagement de zones indlistrie

91 Décret n°55-579 du 20/05/19%&latif aux interventions des collectivités locatins le domaine
économiquel.O.R.F du 21/05/1955, p. 5073.
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d’intérét public ou I'exploitation de services pigsl» *°>. Les caractéres majeurs
des S.E.M. locales sont donc fixés. La structunédigue de droit privé est
privilégiée. En contrepartie, le contrble de laso@ne publique est garanti par
I'obligation d’actionnariat public majoritaif&’. La seconde période débute en 1983
avec la loi relative aux sociétés d'économies nsixtecale$™. Cette loi, rendue
nécessaire par le processus de décentralisatianfettiori par la disparition du
mécanisme de tutelle entrainant 'abandon de li@dton préfectorale nécessaire a
la création de telles structures, garantira larmpmeénce de I'actionnariat public au
sein de ces structures partenariales avec comnte B® % du capital. Le champ de
compétence des S.E.M. locales sera élaggteute activité d'intérét généraf%.
Leur gestion sera enfin contrdlée plus rigoureusgmtamment par les chambres
régionales des comptes, ceci afin de garantir $aipilité financiere et éviter les
liquidations comme ce fut le cas dans la périodeduent®®. La troisiéme période
débute avec la réforme de 2092t fait entrer la logique « performantielle » dans
’économie mixte francaise. Elle rapproche les exilivités du statut d’actionnaire

afin de susciter un bouleversement du managemsrgabeétés d’économie mixte.

En résumeé, le courant économique pragmatique déeomrmocialisme
municipal » ou « municipalisation » a profondémenfluencé les personnes
publigues dans les procédés de gestion des astpitiiques. Un constat semble au
demeurant pouvoir étre réalisé. Ces deux mouvengaoisomiques ont conduit au
développement de structures juridiques partenarigjai seront définies plus
tardivement comme étant institutionnalisées. L&re¥fce a I'ceuvre du doyen
HAURIOU ne peut alors étre occultée si nous soohaitlécrire ces « institutions ».
Selon la définition classiqf® le processus d'institutionnalisation repose sune
idée d'ceuvre ou d'entreprise qui se réalise et gumeiquement dans un milieu

social. Pour la réalisation de cette idée, un paugorganise qui lui procure des

492 |bid. Article 1°".

43 BRAMERET (S.),0p. cit.p. 8.

404 Loi n° 83-597 du 07/07/1983 relative aux sociétBéconomie mixte locales, J.O.R.F du
08/07/1983, p.2099.

495 1521-1 CGCT

“°DELION (A.), op. cit.,p. 67.

407 0i n° 2002-1 du 02/01/200lative & la modernisation du statut des sociétésonomie mixte
locales,J.O.R.F du 03/01/2002, p. 121.

4% HAURIOU (M.), « La théorie de linstitution et da fondation, essai de vitalisme sociatahier
de la nouvelle journédParis, 1925, n°23, p. 10.
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organes. D'autre part, entre les membres du graqmeal intéresseé a la réalisation
de l'idée, il se produit des manifestations de camion dirigées par les organes du
pouvoir et réglées par des procéduseslrois éléments composent ainsi la notion :
l'idée d'ceuvre, le pouvoir de gouvernement orgaresé€les manifestations de

communion.

En premier lieu, I'idée d’ceuvre ou d’entreprisensa&térialise aisément dans
les modéles francais et italiens. Elle ne doit oepeat pas étre confondue avec le
but de Iinstitutior’® qui n’est qu’un élément extérieur sans plan déactprécis
alors que I'idée d’entreprise est intérieure askitution et dépassele but pour étre
a la fois celui-ci et les moyens permettant d'yveair »*'°. Elle n’est pas non plus
la fonction, part déja réalisée de l'institutionyiggu’elle est tournée vers le futur,
vers la virtualité dans I'accomplissemedé I'objet de [linstitution. C’est en
définitive cette notion d’objet qui se rattacheplas a I'idée d’'ceuvre, c’est par lui
que linstitution va <«’'objectiver et acquérir une individualité sociaf' . Cet
objet, qui dure juridiguement en ce qui concerrseReP.P.1., né du contexte social
propre a la France et a I'ltalie du début du *%Xsiécle, est celui de « I'Etat
providence ». Lamunicipalisation des services publies le socialisme municipal
s’inscrivent dans cette optique. En effet, le i@éme économique du milieu du
XX®Me siécle, qui voulait voir les fonctions des pouvopsblics réduites au
minimum au profit de linitiative privée a laquellgen ne pouvait se substituer,
souffrait de la constatation objective de I'accseiment des populations urbaines,
notamment apres les révolutions industrielles, iplidnht ainsi les besoins collectifs

auxquels cette méme initiative privée ne pouvais guffire.

En deuxiéme lieu, le pouvoir de gouvernement pravigiant a lui de I'idée
d’ceuvre. Deux principes essentiels s’en dégagdah $¢AURIOU, la séparation
des pouvoirs et le régime représentatif. La séjparales pouvoirs au sein de
I'institution se décompose dans le vocabulaire ifipée d’'HAURIOU par:

- la compétence intuitive de la décision exécutgue traduit le pouvoir de
fondation de l'institution a travers le passagd’idationnel (I'intuition de la

nécessité de faire intervenir une personne publug assurer une activité

“9MILLARD (E.), « Hauriou et la théorie de I'instiion », Droit et sociét¢1995, n°30, p.381.
“OHAURIOU, op. cit, p. 12.
“11bid, p.14.
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d’'intérét général) au rationnel (la manifestatiom puissance dans l'acte

fondateur).

- la compétence discursivec’est-a-dire le moment ou [lintuition, lidée

directrice exécutoire passe a la phase du délanmnai.

- le suffrage ou l'assentimemjui fait passer de la sphére minoritaire de
I'intuition ou du débat a la sphére majoritairel@deceptation du processus
institutionnalisant. Le régime représentatif seesitlans ce processus. Alors
gue les deux procédés s’exercent positivement gativement, c’est-a-dire
par approbation ou désapprobation de l'idée dtimtstin, I'assentiment
suggére un rapport identique entre les gouvernattdes personnes
gouvernées quant a l'objet de l'institution et au&cceptation par les

secondes d’étre représentées par les premieresrades!’institution.

En dernier lieu, la manifestation de communion egpond enfin au passage
de lidée directrice a I'état subjectif de lingtibn: «Les manifestations de
communion des membres du groupe et aussi des @rgdmegouvernement,
correspondent, soit en l'idée de I'ceuvre a réalisait en celle des moyens a
employer»*'% La référence aux grands mouvements populairésaapompagnent
la fondation d'institutions politiques et socialesuvelles, est donc facilement
perceptible. Ces crises correspondent a des faitmmaments historiques. En

I'occurrence celle du mouvement ouvrier.

L’explication de la distinction entre la procédwamplexe instituée en Italie
pour contrdler de I'opportunité du recours a I'mentionnisme économique des
personnes publiques (décision du conseil municipais du conseil provincial,
référendum local, etc.) et le recours en Franc@uge administratif procéde alors
selon nous du mode électoral respectif de ces gayx au début du siecle. En effet,
I'ltalie ne connaitra le suffrage universel direghasculin) qu’'en 1919. Les
structures électives locales étaient donc fortemergrégnées par le suffrage
censitaire alors qu’en France le suffrage univedsgct avait permis, notamment
dans les bassins industriels, d’instaurer un ssoi@ local qui s’opposait au
libéralisme d’Etat. La figure du juge administrapermettait ainsi une forme

d’arbitrage entre ces aspirations économiques anistgs. Cet esprit de conciliation

“2HAURIOU (M.), op. cit p. 19.
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se mesure bien dans le phrasé employé par le Cahdeiat, notamment dans la
jurisprudenceCasanova®. La conciliation entre les intéréts des entrepuenerivés
et l'intérét collectif communal en ltalie ne s’qss effectué par le biais du juge,
mais via I'ensemble de la représentation électorale auanivlecal, provincial et
méme national. Le modéle juridique ainsi produitagienda specia)e était
caractérisé par une forme typique d’'exercice desctfons administratives
(comptabilité publique, procédure administrativdc.)e affectées a une entité
juridique distincte du droit commun et soumis aunto@dle central du préfet de
province. Ce meécanisme était doublé du contréle nconal au moyen du
referendum local qui justifiait son objet et audisicontrdle sur les moyens d’action
opéré par le conseil municipal dans la mesure dliréeteur de I'institution, nommé
par I'organe délibératif, devait nécessairementréndre des comptes. Il existait
eégalement a cette époque, mais de facon marginaée forme d’é€conomie mixte
locale. La commune pouvait étre actionnaire maoat d’'une société de droit
privé**%. Les municipalités et les provinces étaient enumesl'agir comme des

entrepreneurs privés et étaient soumis au droihoam

Dans le milieu des années 1890s’est ouverte la phase de privatisation des
services. La tendance a l'utilisation des méthasepreneuriales pour la gestion
des services publics locaux s’est également calémlil'origine du changement
était justifiée avant tout par la nécessité d'agsdes services plus efficients, en
augmentant notamment la flexibilité organisatiotenekt fonctionnelle. Ces
méthodes ont été pensées pour étre appliquéesntrepréses privées, donc, avec la
volonté de soustraire les institutions compétertes contraintes excessives du
régime de droit public. La société mixteo€ieta mistp est née a cette période
comme un modele transitoire: elle fut concue pdtirea des capitaux privés dans

'optique de mettre en place une économie de madeléservices d'intérét public,

413 «Considérant que la délibération attaquée n'a pas jgtise en vual'organiser l'assistance

médicale gratuite des indigentgonformément a la loi du 15 juillet 1893 ; queles conseils
municipaux peuventians des circonstances exceptionnelles, intervepaur procurer des soins
médicaux aux habitants qui en sont privéis résulte de l'instruction qu'aucune circonstande
cette nature n'existait a Olmeto, ou exercaienixdeédecins

44 camMELLI (M.), «Le societd a partecipazione pubblica nel sistenwalde, in Le forme
associative fra enti territorialia cura di VANDELLI (L.), Milano, Giuffre, 1992,.1503.

“15 FERRARO (V.),| partenariati pubblico-privato nella prospettivabdiritto europeg Academy of
European public law series, London, 2010, p.186;Rdrtenariati pubblico-privati ed in house
providing R.1.D.P.C, 2010,fasc. 6, p.150
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conformément aux régles de I'Union europééfindes sociétés mixtes sont a
I'heure actuelle en lItalie, la principale formetingionnelle de P.P.P. Leazienda
speciale ont disparu progressivement (transformées en t&scipar actions) en
raison de regles relatives a l'instauration deolgique « performantielle » dans la
gestion de ce type de socitéLa grande loi sur les collectivités locales dedt¥’
consolidée en 2000 dans un texte unique sur I'asgtion des entités locales
(TUEL) **° constitue le cadre législatif de la gestion dewises publics locaux.
Sans remettre en cause le modéle aBdnda speziajeelle met en place néanmoins
la formule de la société publique par action ateagi mixte qui connaitra un succes

grandissant au détriment du premier modéle.

Ainsi, les deux modeles présentent un caracterd@ua notamment dans
leur fonction transitoire. Le processus de I'écoieomixte était historiquement, en
France, considéré comme une modalité de transétndre la gestion déléguée et la
gestion directe. Plus tardif en lItalie, il peut mé@ins étre regardé comme une
forme transitoire entre la gestion directe et Istiga délégué€’. Dans les deux cas,
ces deux formes institutionnelles seront boulewssé&comme le droit de la

commande publique d’ailleurs, par la doctrinengw public managment

B) L'influence de la doctrine du New Public Managmela justification de la

performance par le recours au procédeé contractuel.

Les années 1970 furent marquées par une rhétoretjudes initiatives
gouvernementales visant a la fois la redéfinitiarpérimétre d’action et des modes
d’intervention de I'Etat. A partir de cette époqles Etats ont du démontrer, afin de
légitimer leur action au détriment du secteur prieécaractere performant de leur
intervention (1). Dans un contexte européen mapguiéun libéralisme économique

affiché, par la volonté de réduction et de maitdse dettes publiques, le droit de la

18 Ipid.

“17Voir Infra, chapitre 2 du titre 1 de cette partie, p. 145.

8 LEGGE n° 142 del 08/06/ 1990@rdinamento delle autonomie locaU n° 135 del 12-6-1990 -
Suppl. Ordinario n. 42.

“19D.L n° n°267 du 18/08/200Testo unico delle leggi sull’'ordinamento degli dotali, G.U n°227
del 28/09/2000, Suppl. ord. n°162.

420 COSSALTER (P.)op. cit p. 657.
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commande publique a donc été fortement impactéetherche de la performance
ou de lefficience de l'action publiqgue se manigesiinsi au sein de l'action
publique. Cette derniére se doit alors de revésrformes de I'entreprise afin de
justifier du caractere optimal entre les résultdi®enus et des moyens engagés pour

les obtenir (2).

1) La légitimité de I'action publique performante

C’est a partir des années 1990 que les pays d’Eulep’Ouest déciderent
de mettre en place un systéme de gestion de larpehce en matiere d’action
publigue. Dans cette logique, la notion d'intérénéral, Iégitimant I'action
publique, est supplantée par la démonstration depddormance de I'action

é?1 Ce qui reléve alors de la « nouvelle gestion igulel », c’est-a-dire la

publiqu
redéfinition du périmétre des fonctions étatique'est la remise en cause des
activités régalienné¥ bien que paradoxalement le secteur public soibrentrés
présent dans la vie sociale frangaise et italiehtgtat est le garant de la cohésion
sociale mais ces activités s’operent differemmemsqu’il est désormais fortement
influencé dans l'optique de composer avec d’aueteurs, dans une logique
partenariale, afin d’assurer certaines de ses omssiCette logique fut fortement
influencée par la recherche de la performance dactson publique. L'analyse du
choix des termes utilisés dans chacun des deuerst par ailleurs extrémement
intéressant. Le terme générique le plus usité audes pays de 'OCDE est celui
Public Managment reforfA® . Cette politique donnera naissance aux théogels d
best value for monegui se traduirait dans le domaine de la command#gique

comme la meilleure utilisation possible des derpesslics?”.

Ces concepts, issus pour la plupart d’'une promadties "dynamique” des

doctrines économiques des pays anglo-sdkdrmt recu sur le plan sémantique des

421 CHEVALLIER (J.),L’Etat post-moderneRaris, LGDJ, 2003, p. 66.

422 |dem.

3 V. DUREAU (G.), GUILLAUME (H.), et SILVENT (F.),Gestion publique: I'Etat et la
performancePresses de Sciences Po et Dalloz, 2002, p.23.

424 HARDEN, et F. WHITE Value for Money and Administrative LaWPublic Law1996, p. 661.

422\, MELLERAY (F.), L'argument de droit comparép. cit.
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traductions ne recouvrant pas la méme réalité.iAimserme deeformen anglais a
pu étre transposeé par celuim@dernisatioren francais dont la signification semble,
du moins sur le plan étymologique, oppdé&eEn Italie, les anglicismes ont
tendance a étre traduit littéralement dans la lardgi Dante. La globalisation des
marchés publics s’est opérée par le mécanisme g@erfarmance, au moyen de
standards que la banque mondiale et le fond meoeéternational se sont efforcés
de répandf€’. Ces standards faisaient la part belle aux paitgagpublic-privé,
symbole de lefficience en matiere de gestion musi La promotion de la
compétition et de la performance s’est traduitesddes secteurs aussi stratégiques
que ceux de I'électricité et du gaZz L'événement marquant pour le droit francais
réside bien évidemment dans l'adoption de la lgaarque relative aux lois de
finance (L.O.L.F) en 200%° dont il est dit traditionnellement qu’elle fait gsr le
budget de I'Etat d’un budget de moyens a un budge®sultats®. En ltalie, en ce
qui concerne le recours a I'endettement des coliges territoriales, I'art. 119, al. 6
de la Constitution prévoit que les communes, les provinces, les villes
métropolitaines et les Régions ont un patrimoin@ppe, qui leur est attribué selon
les principes généraux établis par les lois dediEElles ne peuvent avoir recours a
'endettement que pour le financement des dépen&iesestissement Toute

garantie de la part de I'Etat sur les emprunts di@e contractent est exclue

(! a induit dans la

Ainsi, la « nouvelle gouvernance financiere pubdie
gestion publique la culture de la performance. &eil se matérialise par la
recherche d’objectifs a atteindre pour les respaesade programmes budgétaires,

objectifs déterminés en fonction d’indicateurs dsuitats. Le guide pratique de la

426 Réformer signifie former de nouveaurefaire ce qui était défait, V., Le Grand Robertop. cit,
entrée « réformer ».

*2TLIGNIERES (P.)Partenariats publics privésITEC, 2000, p.18.

“28 NAPOLITANO (G.), The state and the economy, GASSESE (S.)News trends in Italian public
law, EPLOseries London, 2012, p.90.

2% | oi organique n° 2001-692, 1/08/200®kJative aux lois de financedORF du 2 aodt 2001, p.
12480. Voir. CATTEAU (D.),La LOLF et la modernisation de la gestion publiquda
performance, fondement d'un droit public finandiénové Paris, Dalloz, 2007 ; LASCOMBE
(M.) et VANDENDRIESSCHE (X.)Le droit dérivé de la LOLFAJDA, 2006, p. 536.

“OPARIENTE (A.), « La démarche de performance istiéa LOLF : quelles perspectives RBP
2006, p. 38.

“31 BOUVIER (M.), ESCLASSAN (M-C), « La gestion du tyet de |"Etat saisie par la logique de
contractualisation »in, Mélanges en I'honneur du Professeur Laurent RIRHE propos des
contrats des personnes publiquBsris, LGDJ, 2013.
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LOLF en reléve trois typé¥: I'efficacité socioéconomique pour le citoyen, la
gualité de service pour l'usager et I'efficience ghstion pour le contribuable. La
mesure de la performance releve pourtant d’'une mbioa idéologique assez
partiale. Si les doctrines ultralibérales des asrfE¥/0 ont développé l'idée selon
laquelle il devait y avoir « moins d’Etat et miedtat » ; les objectifs de réduction
des dépenses et d’amélioration de la qualité dedces publics, la volonté de
rendre plus transparente 'action publique et Bemalisation des activités publiques
sont autant de thémes que nous retrouvons dantededations francaises et
italiennes contemporain®d La logique du P.F.I anglo-saxon peut ainsi étre
considérée comme le symbole afférant a ces nouveszanismes contractuels et
institutionnels. Ces derniers revétent en effandge d’outils de configurations
organisationnelles soumis a des considérationsdadepies, politiques, budgétaires,
economiques et managerielles trés fortes. La diimertgli caractérise le mieux les
formes les plus récentpsut s’expliquer selon quatre considérations rdgifité des
finances publiquésd®; la volonté des usagers a I'endroit des serviseblics
d’obtenir des prestations de qualités dans unejlmgtonsumérist®®, la rhétorique
néolibéralé® faisant la part belle aux mécanismes du marché lpciourniture du
service public, et la volonté affirmée d’homogénémn des droits par I'adaptation
des expériences étrangé&résDans cette optique, la figure du BOT (Build-Opera
Transferf® a été souvent utilisée dans le domaine des ma&gee financement

privé d’équipements et/ou de services publics.

%32 Guide pratique de la LOLFcomprendre le budget de I'Etatéd. Juin 2012, p. 26.
http://www.performance-publique.budget.gouv.fr

33 DANJOU (B.) et MASSA (E.), &vices publics et externalisation. Réalités, alitaet
perspectivesCERNA - Ecole des Mines de Paris, 2004.

434 BERNARD (S.),La recherche de la rentabilité des activités pulnig et le droit administratif
Paris, LGDJ, 2001.

35 JANELLO (C.), « L'idée de service public et lesrpdoxes du processus de privatisation en
Italie » AJDA 2012, n°39, p. 2150.

43¢ MAZOUZ (B.), « Les aspects pratiques des partatspublic-privé : de la rhétorique néolibérale
aux enjeux, défis et risques de gestion des PRFEAR, n° 130, 2009, p. 215.

“3T BETTINGER (C.), « La gestion déléguée des servimgsiics dans le monde », Paris, Berger-
Levrault, 1997.

38 \/oir Supra Introduction générale p. 10.
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2) Le modele de I'entreprise transposée a la gesgtiblique

Le cadre normatif et I'environnement idéologiqueanét adaptés a la
démarche, il s’en suit que la culture de I'entrepme pouvait que se rapprocher de
la figure de linstitution publique. Or, par défilon, le modele d’action propre a
'entreprise est le contrat. Certains auteurs o annoncé la dissolution de
'entreprise au moyen de [I'externalisation contuatie, cette derniere ne se
matérialisant que dansun nceud de contrass**® . Cette logique est a la base d’un
systeme partenarial dans lequdbut est fondé sur le principe que le décideur et
'agent s’engagent mutuellement ; le second, qui reandaté pour réaliser un
objectif et dispose d'une délégation de pouvoir rptau faire, est relativement
autonome>*°. Cette logique entrepreneuriale de I'action pum®iga conduit a
l'instauration d’outils mesurant la performanceslrapports annuels auxquels sont
astreintes de facon générale les entités adjuitieatdans le cadre des montages
contractuels de longues durées nous montrent appiet le champ de I'action
publique, surtout lorsqu’elle est externalisée, satmis a une logique d’objectifs.
Frédéric PARRAT affirme ainsi a propos de I'entisprqu’elle «n’est plus une
entité a part entiére mais une fiction légale, €&slire un lieu ou se réalise par un
processus d’équilibre complexe entre individus d#gectifs potentiellement
conflictuels. La firme est une coquille vide quitsge réceptacle a de multiples
contrats passées entre les individus au centreuddsce trouve le dirigeant [...] il
n‘existe que des rapports contractuels entre lefividus»**%. Si la transposition de
ce constat au secteur public semble trop sévéreenl demeure pas moins que la
question de la ténuité de la frontiére entre gagtiablique et gestion privée semble
pouvoir se poser. En d’autres termes, en adopdaluigique entrepreneuriale a son
action, l'administration a-t-elle ouvert la transfation des rapports entre les

fournisseurs de services et ceux qui les recoivent

39 JAMIN (C.), « Les enjeux de I'externalisationLRA, n° 147, 09/12/1998, p. 3.
“OBOUVIER (M.), ESCLASSAN (M-C)pp. cit.,p.39.
“1PARRAT (F.),Le gouvernement de I'entrepridearis, Maxima, 1999, p. 33.
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Les politiques de privatisations des grands sesfeulblics, sous I'égide de la
|égislation européenne, a en effet conduit a Eosation d’'une relation nouvelle
entre le citoyen et l'administration. Comme le vei¢ en 1997 le Professeur
AMATO : «les activités économiques qui relevaient auparaw@untdroit public
vont désormais se déplacer dans le droit qui rdgke rapports inter-privés. Le
service lui-méme n’est plus le service assuré,rercipe, par I'autorité ou le sujet

public, il est le service effectué par le " comnuaarier”, par le sujet privé a
responsabilités spéciales*>. DUGUIT avait déja pensé en son temps la
substitution de la puissance publique, symboligd’gatoritarisme administratif, au
service public, symbole du caractére démocratiqde gecteur de la fourniture de
ces mémes service$”. Le bouleversement induit par I'application deldgique

« performantielle » ea& fortiori la logique entrepreneuriale améne progressivement
le consommateur a remplacer celle 'usager. Laamonsation de service devient en
guelque sorte fa nouvelle pierre angulaire du processus qui memela
libéralisation des domaines d’activités économigefés faisant traditionnellement
I'objet de monopole en faveur des Etats. Une ndengibstitution semble ainsi se
dégager, le service public releve plus d’'une dinmméconomiste et individualiste,
remplacant le rapport administration/citoyen paluice’entreprise/clierf®. Cette
logique se transpose assurément dans le cadreadesariats public privé et peut
notamment étre mesurée dans les relations entrpels®nnes publiques et leurs

cocontractants.

42 AMATO (G.), « Autorita semi-indipendenti ed autoritd di garanziaRiv. Dir. Pubh 1997,
p.645.

IANELLO (C.), «L’idée de service public et les paradoxes du pregesde privatisation en
Italie », op. cit.

*bid.

“>voir, Infra, p.343.
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§2) L’évolution des rapports entre les personnes fliques et leurs

cocontractants

Cette évolution suit deux grands mouvements. ldativité de la notion de
service public et son accroissement quantitatifcomiduit au passage de la figure du
cocontractant comme une adversaire de I'Etat & delson collaborateur (A). Le
second mouvement, induit par lintégration de lgidoe performantielle dans
'action publique, a cette fois fait évoluer le eétu collaborateur en celui de

véritable partenaire (B).

A) De l'adversaire au collaborateur : la justifidah de l'intuitu personae

Marcel WALINE avait remarquablement retracé, a lait@ du siéecle
précédent, I'évolution des rapports de I'Etat ages cocontractarif§, symbolisée
par le passage de I'adversaire au collaborateueffety ce qui marque cette époque
c’est que le cocontractant de I'administration,cpeautrefois comme ayant des
intéréts antagonistes de ceux des personnes pebl{gan seul profit face a I'intérét
de tous), avec le risque latent de conflits da@séicution toujours préts a dégénérer
en proces ; s’est mué en collaborateur volontaoet des intéréts ne sont pas

opposés a ceux de I'Etat mais plutdt complémergtaire

Ainsi l'auteur justifie-t-il son analyse en résurhaliidée originelle
dominante des administrations lorsqu’elles devagnprocurer contractuellement
ce qui était nécessaire a leur besoin : les marpbésettent de se procurer des
travaux ou des fournitures a moindre colt que desixas ou €lle les exécutait
directement>, ou alors des prestations que l'administratione «peut tout
simplement pas exécuter elle-méme@uant a la concession, elle apparait au départ
comme une méthode de financement d’ouvragans avoir a payer en argent celui

qui aura construit a ses frais un ouvrage publit,gei s’estimera suffisamment

“eWALINE (M.), « L'évolution récente des rapports kigtat avec ses cocontractantsRDP, 1951,
p.5.
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rémunéré s'il obtient en échange le droit d'ex@loian »**” . En définitive, ce qui
guide I'administration dans ses relations contratgs, c’est le souci de I'économie,
de la bonne gestion des deniers publics. Dés lsos attitude avec ses
cocontractants, dominée par cette idée, se caisecigar une particuliere vigilance a
'encontre des potentiels soumissionnaires. Cesigls;, dans une logique
économique propre au libéralisme du XTXsiécle, se disputent les marchés a la
régle de I'adjudication au moins disant, en Fraffceomme en Itali&°. Cette
meéfiance a I'égard des cocontractants est ausdiagis a I'égard de ses
fonctionnaires les moins zélés. Ainsi, lorsque éputé DUBOIS-AIME® dépose
un amendement a la loi portant reglement du bupgaet 1829 disposant [qu’]
aucun marché, achat, vente, construction ou répamatont la valeur s’éleverait au
dessus de 3000 francs, ne pourra avoir lieu a rayepour le compte du
gouvernement, qu'avec publicité et concurrence .p,.|l évoque lors des débats
parlementaires les marchés passés sous le mantedesquels ont été souvent
initiés «par d'odieuses friponneries ', Cependant, c'est surtout I'argument
économique, insistant déja sur I'inégalité de &itre I'administrateur chargé de
conclure et I'entrepreneur beaucoup plus spécigjiselui dans le domaine faisant
'objet du contrat qui attire notre attention.Quelque habile que soit un
administrateur, il ne peut jamais étre certain gu’'autre spéculateur n’eut pas pu

se charger de la méme entreprise & un prix pluséréod>?.

Ainsi, nous remarquons bien qu’'une sorte méfianéeérnlisée envers le
secteur privé guide dans un premier temps la fatiod des regles de passation des
contrats publics dans un souci de gestion optirdatedeniers publics. Cependant,
cette méfiance se retrouve également dans le strida bonne exécution des
contrats. dMalheur au soumissionnaire qui s’est trompé darsscsdculs »énongait
WALINE, «il n‘aura aucune pitié a attendre ni de I'adminigtion, ni des

tribunaux administratifs, qui lui feront applicahpavec la plus stricte rigueur, des

*47bid. p. 7.

*®Ordonnance du 04/12/183portant réglement sur les marchés passés au noni’Hiat,
DUVERGIER,Lois et décretsTome 36, p. 487.

449 Legge de 1865 allegato 6p. cit.

0 RICHER (L), «Une tradition: le caractére régemmire des marchés publics »,
http://www.cabinet-richer.com

51 Chambre des députésrchives parlementaireSéance du 22/11/1831, p.753.

2 |bid. p. 226.
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clauses les plus draconiennes des cahiers des ebag’il aura I'imprudence de
souscrire» *°3. Dés que son offre est déposée, le soumissi@naimpeut plus la
retirer, la réviser ou I'annul&. L’administration puissante tient son adversaire
entre ses mains et jusque 1¥P6il n'obtiendra méme aucune indemnité des
fluctuations des prix des matiéres premiéres auébait pu prévoit*®. L'article 33

du cahier des clauses et conditions générales dets gt chaussées de 1806
prévoyait par exemple que la résiliation du maréteét la seule possibilité si les
prix subissaient une augmentation minimale de af6ragpport aux valeurs initiales
du contrat®”. La révision du cahier des clauses et conditioaisérple de 1892
maintiendra, dans les mémes termes, cet dfticlees candidats potentiels prenaient
donc un risque non négligeable dans leur relatigc d’administration dans la
mesure ou il n'avait pas a espérer la moindre céhgrsion et indulgence de cette
derniere dans I'exécution de leur prestation. Isuvaient véritablement étre
considérés comme les adversaires de I’Adminisratnéme dans le cadre d’'une

concession.

Cette considération se mesure bien dans les cametudu commissaire du
gouvernement TARDIEU sur l'affairscCompagnie des messageries maritimes
lorsqu’il affirmait que des tribunaux administratifs [avaient] le dro#, en raison
de l'intérét général, de se montrer plus sévéeres dans l'application dedaduite
de I'entrepreneur, et d’exiger de lui plus d’effoqpour assurer I'exécution de son
contrat, que les tribunaux judiciaires n’en exigier d’un entrepreneur privé **°.
L'intérét général s’établissait ainsi comme le eurs de l'adversité entre
I'administration d’Etat, ceuvrant dans le bien cominet les cocontractants de cette
derniere, dont les prestations étaient certes pedsables a sa réalisation mais

néanmoins effectuées dans I'optique de leur ppoifite.

“S3WALINE (M.), op. cit.

54 CE, 09/07/1919Grande Rec. p. 611.

455 CE, 30/03/1916Compagnie générale d’éclairage de BordeaRec. p. 125.

458 CE,24/06/1866DeslandesRec. p. 575 ; CE, 29/11/1889ynnagalli Rec. p.1096.

7 TARBE de VAUXCLAIRES (J-B), Dictionnaire des travaux publics, civils, militageet
maritimes, considérés dans leur rapports avec dgslétion, 'administration et la jurisprudence
Paris, CARILIAN-GOEURY, 1835, p.415.

8 |bid.

459 CE, 29/01/1909Compagnie des messageries maritiniesc. p. 120.
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Les choses commencerent a évoluer sous linfluamoessante, dans la
seconde moitié du XIX"siécle, du procédé concessif, notamment pour ntiettip
les infrastructures nécessaires aux services publies qualités techniques
supposant la construction et la gestion a longdetmce type d’infrastructure, ainsi
gue l'immensité des capitaux a engager, réduisdierfiait la concurrence aux seuls
groupes capitalistiques assez puissants pour asfitelles missioft®”. L'attitude
de I'administration en fut donc radicalement maghfi Elle ne voyait en effet plus
son cocontractant comme un simple adversaire nhai§tgcomme un collaborateur
dont les intéréts n’étaient donc pas antagonistegsseéens, mais les complétaient.
C’est dans cette acception que le choix du cocctand relevait delintuitu
personaegoropre a la logique concessive.

En effet, la durée et I'importance économique dagaux a réaliser (ligne de
chemin de fer, grands barrages hydrauliques, trapatuaires, développement de
I'électricité) augmentaient de facon exponentielles lors, plus les contrats étaient
longs, moins le cocontractant de I'administratipparaissait comme le fournisseur
« accidentel » d'un besoin, a linstahtou elle avait l'utilité d’'une prestation
ponctuelle. Au contraire, il apparaissait commeaitaborateur dont I'aide devenait
habituelle. C'est en ce sens que l'on peut deviregparition de la logique
partenariale avec comme catalyseur, la performdbelus, les travaux demandés
aux entrepreneurs étaient d’'une technicité beauptugpavancée qu’auparavant. De
telles réalisations nécessitaient la collaboratidgmgénieurs et de bureaux d’études
travaillant en commun. C’est dans cette optique gjest développé, en France plus
particulierement, le processus de I'étude préalabént contrat, avec le mécanisme
des lettres de commande. Ces dernieres devaiestndgér a titre provisoire et
exceptionnel, en cas d'urgence pour des travaux domBtait nécessaire que
I'exécution commence avant que toutes les conditidaient pu étre formulées e«
prix et les modalités suivant lesquelles sont aéteges par avenant les clauses

définitives du marché*®*

. L’exécution des travaux suppose ainsi des coemgés
de plus en plus grandes de la part des coconttactsn 'Etat. Le nombre des
entreprises capables de se lier avec I'administratitndait donc a se restreindre.

Cela s’est renforcé par le fait que les grands mgeuindustriels pouvaient

“OWALLINE (M), op. cit.
1 Article 24 du décret du 06/04/1942, JORF du 11/942, p.1370.
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notamment comprimer leurs colts de production (dlate de prix plus bas par
leurs fournisseurs pour des achats «en gros »ipément plus perfectionné,
organisation plus efficiente du travail, etc.) &iént donc en mesure d’emporter le
choix des administrations. Ces différentes évohgiont alors conduit a assouplir la
réputation d’intransigeance de [I'’Administration, tamament au regard de
I'interprétation des clauses du contrat et dexation du prix. En effet, si elle ne fait
pas preuve d'une certaine mansuétude a I'égardistpses d’évolution des prix ou
aux conditions d’exécutions des travaux, les catdidppliquent alors a leurs offres
des mécanismes d’assurances censés garantir gasstidDans cette logique, la

fermeté de 'administration conduit donc a une aegtation des prix.

Par ailleurs, cette évolution s’est manifestée amalfele avec I'évolution du
droit des concessions. Elle s’est matérialisée dansecul des procédés quasi-
automatiques d’adjudication au profit du recoutsirgtuitu personagméme si les
deux ne sont pas forcément incompatibles) ainsi ppreune jurisprudence plus
libérale qui a contribué a forger ce que I'on dénmmcomme étant les grands
éléments de la théorie générale des contrats astmaitifis'®>. La situation des
cocontractants de I'administration est ainsi pask®é logique d’adversité a celle
de la collaboration. L'accroissement du nombreatgises publics a également joué
un role essentiel dans ce processus. Selon noasauwire évolution est perceptible
depuis l'intégration de la logique performantiedlans la sphére publique. Elle
s’explique également par I'explosion de la techaides prestations demandées par
'administration. Elle a fait passer le collaborat@ celui de véritable partenaire. En
effet d’'un rapport effectuntuitu personagmarquant une confiance particuliére et
réciprogue entre les cocontractants en fonctioamotent des risques généres par le
contrat nous sommes passés a un rappdudie personaelans lequel le partenaire
et 'administration sont liés contractuellemens pleuvent poursuivre des objectifs
différents, voire antagonistes. Toutefois, ils eastjuridiquement dépendants 'un

envers I'autré®®,

462\/. DE LAUBADERE (A.), MODERNE (F.), DELVOLVE (P.)Traité des contrats administratjfs
2éme éd., 2 vol., LGDJ, 1984.

“53 Selon les termes mémes du Conseil d’Etde, droit de la délégation de service publiamuté«
d'un régime de -contratsdits “relationnels”, [...] vers un régime de contratglits
“transactionnels” », in, CE, Collectivités publiques et concurrendeapport public 200DCE
n° 53, p. 319.
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B) Du collaborateur au partenaireVers une fusio-personae

Dans sa note sous la célebre décistmmpagnie générale d’éclairage de
Bordeaus®® le doyen HAURIOU justifiait I'existence de la thvée de I'imprévision
par la «subordination de I'élément contractuel a I'élémestvice publics. Cette
subordination s’expliquait selon lui par logique me de la concession, acte
d’institution de la logique « service public », leije implique que le service doit
continuer d’étre assurééme si I'on doit faire plier des clauses du contra
HAURIOU traduisait sa pensée par la maxime suivartegidité du service public
et flexibilité du contrab. Comme nous venons de le voir précédemmentg cett
conception succédait a celle de la rigidité du eallies charges ou du contrat,
succession justifiée selon nous par I'’émergentz osition dominante de la notion

de service public par rapport a celle de travauxips.

Le contrat de concession amena ainsi a la logigué&rduitu personagour
tenir compte des exigences du service. Si autréfigcution de travaux publics
emportait comme conséquence de calquer la duréeaterts sur la période de
construction et d’installation, I'institution ders&es publics implique quant a elle
gue la durée du contrat soit liee a la période e&ign. En effet, &élément du
contrat initial a perdu de son importance ; il ed¢venu l'accessoire du service
public »*®°. A I'heure actuelle, ce constat pourrait plutdeénversé, témoignant du
caractére circulaire des regles juridiques. Entefi@ément travaux a repris le pas

464 CE, 30/03/1916,Compagnie générale d'éclairage de BordeauRec. p. 125, Concl.
CHARDENET ;RDP 1916, p.388, Note JEZES;1916.3, p. 17, Note HAURIOU.

465 1.;
Ibid.
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sur I'élément service. La complexité de ces desn{due notamment a I’évolution
des techniques) et les colts colossaux qu'ils s@poaménent a une forme
d’alliance extrémement aboutie entre les cocordrdst Elle confine méme quelque
fois & la perte de leur entité propre au profin&société de prof&f, d’ou la notion
de fusio personaedécoulant de celle de partenariat. L’élément dotrat initial,
pour paraphraser HAURIOU, a aujourd’hui gagné epartance et c’est le service
qui semble étre devenu accessBitea tel point que la maxime employée par
HAURIOU pourrait étre reformulée de la maniere anie : Rigidité du contrat,
flexibilité du service! Ce constat peut étre ais@immesuré a travers I'étude des
procédés et clauses instituées par certains cemyya du P.P.P. ayant pour fonction
I'édification d’équipements publics, méme lorsger'isont au profit direct des

personnes publiqué&g.

Ces différents procédés, institués a partir de®esmnl99%° en France
notamment, ont remplacélesuccédané de pouvoir réglementaire ministéfiél
qui provenait des cahiers des charges types qus é@eoquions précédemment.
Avec la tutelle de I'Etat sur les collectivités guéaux lois de décentralisatit
c’est la rigidité méme du droit de la commande jpuia qui s’effaca peu ou prou a
partir de 1982. En effet, le caractére contraigrded cahiers des charges type a
'égard des collectivités territoriales fut suppénpar l'article 13-1 de la loi de
décentralisation ; ces documents ne furent ensgitere renouvelés et leur
disparition fut officialisée par la suppressionatunseil national des services publics
départementaux et communaux en 26b4Dés lors, la disparition de ce controle
centralisé sur I'exécution des partenariats putdicé en général, et des D.S.P en

particulier, traduit nécessairement une plus gralituerté dans la rédaction des

4%\ Infra, p.192.

7V, Infra, p. 297.

%8 |pid.

49 0i n° 92-125 du 6/02/199lative & I'administration territoriale de la Réplique (J.0.R.F. du
8/02/1992, p. 2064), la loi n° 93-122 du 29/01/188ative a la prévention de la corruption et a
la transparence de la vie économique et des praesdoubliquegprécitée), et la loi n° 95- 127
du 8/02/1995,relative aux marchés publics et délégations de isenpublic J.O.R.F. du
9/02/1995, p. 2186.

4 DOUENCE (J.-C), « Le choix du mode de gestion desvices publics locaux »Dalloz
Collectivités territoriales 2008, Fasc. n° 61130.

"1 Loi n° 82-623 du 22/07/1982 (J.0.R.F. du 23 juil682, p. 2347).

472 Article 45 de la loi n° 2004-811 du 13/08/2084 modernisation de la sécurité civilkO.R.Fdu
17/08/2004, p. 14626.
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contrats. Compte tenu du rapport de force entreléésgants et les grands groupes
industriels spécialisés dans la gestion des serviciblics locaux, cette liberté a

conduit a ce que les clauses figurant dans cesatatient, comme I'a énoncé la

Cour des comptes, ptus souvent imposeés par les entreprigestionnaires [...] que

proposés par les collectivités’

Ainsi, un des exemples témoignant du passage ¢abooateur au partenaire
dont découle le caractere fusionnel de la futuratiom se mesure dans la
préparation des liens contractuels, notammentvérsades processus d’évaluations
préalables. Ces procédés existent aussi bien erd-rpu’en ltalie. Par ailleurs, des
structures opérationnelles ont été mises en plaoce  aider » les administrations
dans leurs recours aux P.P’P.Dénommées task forcea la francaise ou &
l'italienne » (force opérationnelle), notamment few ministeres de I'économie de
chaque Et4f> elles proposent sur leurs sites internet deswsi@rs-type », guides
et autres documents techniques fournis révélatéerrset état de fait. En ce qui
concerne le partage des risques par exemple, ilfrappant de remarquer la
contractualisation en des termes tres précis dase@évents susceptibles d’affectés la
modification du contrat. Ces éléments s’expliqugatr la volonté de définir
précisément le partage des risques dans les cldusesntrat. Ainsi, les modeéles
type de convention fournis respectivement par laPRR’® et TUTFP*"” prévoient
la maniére dont des théories tres connues en desitcontrats publics comme la

force majeure, le fait du prince ou I'imprévisioont s’appliquer.

En ce qui concerne la force majeure, le modeleeitgbrévoit ainsi que soit

fixé dans les clauses du contrat le nombre de juxsermes desquels la résolution

*"3 Cour des compted,a gestion des services publics locaux d’eau esshinissementRapport
public 1997, p. 60.

474 Mission d’appui aux partenariats public privé (MPAP.P) et LWnita tecnica di finanza di
progetto(U.T.F.P).

475 |talian Ministry of the economy and finanddnita tecnica Finanza di Progetto (UFP) Italian
PPP Task Forcgin http://www.utfp.it/docs/UFP_English.pdMinistere de I'économie et des
financesthe « Mission d’appui aux PPP (MAPPP) : The Fre#P task forcein
http://www.economie.gouv.fr

476 MAPPP, contrat de partenariat: clausier  général  type 28/11/2011,
http://www.economie.gouv.fr/ppp/contrats-signes

7 UTFP, PARTENARIATO PUBBLICO PRIVATO :Modello di convenzione 03/2008,
http://www.utfp.it/doc_tecnici.htm
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pourra étre demandée devant le fifjeainsi que le montant des rétributions qui
devront étre acquittées au partenaire de I'adnnatish pour le travail déja fourni.
Le modéle francafé® est aussi précis. Il prévoit par exemple la pakitgille mettre
en jeu la responsabilité de la partie qui, paroactiu omission, aurait sérieusement
aggrave les conséquences d’'un événement de fojeenmales procédures de mise
en ceuvre de cette théorie sont par ailleurs tggsireuses. La partie qui I'invoque
doit le notifier a l'autre par tout moyen, doubl&mke lettre recommandée avec
accusé de réception. S’il s’agit du partenairegroe dernier doit communiquer a la
personne publigue une note décrivant la nature’@eriement et précisant les
conséquences sur I'exécution du contrat ainsi @$e nhesures prises pour en
atténuer les effets. Le délai dont dispose la persgublique pour interpréter les
prétentions de son cocontractant est prévu daognat. Si c’est elle qui constate
la force majeure, il est prévu qu'elle doive redlueiavis du partenaire dans un
délai également fixé dans les clauses contractudlies conséguences financieres
directes et indirectes de la survenance du casrde fmajeure sont supportées, dans

les modeles type francais et italien, par les peres publiques.

En ce qui concerne la théorie de I'impreévisioneetdit du prince, le méme
type de précision s’appliquant au délai et a lac@dore d’information, ainsi qu’ au
support du portage financier par la personne publisont prévué?®’. Le partage
des risques repose donc dans ces contrats subliséEment de programmes
fonctionnels servant de base a la rédaction desetd_eur de préparation varie en
fonction des projets et de l'importance des travaurealiser. Les insuffisances
rédactionnelles conduiront alors nécessairemera @ultiplication d’avenants au
contrat. A titre d’exemple, le contrat pour la igafion de I'hépitaldell Angelodi
Mestré® fait porter la responsabilité de la force majesue la personne publique,
ne transcrit pas dans les clauses du contratdgseas de défaillance du constructeur
ou les évolutions technologiques. Ces derniéresodévdonc étre négociées par

‘"8 UTFP, PARTENARIATO PUBBLICO PRIVAT@p.cit.,p.69.

4" MAPPP,Contrat de partenariat : clausier général type, oft., p.21.

“80bid., p. 71 pour le modéle francais et p.65 pour le &®dalien.

8l GRECCO (L.), PPP’s for lItalian Hospitals: The Case of Mestréhe Use of PPPs for
Infrastructure Investments in Urban Area8nnual Meeting on Public-Private Partnerships
OECD Conference Center,
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avenant, entrainant ainsi des conséquences suruftée ddu contrat et sa

rémunératioff?

La prévision contractuelle des risques met aing\ddence dans ce type de
contrat 'importance d’'un partenariat fusionnelreries acteurs. Une bonne relation
entre les différents protagonistes pouvant condaies gains d’efficience sur le
plan économique. Dans cette optique, la personr#iqoe doit par exemple
communiquer & son cocontractartensemble des documents en sa posses&ion
relatifs aux terrains d’assiette et/ou aux ouvragastants. Le partenaire ne pourra,
du reste, se prévaloir du caractere erroné ou iptzinde ces documents. Il sera
précisé au contrat I'absence ou la présence déesdesls sur le domaine pubffit
De plus le contrat doit nécessairement comporteg olause relative a&ux
obligations du cocontractant ayant pour objet deagir le respect de I'affectation
des ouvrages, équipements ou biens immatérielgemice public dont la personne

publique contractante est chargée et le respecediences du service pubhé®®.

Cependant, la relative précision des modeles-tgpdweurte dans les faits au
constat de la déficience des moyens des admimistsaf{surtout au niveau local)
ainsi qu’au caractére déséquilibré de la relationpeofit du partenaire privé. Ce
constat fut opéré de maniére quasi identique pauhidictions financiéres des deux
pays de notre étudfé. En effet, pour ce qui concerne I'exécution gpaasation des
contrats, si les clauses relatives au contrbéle lparpersonne publique sont
obligatoire$®”, les moyens humains nécessaires sont insuffisentgvelent la
dépendance des administrations face a leur coobawtta La Cour des comptes a par
exemple relevé pour le contrat de partenariat ifedatla rénovation du stade

vélodrome de Marseille que la commune ne dispagaitd’un seul chef de projet a

82 . pour le détail des procédures, porteur du progvenants et plan de financement :
http://www.infopieffe.it

“83 Article 13 de I'Ordonnance n°2004-559 relativecamtrat de partenarigprécité article L.1414-
16 du C.G.C.T.

% bid.

“85 Article 11 e) de I'Ordonnance n°2004-559, articl#414-12 e) du C.G.C.T

488/, Cour des compteRapport public annuefévrier 2015, p. 170 ; &apport public annuel 2014
février 2014, p. 378 ; Corte dei conti, Corte dent, Sez. Riunite, 14/05/201&apporto sul
coordinamento della finanza pubblica Deliberazione n° 5/2012 deldezione Regionale del
controllo per I'Emilia — RomagnaProcura regionale presso la sezione giurisdizédealla Corte
dei conti,intervento del procuratore regionale carmine scargoer l'inaugurazione dell’anno
giudiziario 2014

**7 Article L. 1414-12 du CGCT et
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temps plein, ce qui la rendait extrémement dépdrdimson partenaire vis-a-vis de
la maitrise d’ouvrage du projet, lequel cumula tessions de programmation,

d’assistance au montage contractuel et le suiidifure et financier du proj&t.

La multiplicité des opérateurs économiques parteddi et la faiblesse
concurrentielle des secteurs spécifiques de carigirude tres grands équipements
publics (stades, centres hospitaliers, etc.) pduwen outre conduire a des
insuffisances dans le contrble de l'activité dutemaire privé par la personne
publique. Ainsi la Cour des comptes a constaté «jaerédaction ambiglie de ces
clauses conduit le titulaire du contrat de parteaarconclu avec la ville de Rouen
en matiére de sécurité des espaces publics a pedi@s rapports ne permettant
pas a la commune d'exercer son contrdle dans dewmabes essentiels de
I’économie du contrat, notamment sur les recetteseaes percues par le partenaire
privé et sur le respect des obligations de sousamae> *°°. De plus, ces contrats
incluent la réalisation d’'un équipement public maigssi la maintenance de
'ouvrage. Des mécanismes de prévision des gragpasations sont alors intégrés
au calcul du loyéf’, certains contrats distinguaient méme la maintemadite
« curative » de la maintenance « préventive » gamesla distinction entre les deux
notions ne soit clairement explicitée et souventcades incidences financiéres

lourdes pour la personne publidtfe

Aux remarques qui précedent, on objectera sansedjug les instruments
juridiques du partenariat public-privé prospereatfdcon conjoncturelle, dans le

cadre historique établi par le droit des concessi@e constat est sans doute vrai,

“88 Cour des compteRapport public annuefévrier 2015)bid.

89 A titre d’exemple, AREMA est la société de projeéée pour concevoir, et construire le stade
Vélodrome. Ses actionnaires sont la Caisse destBé&ndConsignations, la Caisse d’Epargne
Provence Alpes Corse, le FIDEPPP (fonds d'investient et de développement des partenariats
public-privé), la GFC Construction et BOUYGUES ENERS SERVICES, filiales de
Bouygues Construction, http://www.lenouveaustadeielme.com

99 Cour des compte&apport public annuefévrier 2015)bid

91 Cas de [I'hépital Alto Vicentino di Santorso (http://www.communitas-schio.it/wp-
content/uploads/2013/06/il-project-a-santorso_asp@913.pdf), du BEAH du centre hospitalier
de Pontoise (rapport Cour des comptgscit., p.379.)

92 Cas du contrat de partenariat pour le centre taigi sud Francilien, V. Rapport cour des
comptesprécité
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surtout en période économique moribonde. Cependacpmplexité des relations
instituées au fil du temps entre 'administratidnsen cocontractant, dans le cadre
de ce type particulier de contrat, induit de réeliansformations du droit de la
commande publique. Si ces derniéres ont été inflkes au cours du temps par
différentes notions, il n'empéche qu’elles témoigneée la difficile intégration des
procédés performantiels et économiques issus duairglo-saxon avec les notions
propres aux droits administratifs francais et éaligarantissant ainsi une forme de
relativisme de la culture juridique de ces deuxsp&es difficultés expliquent selon
nous le phénomene d’éclatement contractuel detsdrancais et italien a 'aune de
la notion de P.P.P.
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CHAPITRE 2:
L’'ECLATEMENT DES CATEGORIES NOTIONNELLES
DE LA COMMANDE PUBLIQUE

AUTOUR DU PARTENARIAT PUBLIC-PRIVE

S'il fallait résumer la facon dont se sont consésiiles figures des contrats
administratifs francais etdlei contratti pubbliciitaliens, nous ne pourrions faire
I’économie des notions suivantes : marchés public®ncessions ; services publics
et travaux publics ; objet du contrat et modaliésrémunération. Ces catégories
conditionnent en effet la reconnaissance des dimstsuments contractuels entrant
dans le champ de la commande publique ainsi quedgss relatives a leur publicité
et mise en concurrence. Lesnstruments juridiques**® des P.P.P. en France et en
Italie ne peuvent étre réunis actuellement danscatégorie juridique globalisante.
La raison en est simple : ils transcendent biervesaules frontieres des couples
structurant le champ des procédés contractuels denhmande publique. Ce faisant,
'application d’'un modéle homogene pour leur pdesaét leur exécution apparait
sans doute difficil®*. Les P.P.P. francais et italiens forment, au deiteur ordre,
une multitude de catégories distinctes dont laétation avec le droit de I'Union
européenne des marchés publics et des concessioastant probléematique que le
foisonnement des régimes juridiques des difféerenstruments dans les droits
internes. L’'hétérogénéité des instruments juridégdes partenariats publics privés
en France et en Italie témoigne ainsi de toute iflaedsion heuristique de la
formation du droit de la commande publique. EINeté également les difficultés de
faire coincider une notion avec des concepts juies dont nous avons vu que la

construction relevait d’'une histoire propre a cleapays.

Il est alors des instruments juridiqgues du pariahgublic-privé comme de
limpressionisme en peinture, un mouvement de ntélplermanente, d'impressions
fugitives s’opposant a I'aspect théoriquement stal# I'art qui I'encadre. Selon

'angle de vue au moyen duquel on I'aborde, que $e situe d’'un cbté ou de l'autre

9 MULLER (E.), Les instruments juridiques des partenariats puljlideés,op.cit
494 \Voir Infra, titre 1 de la seconde partie, p. 315.
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des Alpes par exemple, ces instruments peuventeqers des caractéristiques
différentes alors qu’ils se regroupent paradoxafdmeu sein d’'une catégorie
déterminée du droit de I'Union européenne. Le airg leur morcellement en droit
interne (section 2), apparait ainsi comme fonctdm I'inadéquation entre les
catégories notionnelles auxquelles ils se forcertatrespondre et la réalité pratique

de ce que ces instruments recouvrent (section 1).

Section 1: L'inadéquation entre les catégories nminnelles et la

réalité pratique des instruments juridiques du P.PP.

Elle procede d’'un probleme de définition entredéfrents instruments (81)
mais aussi de la distinction communautaire entse partenariats public-privé

institutionnels et conventionnels (82).

81) La problématique liée aux difféerences de défition entre les catégories

internes et européennes

Ces différences ont amené a la création, dansitedamaines spécifiques,
de montages contractuels complexes (A). Aprésdendamnation, ils serviront de
base a I'élaboration des instruments francaisadieit les plus emblématiques du

partenariat public-privé (B).

A) La création de montages contractuels complepedijatifs nécessaires aux

problemes de définition des modeles concessifs

Les figures francaises et italiennes du marchétaprise de travaux public
et de laconcessione di sola costruziopgesentent d’étranges similitudes quant aux
problématiques qu’elles ont générées par rappbeuds qualifications juridiques.

Les noms prétés a ces deux formules sont en radgglosition. Ils relevent en effet
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pour chacun d’'une des deux parties de smmma divisio >fixée par le droit de
'Union européenne. Pourtant, ces instruments dpadsé la distinction entre
marchés publics et concessions en droit internenS®us, cette inadéquation entre
les catégories européennes et la réalité pratigaarstruments s’expliquait par la
ligne de démarcation fondée, au niveau de I'Uniarogéenne, sur le critere des
modalités de rémunération, alors que les modelesalkinterne faisait prévaloir le
critére matériel sur le critére financier. Prix pagyar le pouvoir adjudicateur dans le
cadre d’'un marché public ou rémunération assujstireun droit exploitation de
'ouvrage ou du service dans le cadre de la comesda fixation de la frontiére
entre les deux types de contrats au niveau eurogiEknprépondérance de I'objet
dans les droits internes entrainaient de multipfeblémes. Pour les deux modéles,
il ressort cependant de leur analyse un trait comnils correspondaient, dans la
plupart des cas, a des contrats confiant a unpetreur privé la conception et la
construction d’'un ouvrage public support d’'un segvpublic. Les travaux étaient
préfinancés par l'entrepreneur et le remboursent®® sommes investies ne
provenait pas d’'une redevance payée par les usagéssplutdt d’'un prix versé par
'administration. Cependant, derriére cette resdande « conceptuelle », se cachait
une multitude de divergences, notamment dans Iggme pratique et dans leur

adéquation avec les catégories du droit de I'Union.

1) Le marché d’entreprise de travaux publics dut drancais

Le M.E.T.P du droit francais est issu de la praiges collectivités locales.
On en trouve déja la formulation dans une affaatant de 1955 dans laquelle la
commune de Nogent-sur-Marne avait par contrat,ne@dé » a des particuliers le
droit de percevoir le prix des places sur les m&scén échange de fournir aux
commercants le matériel nécessaire a leur installales « concessionnaires »
construisaient ainsi a leur frais les halles méqpaas pour les emplacements et se
rémunéraient sur les marchands. Le Conseil d’'Efatsa pourtant de qualifier le
contrat en concession de service puisqlee service public, dont ni I'organisation

ni I'exécution ne leur avait été confiées d’'une e générale, ne saurait étre

9% CE, 15/05/1953Commune de Nogent sur Marriec. p. 235.
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regardé comme leur ayant été conceddl linterpréta alors comme contenant
d’'une part une convention d’affermage en ce quiceame la perception des droits
de place et de location de matériel et, d’autrd, par «marché d’entreprise de
travaux» en ce qui concerne la construction des hall&mn#isi la qualification de
la convention dépendait étroitement des faits et G raison pour laquelle le
Conseil d’Etat refusa de reconnaitre la concesdmitravaux publics semblait étre
liée d’avantage a I'insolvabilité du cocontractgaotaux caractéristiques propres du
contraf®®; il n'en demeure pas moins que ce dernier prébéitmer le critére de
'objet du contrat plutdét que celui des modalités £ rémunération comme un
facteur de reconnaissance du modéle concessifadifiguainsi le second contrat de
marché d’entreprise de travaux alors que la rénatioér du cocontractant n’était
pas issue d'un prix payé par I'administration mde sommes percues sur les

commercants qui utilisaient I'ouvrage.

La notion de M.E.T.P. est apparue pour la premitois dans la
jurisprudenceVille de colombé¥’. Elle fut ensuite consacrée expressément en 1971
par la Section du contentieux du Conseil d’Etatrmualifier une convention visant
a la construction et a I'exploitation d’'une usiretdhitement des ordures ménageres
contre redevances payées par la personne publapteactante en fonction de la
quantité des déchets traités La raison du recours a cette forme contractysdie
les collectivités est plutét simple d’assimilatioelle présente I'avantage d’user
d’un préfinancement privé pour la construction daguipement public support d’'un
service public sans recourir & 'emprunt et dontaggmentation de la pression
fiscale sur les administrés, surtout lorsque lemyess bénéficiaires du service se

sont pas directement identifiabl&s

4% |’effondrement des halles sur la place du marolgitantrainé des recours indemnitaires des
victimes ou de leurs ayants droits. Le conseil idegature avait jugé la commune responsable au
titre de maitre d’ouvrage sur le fondement de lad pluviése an VIII. Le Conseil d’Etat alla
dans le méme sens.

497 CE, 11/12/1963YVille de colombesRec. p. 612.

9% CE, Sect. 26/11/1971, n°7571G0ciété industrielle municipale et agricole de ifisants
humiques et récupération (SIMARec. p. 723 RDP, 1972,Concl. GENTOT (M.), p. 239, note
WALLINE (M.), p.1245 ; AJDA 1971, p.649, LABETOULLE (D.) et CABANES (P.LJEG
1972, p.140, note BASSET (M.).

499y, BRENET (F.) et MELLERAY (F.)Les contrats de partenariats de 'ordonnance duijiif
2004 : une nouvelle espéce de contrats adminiftrataris, Lexis-Nexis, 2005, p. 16.
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La pratiqgue a ensuite évolué sous l'influence dejee le Conseil d’Etat
appela, dans son rapport public de 1998ex groupes de pressions des inventeurs
et praticiens du METR®. Ainsi, le Professeur COSSALTER évoque notamment
les divisions entre les entreprises du batimentrataux public, favorables au
rattachement de la notion a celle de délégatioseneice public et les entreprises
concessionnaires des services d’eau, défavorabtetal rattachemefit. L'Union
Syndicale des Services Publics Industriels et Comisnex (UNSPIC) proposera la
création d’'une catégorie dite de «troisieme voiempruntant a la fois a la
concession et au marché certaines de leur castj@ds. Cependant, ce modéle
contractuel, qui semblait se développer dans desthgses ou un service public
était délégué, s'orienta vers le préfinancementcdaception, la construction et
I'entretien d’équipements publit¥é. Ainsi, alors que les « vrais M.E.T.P» portaient
sur la délégation d'un service puBfit dont la rémunération pouvait difficilement
reposer sur l'usager, la doctrifié qualifia de «faux M.E.T.P» les contrats dans
lesquels le partenaire ne faisait que concouri gdstion du service public, bien
souvent de maniere symbolique par le truchemetiedietien et de la maintenance
des batiments construits. En d’autres termes, diokjtransfert de la mission de

service public » était absent du contrat.

Dans son rapport public de 1999, la Cour des conpe critiqué
sérieusement le modéle. Dans une sous sectionléatit «e recours a des
montages complexes anticoncurrentiet8’®, elle considérait en effet qu'il

correspondait a un endettement déguisé des cultéstamenant a un codt financier

% Conseil d’Etat, Rapport public 199EDCE, n°45, 1994, p.70.

1 COSSALTER (P.)op. cit.,p. 57.

%02 | a rénovation de 121 lycées d'lle-de-France dansilieu des années 1980 entrait par exemple
dans cette catégorie, de méme que des contrat$ pyanbut la rénovation et I'entretien de la
voirie, de piscines municipales, de modernisattoofiextension de I'éclairage public par certaines
communes. V. LEMASSON (F.) « L'exemple du financeindes lycées et le METP Revue
d’économie financierel995, p.213.

%3 Concl. BERGEAL sur CE, 8/2/1998réfet des bouches du Rhéne contre commune detatCi
RFDA 1999, p.1183BJCP 1999, n°4, p.352AJDA 1999, p. 365 : #our qu'il y ait M.E.T.P, il
faut en effet qu'il y ait véritablement exploitatialu service dont I'ouvrage construit est le
support public. Rénover, entretenir, voire refagatierement un ouvrage et garantir dans la
durée son bon fonctionnement n’est pas I'exploiter

4 ROUQUETTE (R.), «Contribution & la classificatioes contrats synallagmatiques de
ladministration »AJDA, 1995, p. 483 ; PEYRICAL (J-M), « Le marché d'emtrise de travaux
publics :une nouvelle atteinte au droit des sesvjmgblics locaux »,PANn°28, 7/03/1994, p. 7.

%> Cour des Compte&apport public pour 1999a documentation francaise, p. 753.
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supérieur a celui d'un marché de travaux publiGssiiue et a une mise en
concurrence inexistante du fait des ententes ée¢rgrandes entreprises francaise
du BTP. Ces critiqgues formulées par la Haute jatidnh financiére a I'encontre de
cette forme contractuelle si particuliere du dfagincais ne sont pas sans rappeler
celles, plus contemporaines, adressées & I'encdntentrat de partenariat Les
observations de nature financiére des magistragsathis Cambon se corroboraient
du reste a de multiples questions quant a la kégdks M.E.T.P, notamment sur
'adéquation entre les catégories du droit commtaigs dans lesquelles ils

s’inséraient et les regles de droit interne prévgi@ur ces mémes catégories.

En effet, la qualification de ces contrats en @ concession se heurtait a
la fois au critére de I'objet des DSP puisqu’ilscogrespondaient pas a la dévolution
d'un service public (faux METP) mais également autére du mode de
rémunération puisque le paiement du cocontractanprovenait pas de résultats
substantiellement assurés sur I'exploitation (ViiETP). lls ne pouvaient alors
gu’entrer dans la catégorie des marchés publicsc&te affiliation s’opposait, en
droit interne, & l'interdiction de paiement diff&@ppliquant aux marchés pubfits
ainsi qu’'aux dispositions de la loi M.O.P obligeéag personnes publiques a ne pas
confier, sauf exceptions, les missions de maittiseuvre aux entreprenets Les

mémes types de problématiques seront soulevéalan It

% Cour des CompteRapport public 2014, Les partenariats public-prilé plan Hopital 2007 : une
procédure mal maitriséela documentation Francaise, 2014, p. 369 ; SUEURP)( et
PORTELLI, Rapport d'information fait au nom de la commissiales lois sur les partenariats
public-privg n° 773, 16/07/2014.

97 Articles 175 et 350 de I'ancien code des marchedigs de 1964.

%8| oi n° 85-704 du 12 juillet 198telative & la maitrise d'ouvrage publique et & sgsports avec la
maitrise d'ceuvre prived.O.R.F du 13/087/1985, p.7914 ; Article & [...] Pour la réalisation
d'un ouvrage, la mission de maitrise d'ceuvre esingie de celle d'entreprenenr
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2) La concessione di sola costruzione du droiietal

En ltalie, le processus de la concession de seuwlestriction®,
contrairement au droit francais, n’était pas issulal « pratique administrative »,
mais de la législation, conformément a la traditi@tia legalita formale L'article
235 de la loi de 1912 sur les concessions fernasa I'industrie privée disposait en
effet que le gouvernement était autorisé a concédeseule construction les lignes
reliant Asti a Chivassg Belluno a Cadore Borgo a Pontassieveet San-Vito a
Portogruaro’®. A la suite de multiples revirements du législat&ur cette
concession sans gestion sera étendue a tous typesagdies publics par une loi de

1929 portant dispositions sur les concessions dages publics?.

Le trait caractéristique de cette loi est qu’eti@bissait une distinction entre
les concessions de construction et d’exercicengessione di costruzione ed
esercizig et les concessions de seule constructbomgessione di sola costruzigne
puisque l'article § disposait que pouvait €tre concédée par les provinces,
communes, consortiums [...] I'exécution d’ouvrageblioag de quelconque nature,
indépendamment méme de leur "esercizid® A travers I'emploi de cette derniére
proposition &anche indipendentemente dall'eserdideo concession pouvait ainsi se
limiter uniquement a la construction d'un ouvragaiblpc au profit de
'administration. L'existence de cette forme corsies spéciale se concevait par le

caractére accessoire, dans le régime juridiqueentaldu critere du mode de

09 CIANFLONE (A.) e GIOVANNINI (G.),L'appalto di opere pubblicheMilano, Giuffré, 2012, p.
274.

*0 R.D.L n° 1447 9 Maggio 1912\pprovazione del testo unico delle disposizioniedige per le
ferrovie concesse all'industria privata, le tram\detrazione meccanica e gli automobilinArt
235 «Il Governo & autorizzato a concedere anche in smlstruzione le linee Asti-Chivasso,
Belluno-Cadore, Borgo San Lorenzo-Pontassieve \@@aMotta-Portogruaro.

1 La concession de seule construction sera dansremigr temps étendue & tout les ouvrages
publics de I'Etat (RDL n° 107, 06/02/1918ispositions générales pour I'exécution d’ouvrages
publics) avant d’étre interdite en 1924 (RDL n° 1396 @uadit 1924) puis autorisée en 1926 a
la condition que leur octroi ne soit pas effectwe paofit d’'un particulier. (RDL n°1657 du
6/08/1926); citdn CARBONE (P.), « La revisione dei prezzi nei coritrdi servizi e fornituree
'adeguamento monetario degli appalti di laveriRivista trimestrale degli appalt2013, n°1,
p.66.

*12| egge n°1137, 24/06/1928isposizioni sulle concessione d’'opere pubblidAd) 12/07/1929, N°
161.

13 Articolo 1 : “Possono essere concesse in esecuzione a ProvioerinG consorzi e privati, opere
pubbliche di qualunque natura, anche indipendentamdall’'esercizio delle opere stesse
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rémunération comme constitutif de la séparatiomeelat concession et le marché
public. En effet, l'article & de la loi 1929 établissait que les contrats deession

pouvaient stipuler que la dépense a la chargeadieninistration soit versée en une
seule fois lors de la liquidation des travaux, épartie en un maximum de trente

tranches annuelles constarités

La différenciation entre la concession et le margBéablissait au regard de
I'objet du contrat. Dans la conception italiennest en effet le transfert de pouvoir
allant du concédant vers le concessionnaire quagti Ainsi, la frontiére entre la
concession de seule construction et le marché al@uxk publics s’établissait en
fonction d’'une série d’opérations transposant aaxcessionnaires les pouvoirs de
'administration (étude de faisabilité, conceptiode I'ouvrage, activité
d’expropriation, préfinancement du projet, direotides travaux, etC. Elle se
différenciait ensuite de la concession de serviddip puisqu’elle ne permettait pas
au concédant de fournir directement le service, yratien instrumentat® entre
'ouvrage, les administrés et ce dernier. Elle gmtnciait enfin de la concession
de construction et d’exercicedercizi puisque que le concédant n’était pas chargé
du fonctionnement matériel de I'ouvrage, notamngetravers son exploitation. Ce
systeme avantageux a donc permis de réaliser celequioit communautaire
gualifiera plus tard de marchés publics de travaars publicité et mise en
concurrence. Les administrations italiennes se saimsi trouvées dotées
d’'instruments leur permettant de s’affranchir degles contraignantes des marchés
de travaux puisque la loi ne prévoyait pas quetrifattion des concessions
s’effectuait en présence de critere de choix. Elespu également externaliser de
nombreuses taches leur étant dévolues & la chagecahcessionnairdd Une
partie de la doctrine italienne était cependanisdw sur la nature méme de la

concession de seule construction, I'assimilant,sdsen configuration méme, a un

1 Articolo 1 :«Negli atti di concessione pud disporsi che la spasaarico dello Stato sia
corrisposta in unica soluzione al momento dellaiiliazione dei lavoripppure ripartitain non
pia di trenta rate annuali costanticomprensive di capitale e interesse

15 CORSI (C.), « Le concessioni di lavori e di seirviz in, CHITI (M.) (dir.), Il partenariato
pubblico-privatq, Editoriale scientifica, Napoli, 2009, p.22.

1%V Supra,p. 79 et ss.

*I”PALLOTINO (M.), Costruzione di opere pubblichie, Digesto IV ed., Torino, Utet, 1989.
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marché public de travatiX. L'analogie avec les vrais et les faux M.E.T.Pdiait

francais est alors saisissante.

En effet, selon le Professeur PELLIZER il fallait distinguer, entre les
concessions purement exécutives qui ne pouvaiassigiiler qu'a des marchés au
sens du droit communautaire (les « fausses » csioossde seule construction) et
les concessions ou, en plus de I'exécution desatrgvétait transférée une série
d’activités relatives a la réalisation de I'ouvraggrmalement dévolues au pouvoir
adjudicateur (les « vraies » concessions de seulstrwiction). Tel était le cas des
missions relatives aux études de faisabilité, éetherche de financement et a la
conception de I'ouvrage. Le Professeur PELLIZERrd@oalors a ces concessions le
terme de «astituzione» (substitution) puisqu’elles matérialisaient tiao du
concessionnaire dans la sphére juridique propreodaédant. Elles équivalaient en
guelque sorte au transfert des missions propresga€ 'on appellerait en France la

maitrise d’ouvrage publique.

La directive européenne de 197% vint mettre un coup d'arrét & cette
pratique et conforter la position pourtant mindréad’une partie de la doctrirfe.
Elle disposait en effet dans son article 3 qudars le cas ou les pouvoirs
adjudicateurs concluent un contrat présentant |€nms caractéres que ceux Visés
a larticle 1*" a) [les marchés de travaux] a I'exception du fgite la contrepartie
des travaux a effectuer consiste, soit dans let dfekploiter 'ouvrage, soit dans ce
droit assorti d'un prix, les dispositions de la pefite directive ne sont pas
applicables a ce contrat, dit de "concessioDans tous les autres cas, le recours
aux procédures de marchés publics est obligateir&n conséquence, la directive
rendait applicable les procédures relatives auxcheés publics aux concessions de

seule construction. Le législateur italien adaptasaleurs régimes dans une loi

S8 PELLIZER (F.),Le concessioni di opera pubblicRadova, Cedam, 1990, p.82.

"9 PELLIZER (F.),0p. cit.,p. 153.

2 Directive Européenne n°71-305 du 26 juillet 19pbrtant coordination des procédures de
passation des marches publics de travalCE du 16/08/1971 p.5.

%21 VALLANIA (E.), « Le innovazioni apportate dalla Comunicazione inteipa della
Comminssione nel settore delle concessioni pubbligiRivista trimestriale degli appalt2000,
p. 841.
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datant de 19772 Le régime procédural propre awppalti di lavori pubblici
(marchés de travaux publics) fut alors appliqgué aa cbncession de seule
construction®.

Cependant, les questions soulevées par les diesatwropéennes ne doivent
pas étre placées uniquement au niveau des prosedpuelicité, mises en
concurrence, seuils..). Elles doivent surtout &ppréhendées a I'angle des notions.
Le hiatus fondamental entre le droit de I'Unionext droits internes se situe sur ce
point, et non sur celui de la technique procédui@lé n’est que la conséquence de
la catégorisation d’'un contrat au sein d’une notioa parallele avec les marchés
d’entreprises de travaux publics du droit franceésnble alors particulierement
intéressant a effectuer, démontrant bien le camttémpeur des dénominations a la
vue de leur régime juridigue. Deux modeles contiglst distincts dans leur
gualification existaient en France et en ltalieuri’faisait référence a la catégorie
concessive, l'autre a la catégorie des marchésigsuliCes deux modeles étaient
pourtant fonctionnellement similaires puisqu’ilsaient, a travers des contrats de
longue durée, au préfinancement, a la conceptian@pliédification d’équipements
publics par des personnes privées, lesquellenét@munérées par un prix paye par
'administration. Ces deux modéles ne résistéreagt et furent condamnés dans

chacun des deux pays.

22 Legge n. 584 du 08/08/97Rorme di adeguamento delle procedure di aggiudarazidegli
appalti di lavori pubblici alle direttive della Commita' economica europe&. U del 26/8/1977
n°232.

2 Articlo 1, comma 2 : «Aux fins d’application depaésente loi la concession de seule construction
est assimilée au marché. f(ni dell'applicazione della presente legge lancessione disola
costruzione e' equiparata all'appalto)
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3) La condamnation de ces différents modeles

La concessione di sola costruzigmealgré un régime procédural semblable a
celui des marchés publics du droit communautaiosticuera néanmoins d'étre
classée en Italie dans la catégorie des modélesactrels de type concessff En
effet, la jurisprudence italienne conférera a agred le «proprium» de l'institution
concessive. Ainsi, dans une décision datant de ,1899Consiglio di Stato
considérera gu’en fonction de la Iégislation aeiéneé a 1994, ce modéle entrait
toujours dans la catégorie des concessions deuttguablics et se différenciait du
marché public en ce quele<concessionnaire n‘assume pas la seule obligadi®n
construire I'ouvrage public, c'est-a-dire qu’il rtaomplit pas la seule activité
matérielle de construction mais, de maniére gémérast investi de pouvoirs
propres au concédant °*. La transposition de la directive 93/37/CE® par la
grande loi sur les travaux publics de 1%94dite loi MERLONI, fut I'occasion de
concilier la définition de la concession basée sortransfert de pouvoirs au
concessionnaire avec la notion communautaire, @érde la conception francaise,
établissant le crittre du mode de rémunération aié’exploitation comme
prépondérant dans la reconnaissance du modeleoiUsiERLONI prévoyait en
effet que les contrats de travaux publics attrilpessles pouvoirs adjudicateurs qui
avait pour objet, outre I'exécution des travaux,gkestion de l'ouvrage, ne se
concevaient comme étant des concessions exclusitgraece qu’ils confiaient au
concessionnaire le droit d’exploiter I'ouvrage éérdtirer économiquement les
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fruits L’emploi du terme « exclusivement» semblait saitondamner la

concession de seule construction. De plus, '&tich de cette méme loi interdisait

24 |a doctrine ne fut cependant pas unanime sur @amigme, certains auteurs la qualifiant déja en
1950 de « marché secret ». V. CIANFLONE (A Appalto di opere pubblicheMilano, 1950, p.
152,

®2C.S, 4 Sez., 04/10/199%0cieta E ¢/ Commune di Napoli

% DIRECTIVE n° 93/37/CEE du 14/01/19980rtant coordination des procédures de passation de
marchés publics de travau3O L 199 du 9/8/1993, p. 54.

%27 LEGGE n° 109 del 11/02/1994egge quadro in materia di lavori pubbliciGU n° 41 du
19/2/1994 - Suppl. Ordinario n. 29).

8 Art 19 al 2: «les administrations adjudicatrictsribuent en concession les travaux publics
exclusivementdans le cas ou la concession a pour objet, owxédution des travaux, la gestion
de l'ouvrage. Dans de tels cas, la contrepartitaeaur du concessionnaire consiste uniquement
dans le droit de gérer fonctionnellement et d’ekptcéconomiquement I'ouvrage. »
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aux administrations de confier a un seul cocordaractia conception et I'exécution
des travaux. A linstar des M.E.T.P francais etleler non-conformité avec les
dispositions du code des marchés publics et d@ M.O.P, les concessions de seule
construction semblaient étre en contrariété avegdade loi sur les travaux publics
de 1994.

La ressemblance dans la condamnation des deux esoslarréte cependant
sur ce dernier point puisque le |égislateur itali®envisagera pas de lier la
contrepartie en faveur du concessionnaire a uneumération assurée sur
I'exploitation de I'ouvrage. En effet, la loi préyait assez subtilement qu’en cas de
nécessité, la rémunération pouvait s’effectuerymaprix versé par I'administration,
dans la limite de 50 pour cent de la valeur desatrg?®. Cette limite ne résistera
cependant pas longtemps, car la loi dite MERLON&®u la fera tomber en 2002
°30 En définitive, I'objet du contrat importait plaggie son mode de rémunération, la
notion de « nécessité » prévue par la loi afin Kaeministration puisse verser un
prix au concessionnaire étant difficilement appBla de facon objective. L'attitude
du juge francais sera différente dans la solutiaril gdonnera au probleme
d’appartenance aux catégories du droit interneMLE.T.P sera qualifi€ comme
marché public et ce faisant, son intérét finaneteopérationnel sera annihilé par le
pouvoir reglementaire dés suite de linstauratioansd le code de 2001 de
linterdiction de paiement différd. A cette interdiction s’ajoutaient bien
evidemment les dispositions de la loi M.O.P prohtbl@ cumul des missions de

conception et de réalisatith

9 egge n° 415, 18/11/1998)odifiche alla legge 11 febbraio 1994, n. 109, terbri disposizioni
in materia di lavori pubblici,GU n° 284 del 4/12/1998 ; Suppl. Ordinario n. 139Lorsque
c’est nécessairgle concédant garantit au concessionnaire la rebbele I'équilibre économique
et financier des investissements et la gestiory@st liée, en rapport avec la qualité du service a
fournir, y compris au moyen d'un prix fixé dansnigse en concurrence, qui ne peut excéder 50
pour cent du montant total des travaux. Le prixtfggre versé a des essais effectués en un seul
versement ou en versements annuels, des constanties variables

30 egge n° 166 del 1/08/200Rjsposizioni in materia di infrastrutture e traspiorG.U n.181 del
3/8/2002, S.0O n°158.

%31 Article 94 du code des marchés publics de 2001.

%32 Article 7 et 18 de loi M.O.P, précitée.
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L’analyse comparée de ces diverses regles juridigiggnontre néanmoins
une certaine analogie entre les deux ordres, notarndans la facon de répondre a
la problématique d’adéquation avec les notions conautaires. En effet, la
catégorisation des modeles va étre opérée en dondg la conception du modéle
concessif propre a chaque pays. Ainsi c’est entimmcle la dévolution d’un service
public a un délégataire dont la rémunération eisstamtiellement liée au résultat de
I'exploitation que des doutes relatifs a la Iégalité des M.E.T.P ss$formeront en
certitudes»*3. Le juge administratif a qualifié le modéle de o public en raison
son objet et pour son mode de rémunératfoha notion de M.E.T.P est, selon les
termes mémes du Conseil d’Etatsans incidence sur I'application du code des
marchés publics*®. Elle révéle, en outre, toute la définition ddI&.P opérée par
le juge francais a la suite de la jurispruderrréfet des Bouches-du-Rhode
1996 Les décisionsSMITOM **' et Guilherand-Granged® de 1999renforcent
cette interprétation. Si elles ne s’appliquent giasctement au marché d’entreprise
de travaux publics (elles concernent respectivemerd régie intéressée et un
contrat de gérance), elles impliqguent néanmoinstquecontrat administratif dont
la rémunération n'est pas liée substantiellementisgque d’exploitation doit étre
gualifié¢ de marché public, en opposition a la cptiom du modele concessif
francai$®. En ltalie, la « condamnation législative » deckncession de seule
construction sera effectuée au profit de la conoceptiu modéle concessif. La
concessione di sola costruziome se concevant pas « exclusivement » comme
conférant au concessionnaire le droit de se substd I'administration dans ses
pouvoirs afin d’exploiter un ouvrage public, elle pouvait correspondre au modéle
italien. Cependant, la « mort » prétendue de cssuiments ne sera que de courte

*3¥BRENET (F.) et MELLERAY (F.)pp. cit.,p. 17.

34 CE, 8/02/1999Préfet des Bouches-du-Rhéne contre commune de dtatQRec. p. 19, AJDA
1999, p.364, Concl. BERGEAL (C.), note CHABANOL, BA 1999, p.1172, note
BRACONNIER (S.) ; CE, 30/06/1999, Département dearitie et Société Gespace France, BJCP
1999, n°7, p. 602, Concl. BERGEAL (C.), CJEG 1989434, note RICHER (L.), RGCT 1999,
p.510, Note MESCHERIAKOFF (A-S.).

35 CE, 30/06/1999¢épartement de I'Orne et Société Gesp&es.,p. 227.

3¢ CE, 15/04/1996Préfet des Bouches-du-Rhéne contre commune de kanitee. p. 274.

37 CE, 30/06/1999Syndicat mixte de traitement des ordures ménagguesentre-ouest seine-et-
marnais,BJCP 1999, n°7, p. 607, Concl. Bergeal.

38 CE, 7/04/1999Commune de Guilherand-GrangdsJCP, 1999, n°5, p. 456, Concl. BERGEAL
(C.), obs. SCHWARTZ (R.).

39 CE, 7/11/2008Département de la VendéRec. tab., p. 805.
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durée, réveillant des problématiques semblables peEgi nouveaux instruments

représentant leur résurrection.

B) La « résurrection » des modéles condamnés

1) La mise en place en droit francais du contrgiatéenariat

En France, divers montages contractuels compiéxéssus de législations
sectorielles, vont aboutir dans une certaine mesure retour des anciens modeles
décriés. Ainsi les lois dites L.O.P.8*%.et L.O.P.F** sont venues, dans un premier
temps, permettre aux personnes publiques d’avoaurs & des contrats globatik
dans les secteurs pénitentiaires et de la jusficeda déroger aux interdictions
fixées dans la loi M.O.P. Un méme contractant piiusiasi se voir confier une
mission de conception et de réalisattdnEn un sens, les M.E.T.P ont ainsi été
ressuscités. Cependant, dans un autre sens, &irde eonstater que dans la mesure
ol I'exécution de ces missions résultait d'un néarphssé entre I'Etat et son
cocontractant, selon les procédures prévues parotke des marchés publics,
linterdiction de paiement différé de larticle 9du Code de 2001 n’était pas
susceptible de dérogatiiin Cette premiére étape vers la renaissance desTMR.E.
avait alors un caractere quelque peu tronqué. gisléeur étendra par la suite ce
type particulier de contrats a des secteurs aasgs/que les batiments militairéy

%0 SYMCHOWICZ (N.), Partenariat public-privé et montages contractuelsmplexes Ed. Le
Moniteur, 2009.

41 Loi n° 2002-1094, 29/08/200®i d’orientation et de programmation pour la séitérintérieure
J.0.R.F n°202 du 30/08/2002.

%42 oi n° 2002-1138, 09/09/200%yi d’orientation et de programmation pour la justj J.O.R.F n°
211 du 10/09/2002.

>3 DELVOLVE (P.), «De nouveaux contrats publics s leontrats globaux »RFDA 2004,
n°6, p.1079.

>* Article 3-1 de la LOPSI et article 3 de la LOPJ

5 DELVOLVE (P.), «Sécurité intérieure, justice etontrats publics: confirmation et
infléchissements sBJCP, 2002, p.418, spéc. p.419

%4 Article 7 de la loi n° 2003-73 du 27/01/2008ative & la programmation militaire pour les
années 2003 a 2008,0.R.F n°24 du 29/01/2003.
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les batiments et systémes de communications affégela sécurité intérieuf€, les

centres de rétentictfet les établissements de safité

Cependant, les articles 3-ll et 3-lll de la L.O.R.Yia les méthodes
d’'occupation du domaine public, ressusciterontnggient le « faux M.E.T.P»,
notamment en ce qui concerne le volet rémunération.effet, ces différents
montages « aller-retour » permettront de confier twlaires de I'occupation
domaniale, une mission globale comprenant la cdimmeple financement, la
construction et éventuellemétft I'entretien d’équipements publics supports de
services publics sans délégation de ces derniarsémunération des « occupants »
ayant assuré le préfinancement de I'ouvrage s'eféea ainsi par des loyers versés
par la personne publique tout au long de I'occapabtu jusqu’au remboursement
des sommes investies. La personne publique régapéresuite la propriété de
'ouvrage construit a I'expiration de I'occupati@oit lorsque le montant total des
investissements sera remboursé par les loyers regue I'option d’achat insérée
dans le contrat sera levée. Le mécanisme du B.H.LO®.S.| » sera par la suite
étendu au profit des établissements de satltéaux enceintes sportiv8s ainsi
qu'aux services départementaux d'incendie et deuse¢S.D.1.Sf>3 Mise en place
initialement pour une période allant de 2001 & 2@03era prolongé a I'ensemble

des secteurs concernés jusqu’en 281 Buis jusqu’en 207"

7 Article 118 de la Loi n° 2003-239 du 18/03/2083r la sécurité intérieureJ.O.R.F n°66 du
19/03/2003.

48 Article 52 de la loi n° 2003-1119 du 26/11/20@%tive a la maitrise de I'immigration, au séjour
des étrangers en France et a la nationaliéD.R.F n° 274 du 27/11/2003.

49 Article 21 de I'ordonnance n° 2003-850 du 04/09@portant simplification de I'organisation et
du fonctionnement du systéme de santé ainsi quprdeédures de création d’'établissements ou
de servicessociaux ou médico-sociaux soumis & autorisatid®.R.F. n°® 206 du 06/09/2003,
ratifiée par la loi n° 2004-806 du 9/08/2004, J.®G.Ru 11/08/2004.

%0 e mécanisme des AOT LOA ne permet que le paieréié des travaux sans possibilité de
confier de confier au cocontractant I'entretien memance de I'ouvrage. V. BREVILLE (A.), et
BEZANCON (X.), « Quel montage contractuel en paatét public privé »,Le moniteuy
15/10/2004, n° 5264. L'article 96 de la loi du 14mn12011 a, quant a lui, permis d'instaurer ce
type de missions dans le crade des B.E.A.

*! Ordonnance n° 2003-850 du 04/09/2003 précitée.

52 Loi n°2011-267 du 14/03/201d’orientation et de programmation pour la perforncande la
sécurité intérieureJ.O.R.F n°62 du 15/03/2011, p. 4582.

53 Article 21 de la loi n° 2009-179 du 17/02/20@@ur l'accélération des programmes de
construction et d'investissement publics et privéd.R.F n° 41 du 18/02/ 2009, p.2841.

4 Article 96 de la loi n° 2011-267 du 14/03/ 2018éqitée.
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Pour reprendre I'expression du Professeur DELVOL(&Epropos des DSP)
« La succession de textes s'enchainant les uns dresaappelle ces bateleurs qui,
dans les cirques et les music-halls, font sortirlels manches ou chapeaux des
flopées de foulards dont on ne voit pas lafif. L'ordonnance de 2002’ aurait pu
rompre avec cette pratique des réformes sectariefié@nstituant un modele complet
de contrats permettant de cumuler la conceptioriinBncement, la construction,
I'entretien et la maintenance d’'un ouvrage pubdinssdélégation du service public
et avec rémunération intégralement publigtieEn réalité, le contrat de partenariat
ne viendra ni remplacer ni adapter le régime fragset inintelligible construit a la
suite de la condamnation des M.E.T.P mais pluiéséter dans le « millefeuille »
des contrats déja existants Ce modéle spécifique, souvent qualifié de cordeat
troisieme voie, s'est construit en fait sur les ménncertitudes que les marchés
d’entreprises de travaux publics. Ni marché publicsens du droit interne puisqu’il
va a la fois & I'encontre des régles de I'obligatidallotissement®, de non
introduction de clauses de paiement différ@insi que du principe contenu dans la
loi MOP selon lequel la mission de maitrise d'ceuest distincte de celle
d'entreprenedf?; ni délégation de service public puisque la gestiu service par
le partenaire est exclue et donc que le mode demération du cocontractant ne
peut étre lié aux résultats de son exploitation.cobatrat de partenariat est en
définitive, selon les termes méme du Conseil ctutginnel, un contrat dérogatoire

au droit commun de la commande publique ou de faasialité publiqué®.

% Article 137 de la loi n° 2013-1278 du 29/12/20d8 finances pour 2014J.0.R.F n° 303 du
30/12/2013 p. 21829

¢ DELVOLVE (P.), « Les contradictions dans l'ideiuition de la délégation de service public »,
AJDA 1996, p.675.

7 Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur lesratmde partenariat, J.O.R.F n°141 du
19/06/2004 p. 10994.

8 Article 1°": «[...] La rémunération du cocontractant fait 'objet d'paiement par la personne
publique pendant toute la durée du contrat. Ell@itpétre liée a des objectifs de performance
assignés au cocontractant.

*9Voir Infra, section 2 de ce chapitre, p. 166.

%% Article 10 du C.M.P

%61 Article 96 C.M.P

%2 Article 7 loi M.O.P

*3.CC, n° 2003-473 DC du 26/06/2003)i habilitant le gouvernement a simplifier le drdRec., p.
382, RFDC 2003, p. 772Chron. FATOME(E.) et RICHER (L.), JCP A 2003, p. 1289, note
LINDITCH (F.), RDP,2003 p. 1163 comm. LICHERE (F.)AJDA2003, p. 1391, note (J.-E.)
SCHOETTL, et p. 1404, note FATOME (E.), et p. 2348te FATOME (E.) et RICHER (L.) ;
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La fonctionnalité essentielle du contrat de pami@h@onsiste ainsi a confier
au cocontractant kne mission globale ayant pour objet la construttiou la
transformation, I'entretien, la maintenance, I'eifdtion ou la gestion d'ouvrages,
d'équipements ou de biens immatériels nécessairesgmice public, ainsi que tout
ou partie de leur financement & I'exception de gopirticipation au capitab®*
Une des questions fondamentales pour un juristecdia quant a I'objet de ce
contrat porte ainsi sur la définition du lien deegsité par rapport au service public.
Si le caractere « nécessaire a I'exécution du sempublic » S’interprete de fagon
restrictive, la dévolution du service au titulagta contrat est exclue. Dans cette
hypothése, I'opération qui consistait précédemndeodnfier au titulaire la gestion
d’'un service public dont les usagers sont diffrtiént identifiables (« vrais
M.E.T.P »), comme par exemple le traitement desresilet déchets ménagers, avec
une rémunération forfaitaire intégralement publiqne peut donc étre effectuée
sous I'égide du contrat de partenariat. Le changpplication de I'ordonnance est
donc sensiblement le méme que celui des « faux.TVPE ». L’'exploitation de
I'ouvrage construit ne peut étre synonyme d’exécutlu service public. L'ouvrage
ou I'équipement est en définitive mis a la dispositde la personne publique qui
continue de gérer directement le service ou déleznsite ce dernier via une

convention d'affermagé”.

En définitive, le droit francais des P.P.P. postemnance de 2004 peut étre
décrit comme un droit de déviation. Il a en effed établi de facon fragmenté,
confinant parfois a [lillisibilité, pour se détown de plusieurs obstacles: la
définition francaise des modeéles concessif (D.$gdrcession de travaux) qui rend
impossible le recours a des contrats avec paienmégralement public, les

interdictions de la loi M.O.P, les principes dedamanialité publique et enfin le

C.C n° 2004- 506 DC du 02/12/2004i de simplification du drojtRec., p. 211l PA n° 253,
20/12/2004, note SCHOETTL (J.-E.); C.C n° 2008-3BZ du 24/07/2008Loi relative aux
contrats de partenariat JDA2008, p. 1664, note DREYFUS (J.-D.).

%% Article L-1414-1 du C.G.C.T.

% | .a communauté d’agglomération de Lens-Liévin a @emple conclu un bail emphytéotique
assorti d'une convention d’exploitation pour sorninasd’incinération des déchets. Cité
Fédération des Vvilles moyennescollectes et traitement des déchets ménagers
http://www.villesdefrance.fr/p.13. Voir également : ADEME (Agence de I'envin@ment et de
la maitrise de I'énergie).es montages juridiques des installations de traéat des déchets
ménagers et assimilés : éléments d’éclairage aelfaion des élus locauSérie juridique n° 8,
06/2008, p.17.
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principe de l'allotissement et de I'impossibilitéetfectuer des paiements différés
dans le cadre des marchés publics. L'’examen deratitutionnalité de la loi de
2003 habilitant le gouvernement & simplifier le itff8 démontre bel et bien, en
fonction des réserves d’interprétation formulées IpaConseil constitutionnel, la
véracité de ce dernier consfat Le recours & un contrat de ce type, symbolisdamt «
généralisation des dérogations au droit communadeommande publique ou de la
domanialité publique se justifie de fagon exceptionnelle. En effetsil servé a
des situations répondant a des motifs d’intérétégaéntels que l'urgence qui
S’attache, en raison de circonstances particuliGadocales, a rattraper un retard
préjudiciable, ou bien a la nécessité de tenir ctenges caractéristiques techniques,
fonctionnelles ou économiques d'un équipement aun dervice publi®. Aux
conditions de complexité et/ou d'urgence posées’'patonnance®, s'est ensuite
ajoutée la condition du bilan avantages/inconvénipar rapport aux autres contrats

de la commande publigtfé

2) La disciplinedella finanza di progetten droit italien

La réaction a la condamnation des modéles évoquéségemment fut
€également assez rapide en Italie. Est en effetrappa figure de laoncessione di
«mera committenza, que nous pourrions traduire par concession idple
maitrise d’ouvrage. Grace a ce modele, le concesaite pouvait user de toutes les
dispositions de loi de 1929 pour la réalisationudimges (pouvait donc étre
concédées la planification économique, techniquea ebnception du projet), mais
'exécution des travaux devait étre effectuée sdédofiorme d’'un marché public.
Nous pourrions assimiler cette forme a celle deolavention de maitrise d’ouvrage
déléguée du droit francais. Cette formule permettadapter dans le droit italien le

modéle du General Contractor (entrepreneur généralvia la loi dite

%6 CC, n° 2003-473 DC, précitée. V. LINDITCH (F.)Les partenariats public-privé devant le
Conseil constitutionnel »gontrats et Marchés public2003, n°10 Chron.18.

7V Infra, p. 174.

%8 Article 2 de I'ordonnance du 17 juin 2004 précitée

%9 LOI n° 2008-735 du 28/07/2008:lative aux contrats de partenarjal.O.R.F n°0175 du
29/07/2008, p.12144 ; et, CC, n° 2008-567 DC duwZ2008, Loi relative aux contrats de
partenariats, précitée.

131



« LUNARDI» °"°. Dans ce contrat, le partenaire de I'’Administratést chargé des
phases préliminaires du projet (conception, plaaifon technique, etc.) et de la
direction des travaux. Il peut également réaliseniéme les travaux, sans toutefois
exploiter les ouvrages produits On retrouve ainsi trés nettement les traits
caractéristiques de la concession de seule cotistitié d’autant plus que la
rémunération par un prix payé a la réception devage par la personne publique
pouvait, dans le silence des textes, étre fracéetn

Cependant, la réforme phare du droit italien caessn un tout autre
instrument. La frénésie législative ayant condusiba adoption n’est d’ailleurs pas
sans rappeler le processus francais d’'instaurdtiocontrat de partenariat. Elle a du
reste conduit au mémmbroglio juridique. Cette réforme est celle de la disciplin
du financement de projet et du célebre contrat rdenpteur. L'expression est en
elle-méme liée a la logique du droit anglo-saxomtdelle en est une traduction
littérale Project finance)Elle trouve son application dans la définitiomdée des
P.P.P. par l'article 3 dwodice dei contratti pubblici «I'affidamento di lavori
mediante finanza di progettg c’est-a-dire l'attribution de travawka le mécanisme
du financement de projet. Elle fat introduite eroidritalien a la suite de la
modification de la loi MERLONI de 198% par la loi dite MERLONI-ter de
1998 modifiée en partie par la loi dite MERLONI-quatée 2002 puis par le

% egge n°443 du 21/12/200Delega al Governo in materia di infrastrutture edsédiamenti
produttivi strategici ed altri interventi per il lancio delle attivita' produttive GURI n° 229,
27/12/2001, Suppl. ord. n°279.

> MAMELI (B.), Servizio pubblico e concessiofiefluenza del mercato sui regimi protezionistici
e regolamentariMilano, Giuffré, 1998, p.630.

’2 On retrouve dailleurs dans article 1.2.f) de ¢ Lunardi la "substantifique moelle" de la
concessione di sola costruzionelLa discipline du <ontraente generale, conformément a
larticle 1% de la directive 93/37/CEE du Conseil, est définmme I'exécution par tous les
moyens d'un ouvrage répondant aux besoins spée#fiQuécisés par le pouvoir adjudicatelr,
contraente generalse distingue du concessionnaire de travaux pupbesl'exclusion de la
gestion de I'ouvrage exécutét est qualifié d'une capacité d'organisation,réalisation et de
financement de I'ouvrage par tout moyen. »

**MAMELI (B.), op. Cit.P. 634.

" Legge n° 109 del 11/02/1994egge quadro in materia di lavori pubblicap. cit

"5 Legge n° 415 del 18/11/1998lteriori disposizioni in materia di lavori pubblicG.U n°284 del
4/12/ 1998, Suppl. Ordinario n. 199.

°’® Legge n° 166 del 1/08/200Rjsposizioni in materia di infrastrutture e traspiorG.U n.181 del
3/8/2002, Suppl. Ordinario n. 158.
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décret législatif n°190/2002, modifiée ensuite par la loi de transposition de
20057 et inscrite enfin dans le code des contrats psibli@ux articles 152 et
suivants dont les modifications ont été égalementbreuse¥®.

Le mécanisme du contrat de promoteur est fonddesuanodele concessif
italien. Il est défini a l'article 153 du code desntrats publics. Cet instrument
contractuel original se rapproche du mécanismeadtcle 10 de I'ordonnance de
2004 sur les contrats de partenariat. Il peut é&éni comme un contrat de
concession dans lequel linitiative de la délégatie viendrait pas du concédant,
mais d’'une candidature spontanée d’'une personnéese proposant de devenir
concessionnaire. En réalité, cette procédure indiabledella finanza di progetts*
commence bien avant la sélection du promoteur 'gdiction d’'un programme
triennal effectué par 'administratidi. Dans ce programme actualisé chaque année,
le pouvoir adjudicateur doit rendre compte de se®ntations en matiere
d’'urbanisme et d’aménagement du territoire, idetiét quantifier ses besoins et
déterminer I'ensemble des travaux publics nécessairleur satisfaction a chaque
fois que leur montant est supérieur a cent mill®uLes ouvrages pouvant étre
réalisés sous I'égide de la concession de travawixlI'Objet d’'une mention spéciale
dans le programme. C’est dans ce cadre qu’'un estrepr est fondé a proposer la
réalisation d'un projet correspondant & ceux meniés dans la liste. Si la
proposition est approuvée par le pouvoir adjudicatelle constitue le point de
départ de l'avis de mise en concurrence pour uneession de travaux. La
concession en ltalie représente ainsi « l'instituth méme du P.P.P. Ce procédé
s’assimile ainsi a une peénétration des techniquesirdncements privés dans le

> D.Igs, n°190 del 20/08/20QAttuazione della legge n°443 del 21/12/2001, perelalizzazione
delle infrastrutture e degli insediamenti produttirategici e di interesse nazional®.U n° 199
del 26/8/2002 — S.O n. 174.

°® Legge n°62 del 18/04/2005Disposizioni per l'adempimento di obblighi deriviant
dall'appartenenza dell'ltalia alle Comunita’ eur@pés.U n° 96 del 27/4/2005 - Suppl. Ordinario
n. 76.

9 D Igs n° 163 del 12/0420060dice dei contratti pubblici relativi a lavori, Bézi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/GE n.100 del 2-5-2006 - Suppl. Ordinario n°
107 .

80y, CARTEI (F.), « La finanza di progetto : ModebBovarianti»jn, CHITI (M.), op. Cit, p. 60.

1y, CARTEI (F.), «La finanza di progetto : Modello e variantip. 62 ; ROSSI (G.)Diritto
amministrativo. Vol lIMilan, Giuffré, 2005, p. 110.

%82 Article 128del codice dei contratti pubblicprécité.

133



droit administratif®®

. Cependant, la réforme du droit des concessionsagtaux en
Italie, articulée autour de la disciplimlla finanza di progettova non seulement
bouleverser I'adéquation entre la définition du eledcommunautaire et le modeéle
interne, mais également permettre la résurrectienlal concession de seule
construction. Ainsi, trois grandes modifications kdeloi cadre sur les travaux
publics, opérées en 2002 et aujourd’hui inscrites dans lendice dei contratti

pubblicP® vont dans ce sens.

Premierement, la limite de durée auparavant fixégeate ans pour les
concessions peut, dans certaines hypothéses, épprimée au profit d'un
mécanisme lié a la durée de remboursement destigsaraents opérés par le
concessionnaire. Le code indique qu’afin d'asslereetour des capitaux investis et
I'équilibre économique et financier, les concessianuvellement signées dont le
montant est supérieur a 1 milliard d'euros peuv@né mises en place pour
cinquante ans. Cette disposition, introduite en12%1 semble toutefois étre plus
indicative qu’impérative. L’absence de limitatiore rsemble pasa priori en
contradiction avec la nouvelle directive concesstom effet, la durée maximale de
la concession peut étre « calquée » sur le tempsssgire au concessionnaire pour
gu'’il recouvre les investissements réalisés pourékdisation et I'exploitation des

ouvrages et/ou services, avec un retour sur légacapnvestis®’.

83 BENEDETTI (A.), | contratti della pubblica ammistrazione tra spalita e diritto commune,
Torino, 1999 ; CHIRULLI (P.)Autonomia pubblica e diritto privato nel'ammistiane, Padova,
2005, p. 497 NAPOLITANO (G.), pubblico e privato nel diritto amministrativéjilano, 2003,
p.156 ; TOMMASI (R.) ]I nuovo diritto privato della pubblica ammistrazie, Torino, 2004.

84 Legge n°166, 1/08/200Misposizioni in materia di infrastrutture e trasporGU n.181 del 3-8-
2002 - Suppl. Ordinario n. 158 .

%8> Articolo 143 del codice dei contratti pubblici.

6D L n° 201 del 06/12/11onvertito con modificazioni dalla Legge 22 diceeBf11, n. 214G.U
n° 284 del 6/12/2011, S. O n° 251.

87 Article 18 § 2 de la directive 2014/23/UE 26/02120sur I'attribution de contrats de concession
De plus que le point 52 de I'exposé des motifs éaaque da durée d’'une concession devrait
étre limitée afin d’éviter le verrouillage du maklet la limitation de la concurrence. En outre,
les concessions de tres longue durée sont suskeptitentrainer le verrouillage du marché, ce
qui peut nuire a la libre circulation des servicesla liberté d’établissemenitoutefois, une telle
durée peut se justifier si elle est indispensabt®ippermettre au concessionnaire de recouvrer
les investissements prévus pour I'exécution de ¢eneession ainsi que pour obtenir un retour
sur les capitaux investis.
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Deuxiemement, le prix que le pouvoir adjudicateueutp payer au
concessionnaire n’est plus limité comme c’étaitcés auparavant a 50 % de la
valeur des travad®’. Le concessionnaire peut donc étre rémunéré dm fqgasi-
intégrale par un prix. En effet, le code dispose gla contreprestation en faveur
du concessionnaire consiste, normalement, uniquerdans le droit de gérer
fonctionnellement et d’exploiter commercialemenuttdes travaux reéalisés.
Toutefois, le concédant établi comme tel dansd'ak@ppel public & la concurrence
peut également offrir un prix si le concessionnaise tenu de facturer un prix pour
l'utilisateur inférieur a ceux correspondant au get sur investissement et a la
somme due au codt du service et du bénééiteou si leeoncessionnaire est tenu de
veiller a la réalisation des investissements écdgaas et financiers et de gestion
lie a la qualité du service a fournir. Pour détémar le prix il faut tenir compte de
I'éventuelle fourniture de biens et de services pmuvoir adjudicateur par le
concessionnaire en ce qui concerne I'ouvrage coécéd vertu des dispositions de
l'avis d’appel public & la concurrence® . Si la concession est traditionnellement
un contrat dans lequel le cocontractant se rémuel® différence du marché, en
exploitant économiquement lI'ouvrage par une redexgpercue directement sur
'usager, donc en I'absence d’'un prix intégral gepsr 'administration, ce critere
recoit dans la logique du financement de projeieita un assouplissement pouvant
amener a une inadéquation entre la catégorie du dkd’Union et la concession

italienne®°.

Troisiemement, la définition méme de la concessilen travaux a éte
bouleversée, ce qui constitue selon nous I'évatute plus marquante du droit
italien des contrats publics. En effet, la loi i#01de 2002 a ajouté a la définition
classique de la concession de travaux donnéetileal9 de la loi du 11 février

1994 |le paragraphe suivant tes administrations adjudicatrices peuvent conéar

%88 Article 19.2 de la Legge n° 109 del 11/02/19Rdgge quadro in materia di lavori pubblj@p.
cit.

%9 Article 143 du code des contrats publics, § 3.et 4

% DIRECTIVE 2014/23/UE, 26/02/2014ur I'attribution de contrats de concessjofrticle 5, al.
1: «Aux fins de la présente directive, on entend par.] concession de travaux», un contrat
conclu par écrit et a titre onéreux par lequel um plusieurs pouvoirs adjudicateurs ou entités
adjudicatrices confient I'exécution de travaux a o a plusieurs opérateurs économiques, la
contrepartie consistant soit uniguement dans latdr@xploiter les ouvrages qui font I'objet du
contrat, soit dans ce drotccompagnél’un prix ».
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concession des ouvrages destirgsl’utilisation directe par I'administration
publigue lorsqu’ils sont fonction de la gestion des segipublics, a condition que
reste a la charge du concessionnaire I'aléa écoworfinancier de la gestion de
'ouvrage». Ces dispositions, inscrites aux paragraphes 4,98det I'article 143 du
code des contrats publics, permettent donc de pdssecontrats de type B.O.T sous
'égide du régime juridique italien des concessidestravaux, en dépit méme du
lien direct entre l'usager et le concessionnairéintdsant traditionnellement le

régime concessif italien.

Nous pouvons ainsi observer que dans ces diff&@ehigotheses, les
instruments juridiques les plus symboliques desH?.en France comme en ltalie,
ont souffert d'une inadaptation entre les catégodes droits internes et celles
forgées par le droit de I'Union européenne, notantnparce que les premieres
étaient déterminées par rapport a leur objet adpis les secondes ne prennent
absolument pas en compte ces différents élémentsdibérencier les contrats de
commande publique. Ce constat d'inadaptation peéailledirs étre formulé a
'encontre de la seconde division notionnelle daggmariats public-privé opérée
dans le livre vert de la Commission européenndid@nction entre instruments dits

institutionnalisés et conventionnets

82) La distinction problématique entre partenariats public-privé

institutionnalisés et partenariats public privé corventionnels.

Au sens du Livre Vert de la Commission européenmeles P.P.P., les
opérations de type institutionnalisé impliquentriesse en place d'une entité détenue
conjointement par le partenaire public et le paitenprivé. L'entité commune a
pour mission de veiller a la livraison d'un ouvramed'un service au bénéfice du
public®. La mise en place d’un P.P.P.I. peut alors s'apéee deux maniéres
différentes. Dans la premiere, la personne publgjua personne privée vont créer

ensemble une société qu’ils détiendront de faconoate. Dans la seconde, une

91 Commission des Communautés européennes, 30/04/200d vert sur les partenariats public-
privé, COM(2004) 327 final, pt. 51 et s.
92 |bid., pt. 53.
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entreprise publique fait entrer dans son capitaictionnariat privé. Si I'opération
consistant a la création de I'entreprise commuestrpas en elle-méme soumise aux
directives, il convient néanmoins de s’assurer éspect des regles relatives a
l'attribution des contrats de commande publiquesdae l'entité est dediée a la
réalisation de missions pouvant étre qualifieemdechés publics ou de concessions

au sens du droit de I'Union européeftitie

Il est alors aisé d’observer une extension degsadg la commande publique
a l'ensemble des contrats conclus entre les adim@hens et ces structures
spécifiquez’. A ce titre, I'application de I'exception de rétat in house est
impossible (B), dans la mesure ou le recours atratbde commande publique est
systématique (A).

A) Le recours systématique au contrat

Ce qui caractérise le droit de la commande publigiest la mise en
concurrence dans 'optique de préserver I'égaktdrditement entre les candidats, la
liberté d’acces a la commande publique et la tramreswe des procédures. Or cette
mise en concurrence peut apparaitre comme étardrgradiction méme avec l'idée
d’économie mixte (1), dont nous avons pu voir da’eétait historiquement
considérée comme une modalité transitoire factliten passage de la gestion
déléguée a la gestion directe. Pour permettre aatteiliation entre ces deux
logiques contradictoiré®, le procédé de I'économie mixte a donc été disstaurs
les modéles contractuels de la commande publiqus,garticulierement dans celui
de la concession. C’est a cette condition qu’iltpewnétir I'apparat d’'un partenariat

public privé institutionnalisé (2).

*3|bid., pt 57.

%94 BRAMERET (S.),Les relations des collectivités territoriales aves sociétés d’économie mixte
locales : recherche sur l'institutionnalisation diypartenariat public-privéParis, L.G.D.J, 2012,
p. 221.

*®COSSALTER (P.), «Sociétés d'économie mixte et mie concurrence : perspectives
comparées >RFDA 2002, p. 938.
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1) La contradiction intrinséque entre le recour$éaonomie mixte pour la

gestion des activités publiques et la mise en avecae formalisée

Au regard du droit de I'Union européenne, les désié’économie mixte
sont des sociétés de droit commun comme les adties, le principe selon lequel
'un des actionnaires doit choisir son partenaine moyen d'une mise en
concurrence formalisée apparait comme étant emaxtiation avec I'idée méme de
la liberté d’entreprendre. Pourtant, cette soumisgst bien réelle des linstant ou
ces sociétés ont pour mission une activité entans la définition d’'un marché
public ou d’une concession au sens du droit comumair@ ®. La Commission
européenne avait d'ailleurs rappelé en 2000, grpsigant sur la jurisprudence de la
Cour de justic®’, que les dispositions législatives ou réglemeesaides Etats
membres réservant des contrats publics aux sodeatéslesquelles le secteur public
détient une participation majoritaire sont congairaux régles du trait® Sa
position sera du reste réaffrmée dans sa commtimicade 2008 quand bien
méme la participation du secteur public au sein ldémtité mixte serait
minoritaire®. Cette participation exclut ainsi la possibiliture relation én
house»™, & laquelle la législation relative aux marchébliss et aux concessions

ne s'applique pas.

La contradiction avec le concept de mise en corags formalisée procéde

alors de I'opposition entre les conceptions orgaesget matérielles de I'économie

e602

mixte™*, et paradoxalement de la prédominance de la prenapproche sur la

second®. Nous pourrions en effet étre tentés d’affirmee qriest uniquement

9% CJCE, Aff. C-324/1998, 7/12/2000¢laustria et TelefonadresBec. p. 1-10745.

97 CJCE, Aff. C-3/88, 5/12/198&ommission c/ ltalieRec. p.4035.

*%Communication interprétative de la Commission ®s toncessions en droit communautaire,
12/04/2000, JOCE n°121, p.7.

%99 Communication interprétative de la Commission esnant I'application du droit communautaire
des marchés publics et des concessions aux paatsngsublic-privé institutionnalisés,
12/04/2008, JOCE n° 91, p.5.

89 CJCE, Aff. C-26/03, 11/01/2005tadt Halle Rec. 2005, I-1, point 49.

01y Infra, p. 152.

892 ROLIN (F.), « Les étrangers dans la maison owkbémie mixte exclue des contrats in house »,
AJDA 2005, p.898.

%3 BRAMERET (S.),Les relations des collectivités territoriales aves sociétés d’économie mixtes
locales, recherches sur l'institutionnalisation gdartenariat public privé, op. citp.222 et s.
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parce que la ou les fonctions opérées par la goerdtent dans le cadre de ce qui est
défini comme étant un marché public ou une conorssgile doit étre effectuée une
mise en concurrence. De plus, il ressort expressédhelivre Vert de 2004 que le
droit de I'Union n’a pas vocation a s’appliquer aapérations d’apport de fonds a
une entreprise publigff¥. La constitution d'une entité mixte semble donre &t
épargnée des réglementations européennes alors legueprincipes de non
discrimination en raison de la nationalité, d'égalde traitement, de liberté
d’établissement et de libre prestation de servamsluisent a appliquer ce méme
type de réglementations lorsque qu’une autoritéligud confie a un tiers une
mission entrant dans le champ matériel des manuhigiics ou des concessions. La
conception matérielle semble donc I'emporter aunpee abord sur la conception

organique de I'’économie mixte.

Pourtant, la constitution de I'entité mixte implegwne décision politique
antérieure a la mise en concurrence, la famewsengétence intuitive de la décision
exécutoire» du processus institutionnalisant comme la dénomidAit/RIOU®®®,

Or, il apparait illogique de pouvoir créer un ongame spécialement dédié a
I'exécution d’'une mission d’intérét public et devde ensuite effectuer une mise en
concurrence formalisée pour choisir, parmi un efdeme candidats potentiels dans
lequel figure I'entité mixte, celui qui devra cabtrer a la réalisation de cet objet
déterminé®®. Ce constat est d’autant plus frappant que I'objetces entités est
d’intérét public, qu’elles sont contrélées par dessonnes publiques et sont créées a
leur initative. Ces considérations sembleraiertifijasa elles seules I'existence d’un
traitement particulier des S.E.M. au regard de isenen concurrence. Cependant,
force est de constater que ces régimes d’exceptiens’appliquent pas, sous

influence combinée des textesde la jurisprudence européenne.

Selon le Professeur ROLIN, cette contradiction otvd’'une «disjonction
entre personnalité morale et contre’’. Elle s’explique selon lui par la disparition
de l'unité de la personnalité morale des colletdwi publiques au profit

d’institutions dotées d’'une personnalité juridiqu®pre. Les opérations regardéees

804 Livre vert sur les partenariats public-prie®. cit. Pt. 57.

%5 HAURIOU (M.), « La théorie de linstitution et da fondation, essai de vitalisme sociabp,
cit., p. 10..

8 GRECO (G.), « Gli appalti pubblici di serviziRiv. It. Dir. Pub. Comm 1995, p.1299.

87 ROLIN (F.),op. cit.,p.898.
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avant comme étant internes deviennent donc desat®rasses avec des tieds,
fortiori lorsque ces entités ont des capitaux mixtes etl@urestatut juridique leur
confére la personnalité morale de droit privé. Cjgarce qu’est admise I'idée de
contracter avec un tiers dont il est pourtant pagienante que les prestations
fournies aux personnes publiques peuvent avoircdaséquences concurrentielles
sur le marché. Elles sont donc assujetties auxépges formalisées lorsqu’elles ont

pour objet des marchés publics ou des conce$8fons

La conception matérielle procéde ainsi, dans agiteue, de la conception
organique de I'’économie mixte. La jurisprudencea€our de justice de I'Union
européenne, depuis l'arréTeckaf® s'inscrit aussi dans cette conception
personnaliste. Pour que les regles relatives dda en concurrence s’appliquent, il
faut qu’il y ait contrat, donc accord de volontérendeux ou plusieurs personnes
distincte§*®. C'est dans cette acception que les prestatidamies, qui ne sont donc
pas véritablement des contrats puisqu’on ne peuhalement contracter avec soi-
mémé&™, ne sont pas assujetties aux obligations de neisencurrence. Dés lors,
la notion de contrbéle analogue sur une entité rditi issue de la jurisprudence
Teckalprend tout son sens. La nature des relationstentres avec un prestataire
intégré a la personne publigue peut dans ce cascéftisidérée comme « inter-
organique »Le terme de prestations quasi-internes ou de oesin housepeut
donc étre employé lorsque la personne publiquecexsur la société en cause un
contr6le analogue a celui qu'elle exerce sur sepres services et qu'elle réalise
l'essentiel de son activité avec les collectivitgs la détiennefit>. Dans cette

hypothése, les regles relatives a la mise en cogee peuvent étre écartées.

% Dans son arréCommune d’'Aix-en-Provencge 2007, le Conseil d’Etat se place dans cette
position lorsqu’il énonce que les collectivités figies peuvent ne pas passer de convention de
délégation de service public lersque, eu égard a la nature de l'activité eause et aux
conditions particuliéres dans lesquelles il I'exerte tiers auquel ellesadressent ne saurait étre
regardé comme un opérateur sur un marché concugles¥. CE, Sect., 6/04/200Commune
d’Aix-en-ProvenceRec., p. 155, AJDA 2007, p. 1020, Chr. LENICA) (@ BOUCHER (J.), JCP
A, n° 21, mai 2007, p. 21, note LINDITCH (FGQontrats et Marchés public®° 6, juin 2007,
note Eckert (G.), n° 191.

99 CJCE 18/11/1999, Aff. C107/1998eckal SRLpoint 50, Rec. p. 1-8121.

®19 Concl. COSMAS sur CJCE, Aff. C-107/98, 18/11/1996¢kalSRL, point 52.

®1L DELVOLVE (P.), « Marchés publics: les critéres destrats-maison sRDUE, 2002, p.55.

®12 Soit 80 % de son activité, Vhfra p.368 et ss , notamment avec I'analyse des artidlest 17 des
nouvelles directives marchés et concessions.
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En France, la décision du Conseil constitutiongéelarant non conforme a la
constitution la disposition de loi SAPIN qui exoaiéles sociétés d’économie mixte
de procédure de mise en concurrence pour l'attabutes D.S.P s’inscrit également
dans cette perspectflé En effet, bien avant la jurispruderitelaustriade 1998, le
juge constitutionnel avait du résoudre cette probligque. Il affirma ainsi que ces
dispositions méconnaissaient le principe d’égaditéqu’elles ne pouvaienk se
justifier ni par les caractéristiques spécifiquasstatut des sociétés en cause, ni par
la nature de leurs activités».. Mais c’est dans la comparaison avec les
établissements publics et les entreprises dételégatement un monopole pour
'ensemble des activités correspondant aux DSRajpeedominance de I'approche
organique prend tout son sens dans l'analyse de. jugeur exclusion des
dispositions de la loi SAPIN se justifie en effearpla nature méme de ces
entreprises. Elles relevent, selon les termes dws€lbconstitutionnel, directement
et exclusivement de I'Etat ou des collectivitésitmiales et sont dans des situations
différentes des autres organismes susceptiblegeatiohdes délégations de service
public au regard des objectifs de transparenceestancurrence poursuivis par la
loi ». Ainsi, les sociétés a capitaux mixtes délégatanle services publics ne
peuvent étre considérées comme se trouvant dansituaéon identique puisque la
présence d’un actionnariat privé, méme minoritaioxfére une certaine autonomie

a l'entité, interdisant de ce fait I'éviction deésgyles de mises en concurrence.

En lItalie, Il consiglio di statoavait déja en 1956 cerné le probléme de
'ambivalence du statut juridigue de ces entitésrexidu un avis négatif sur
'association entre partenaire public et privé ainsd’'une méme société par
actior?™*. Il affirma & I'époque qu’une entité publique rEupait s'associer avec une
entité privée au sein d’'une société de cette natdreelle le faisait, la société
constituée se trouverait gestionnaire directe duice public, violant les normes en
vigueur, notamment le texte unique sur l'organdsatiles collectivités locales de

1925"° La seule possibilité prévue par le droit italiEin qu’une société de droit

13 CC, n° 92-316 DC du 20/01/199Rpi relative & la prévention de la corruption et la
transparence de la vie économique et des procédurbbques Rec. p. 14LPAn° 66, 1993, p.

4, note MATHIEU (B.) et VERPAUX (M.)RFDA 1993, p. 902, note POUYAUD (D.).
614 CS, Sez n°1, Sentenza n°373 del 06/03/1@&6& in ALESIO (M.), | servizi pubblici locali: peso
della tradizione e nuovo assetto delineato dallaafiziaria 2002http://www.lexitalia.it
1> R.D n°2578 del 15/10/192Bpprovazione del testo unico sull'assunzione diretei pubblici
servizi da parte dei comuni e delle provincgU, 1925.
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commun gere un service public est celle de la @sioe. Or, selon le Consell
d’Etat, si les entités locales décidaient de raveéniune gestion directe, elles
devraient acquérir la totalité des actions de Eiété, effectuant en quelque sorte
«une opération de rachat du servigablic ». Ainsi, selon le raisonnement du juge,
la loi exige qu’'une distinction réelle entre conaéd et concessionnaire existe
lorsque le service était délégué. Le modele deot@é® mixte gestionnaire d’'un
service public ne pouvait donc étre viable, conteteu de l'interprétation de la
législation par le juge administratif. Par conséqué n’était pas possible de gérer
des services publics par le mécanisme de la sodetéroit privé a participation

public.

Le recours aux sociétés d’économie mixte a poudédtconsacré en 1990
pour les sociétés a capital public majoritairerei®92 pour les sociétés d’économie
mixte a capital public minoritaire. Cette restruation du secteur public local a
donné lieu a une jurisprudence interne et comma@uinportante, notamment par
rapport a la notion de prestation quasi-intern@sAila place du secteur privé dans
le cadre de la gestion mixte des activités pubBgest une des questions les plus
délicates qu’ait eu a résoudre le Iégislateur. dlakslité de 'économie mixte dans
la mise en concurrence s’est alors effectuée auemalinstruments conciliateurs
(les contrats de commande publique, notamment lacession) permettant
d’évacuer le dilemme cornélien de la création dinetrument pour un objet

déterminé et de sa mise en concurrence pour Battan de ce méme objet.

2) La dissolution de la gestion mixte dans les @istde commande publique

Selon la Commission européenne, le fait qu’unetéemiivée et une entité
publigue coopérent dans le cadre d'une sociétépaatamixte ne peut justifier le
non-respect des dispositions relatives aux conmess$ors de I'attribution du contrat
a cette structufé®. La résolution du conflit entre mise en concureert économie

mixte se réalise ainsi au moyen de la dissolutien’économie mixte dans les

1% Commission européenneCommunication interprétative de la Commission comaet
I'application du droit communautaire des marchédlms et des concessions aux partenariats
public-privé institutionnalisésIOUE, 2008, C-91, p. 4.
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procédés contractuels de la commande publique. Zahzgique performantielle
propre au partenariat public-privé, la contractatlon est le dénominateur commun
permettant de regrouper dans une méme entité tamztiations et les entreprises
ayant vocation a obtenir la gestion d’activités lmpes. Elle s’opére ainsi par la
recherche d’'une répartition optimale des risquetreeiha collectivité et son
partenaire. Dans cette acception, la distinctiorm@éenne entre partenariat public-

privé institutionnels et conventionnels n’a pas litexister.

En effet, la principale fonction du P.P.P. instdohalisé est de permettre la
constitution d’'une société a capital mixte donbj&i est I'obtention d’'un contrat
unique. La mise en concurrence formalisée est danplement déplacée dans le
temps au niveau de la création de la structureretptus au stade de I'attribution du
contrat puisque, pour pouvoir prendre corps, laéséaoit nécessairement se voir
attribuer le contrat lui permettant de réaliser smjet socidl'’. Au final, le
mécanisme « institutionnalisant » s’efface au prddi caractére conventionnel. La
distinction entre I'objet du contrat et I'objet salcest en effet purement artificielle,
le seconde procédant du premier. Dans ce sengU& @ accepté®, sous certaines
limites®®®, que le respect des principes du traité soit gatarsque la mise en
concurrence porte sur le choix du partenaire devdégrer la structure créée a cet
effet. Le mécanisme, assimilable selon elle a wrené de concession, serait
difficilement compatible avec I'économie procéderaui inspire les P.P.P.I si le
pouvoir adjudicateur devait avoir recours a une biyorocédure de mise en
concurrenc&’. Ainsi, le choix de l'associé résulte indirectemate celui du
concessionnaire, notamment car les candidats do@teblir avant tout leur capacité
technique a fournir le service. Les criteres ded@&n de I'actionnaire privé sont
donc exclusivement fondés sur cet élément et sucdeactéristiques de I'offre du

futur associé au regard des prestations spécifiyfiesrnir®*

*I'BRAMERET (S.), «La société d'économie mixte contrgpartenariat public privé a la
francaise ? JCP A n°49, 02/12/2013, p.2347.

®18 CJCE, Aff. C-196/08, 15/10/2008co0set SpaA c/ Province de RAGUSEc. point 59.

®19bid, point 62 : La société notamment doit garder lenm®bjet social pendant toute la durée de la
concession, toute modification substantielle dutratnentrainerait une obligation de mise en
concurrence.

20 |bid. point 42.

621/, CJICE 19/06/200%ressetext Nachrichtenagent@-454/06, Rec. p. 1-4401, point 34.
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Ce mécanisme de prise de participation dans unétéatéja constituée avec
mise en concurrence pour l'introduction du capgitévé provient du modele italien
de lasocietd mist¥? Larticle 22 de la loi de 1990 sur I'ordonnancereles
autonomies localé®’ peut a ce titre étre considéré comme l'une demigres
manifestations juridique du P.P.P.l. Le recoursaa«kociété par action avec
participation de capitaux publics’?* était enserrée au coté des autres formes de
gestion des services publics par les entités lec@légies, agences spéciales,
institutions pour les services sociaux et concessaux tiers). Dans ces sociétes, le
capital public devait étre majoritaire. L’articl@ Hle la loi de 1992 portant mesures
urgentes en matiére de finances publiftiea par la suite créé la formule des
sociétés par action sans contraintes de capitabkcpumajoritaires. Les régimes
juridiques applicables aux deux formes de socidt@ésonomie mixte peuvent étre

alors étre résumés de la maniere suivante :

- La société par action a capital public minoritatait qualifiee d’'instrument
juridigue permettant de réunir les fonds privéses8aires a la réalisation
d’ouvrages ou a I'exécution des missions de sesvizelic§?®. Dans cette
logique, le transfert des pouvoirs de 'administravia la société, permettait

garder un certain contréle sur le partenaire pfivé

- La société a capital public majoritaire présentgiant a elle un lien étroit
avec les objectifs institutionnels de la personabligué?®. Elle permettait
en effet d’établir un mode transitoire de privaima des établissements
publics & caractére industriels et commerdidlnDans un premier temps,

ces sociétés échapperent a toutes formes de nmsesneurrence. Le juge

622COSSALTER (P.), « sociétés d'économie mixte et mise en concurrengerspectives
comparées >gp. cit p. 947.

23 Legge n° 142 del 08/06/ 1990rdinamento delle autonomie loca.U n°135 del 12/06/1990,
S.0. n°42.

5241bid, Art. 22 : «Societa per azioni o a responsabilita limitata @yalente capitale pubblico »

®2 EGGE n° 498 del 23/12/199Mterventi urgenti in materia di finanza pubblic&U n° 304 del
29/12/1992

5% EOPAZZA (A.), «Sulle societa miste per la gestione dei servizilidegti locali »,
Gurisprudenza Commentath998, p.68.

S270TTAVIANO (V.), « Note sulle societa miste per lasgione dei servizi pubblici locali Rivista
delle societa1999, p.253.

52JARCOLUNGO (C.), « Il partenariato pubblico privaiituzionalizzato »in CHITI (M.), op.cit.
p.199.

629V, Suprap. 96.
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judiciaire interpréta en effet leur forme commeleiaomme incompatible
avec la notion de concession administrative, tiemgument de la présence

de ces sociétés a coté des concessions et nonreseid>’,

A la suite de la réception de la jurisprudence et ld législation
communautaire, les régimes de sociétés par acticapaal public majoritaire et
minoritaire furent unifiés dans le texte unique s sur I'organisation des entités
locales (T.U.E.L) de 2068 lui-méme modifié & de nombreuses repfi¥ed.a
distinction établie entre servizi pubblici di rilevanza economica(service publics
ayant une importance économique) etsexvizi pubblici senza rilevanza economica
(sans importance économique) contenu aux articl&set 113 bis du T.U.E.L a
entrainé un régime procédural différent en fonctlontype de service. Les services
de nature non économique peuvent étre gérés paréiddissements publics
(azienda speziaje des institutions, des sociétés par action atalapitégralement
public ou en régie lorsque leur faible dimensioteats caractéristiques ne rendent
pas opportun le recours aux formes mentionnéeggedement. Dans tous les cas,
les services de nature économique sont gérésegaeptions législativé®’ par des
sociétés de droit privé. La distinction du réginmeidique s’effectue ensuite en
raison du type de capital les composant. S’il agégralement public et dans la
mesure ou la collectivité exerce un contréle anaog ses propres services sur la
société et que cette derniére effectue I'essetdiedon activité avec I'entité publique
qui la contrdle, alors Iattribution du service pétre direct€®*. Pour les sociétés par
actions a capitaux intégralement privés, ou a abpiiblic minoritaire, I'attribution

du service et/ou des travaux connexes s'effectudugixement au moyen des

830 Cass. it. n °4989, 06/05/19%5iena parcheggi s.p.&oro amm., 1996, p.32; BARDUSCO (A.), «
Servizi locali e liberta di mercatoRiv. It. Dir. Pub. Comm 1194, p.34 ; CAIA (G.), « Sociéta
per azioni a prevalente capitale pubblico locaseelta dei soci e procedure di affidamento del
servizio », N.S, 1995, p. 1089.

81D, Lgs n° 267 del 18/08/2000esto unico delle leggi sull'ordinamento degli dotali, G.U n°
227 del 28/09/2000, S.O n°162.

832 Larticle 113 du TUEL fixant les modes de gestidas services publics locaux de nature
économique a ainsi été modifiée par la loi n° 4éB28/12/2001, G.U. 29/12/2001 ; le D.Lgs n°
269 del 30/09/2003, G.U. 02/10/2003 ; la loi n° 30 24/12/2003, G.U. 27/12/2003 ; la loi n°
308 du 15/12/2004, G.U. 27.12.2004, le D.L n°110®&6t le D.L n°135/2009 ainsi que le D.P.R.
n° 168 du 07/09/201portant réglementation en matiere de services lgc&uU. 12.10.2010.

833 Secteur des transports publics locaux (D.lgs n@dif 4229 /11/ 1997).

834 paragraphe 4 de l'article 113 T.U.E.L
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procédures formalisées propres aux marchés pubtiGux concessions décrites

dans le code des contrats pubiics

La dissolution du modeéle I'économie mixte dansddre des procédés de la
commande publique en ltalie est donc aisément peiote. Cette interprétation est
d’autant plus vérifiable que le modéle de la s@cipar action a capital public
majoritaire, dont l'utilisation par les collecties italienne permettait - avant que la
CJCE ne sanctionne le procédé - le recours ad#arl«in house» afin d’éviter la
mise en concurrence des services publics aupargeads en régie personnalisée, a

aujourd’hui disparu au profit des sociétés paroacé capital intégralement public.

La formule francaise, unique en Europe, qui coasish mettre en
concurrence la société d’économie mixte lors d'pnecédure d’attribution d’'un
contrat de commande publique a aujourd’hui disphaeuConseil d’Etat, dans un
avis de 2009, avait prévenu gudintroduction dans le droit francais d'une fauha
de PPPl au stade de la passation, c'est-a-dire fadanconclusion du contrat,
nécessiterait une modification substantielle des@&mble des textes applicables.
Dissociant le candidat initial et la personne ratenpour conclure le contrat, elle
n'irait pas sans difficultés au regard des pringpe valeur constitutionnelle et des
impératifs communautaires °*°. La solution préconisée par le juge administratif
aurait alors été d'attribuer le contrat dans unmpee temps apres mise en
concurrence puis, dans un second temps, d'effectnercession de ce dernier a
I'entité aprés une autre mise en concurrence, colhifevait mentionné dans un
avis précédefit’. L'identité entre le candidat & la procédure desspsion et
I'attributaire du contrat souffre en effet d’'undedar trés élevée en droit francais. Le
Conseil d’Etat la considére comme étant un gagepditialité de la procédure. Elle

n'a pourtant pas la méme valeur du point de vudrdii de I'Union européenfi&.

83> paragraphe 5-ter de larticle 113 T.U.E.L

836 CE, avis n°383264,01/12/200@DCE, 2010, p.353. V. HOEPFFNER (H.), « L'avenir compi®
des partenariats publics-privés institutionnalisds. propos de l'avis de la section de
I'administration du Conseil d'Etat n° 383264 du tiécembre 200 9 >Contrats et Marchés
publics 2010, étude 11.

837 CE, avis du 8 juin 2000, n° 364803.

638 Communication interprétative de la Commission eémme concernant I'application du droit
communautaire des marchés publics et des concessaux partenariats public-privé
institutionnalisésop. cit, point 2.3 a 3, C 91/6 a C 91/9.
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Six propositions de loi furent donc déposées enemdre 2013 pour
instaurer le mécanisme de la « S.E.M. contfaf avant que la loi du®ijuillet 2014
ne consacre l'existence de la société d'économigtemi opération unique
(S.E.M.O.P§* Les deux intitulés employés pour cette formul@vénement du

PPPI a la francaise®*

, corroborent aisément l'argument de la dissolutiton
modeéle de I'économie mixte dans les procédés aungbls de la commande
publiqué®’. En effet, la société doit étre constituée poue dorée limitée et de
facon exclusive pour la conclusion et I'exécutidnndcontrat dont I'objet unique
est: «soit la réalisation d'une opération de constructiadte développement du
logement ou d'aménagemesoit la gestion d'un service public pouvant incllme
construction des ouvrages ou l'acquisition des biadcessaires au service, Soit
toute autre opération d'intérét général relevantldecompétence de la collectivité

territoriale ou du groupement de collectivités teriales »**

En outre, le contrat peut inclure la conclusionndBL.E.A nécessaire a la
réalisation de son objet. La personne publiquesdétintre 34 % et 85 % du capital
de la société et 34 % au moins des voix dans lganes délibérants. La part de
capital de I'ensemble des actionnaires opérateorsoéniques ne peut étre inférieure
a 15 %. La société d'économie mixte a opératioqueniest dissoute de plein droit
au terme du contrat. Sur le plan de la mise enwoece, le choix du partenaire
privé s’opére par un seul appel public. Les proogslapplicables aux contrats de
commande publique doivent étre respectées, seloatleie du contrat destiné a étre
conclu. La formule permet donc aux collectivités amtourner I'interdiction de
contracter librement avec des S.E.M. gu’elles amstituées. L'ajout de ce nouvel
outil sans suppression des anciens, aboutit pduétanne complexification des
procédures de passation des contrats de commarigeyau des collectivités

territoriales et de leur groupement.

BRAMERET (S.), «la société d’économie mixte contrapartenariat public-privé
institutionnalisé a la francaise p. cit, p. 248.

6401 Ol n° 2014-744 du 01/07/20germettant la création de sociétés d'économie naixipération
uniqgue JORF n°151 du 02/07/2014.

%! LLORENS (F.) et SOLER-COUTEAUX (P.% La SEM a opération unique ou I'avénement du
PPPI a la francaise £,MP n°1l, 2014, repére 1; CLAMOUR (G.), « La créatiags dsociétés
d’économie mixte a opération uniqueGMP n° 8-9, 2014, comm 214.

642y, LINDITCH (F.), « De la SEM Contrat » & la SEMbpération unique »SMP n°2, 2014, alerte
10.

%43 Article L 1541-1-1 CGCT.
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En définitive, les mécanismes francais et italiem permettent pas de
contourner les procédures de mise en concurremogficée imposées par le droit
de I'Union européenne La coopération public-puldidravers les sociétés de droit
privé a capital intégralement public, est dorénavame des rares hypothéese a

laquelle peut s’appliquer I'exception dunhouse».

B) L'inapplicabilité du critere de la relation « ihouse »

La CJCE avait admis en 1999 qu’échappaient auwesedg publicité et de
mise en concurrence les marchés conclus entre olfecto/ité et une personne
juridiguement distincte d’elle g@ans I'hypotheése ou, a la fois, la collectivité
territoriale exerce sur la personne en cause untréd@ analogue a celui qu'elle
exerce sur ses propres services et ou cette pezs@atise I'essentiel de son activité
avec la ou les collectivités qui la détiennefif. Cette exception, étendue au
domaine des concessi6fts est naturellement reprise dans les nouvellestiies
de 2014 La condition du contréle analogue souléve énoreménde difficulté
d’interprétation. Comme le souligne le Professel@KERT, ces difficultés
« s'illustrent de prime abord par I'extréme variah@ides formules utiliséeg*’. Si
les nouvelles directives emploient successiveneetdrine de ¢ontréle analogue
et I'expression <ontrdle semblable®® le législateur francais utilise également la
notion de «contréle comparable °*° & propos des D.S.P, alors que le législateur
italien a traduit de facon littérale I'expressianuse de la formule el controllo
analogo $°° Pourtant, ces différentes dénominations sontdéire synonymés®.

En ce qui concerne la condition de I'exercice @sdentiel de I'activité de la société

644 CJCE 18/11/1999, Aff. C107/98eckal SRLpoint 50, Rec. p. I-8121.

84> CJCE 21/07/2005, Aff. C-231/080name Rec. p.I-7287.

64% Articles 12, 17 et 28 des directives marchés pablconcessions et marchés dans les secteurs
spéciaux, précitées.

%47 ECKERT (G.) « La coopération public-public, entre espoirs ejuigtude »,in Mélanges en
I’honneur du Professeur RICHEBY. cit, p. 621

%48 Articles 28 de la directive marchés dans les sestspéciaux, précitée.

%49 Article L. 1411-12 CGCT.

%59 Articolo 113 bis TUEL

851 ECKERT (G.) Ibid.
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avec la personne publique la détenant, les nowsvditectives fixe le seuil de 80 %,

sans préciser outre mesure les modalités de afiloukel pourcentadé?

Ces difficultés liées a I'appréhension de la notom relationin house
remontent & une interprétation trés extensive déréxtive 92/56°2 par la doctrine
et la jurisprudence administrative italienne, iptétation reprise par la Cour de
justice sur une affaire portant sur la notion dangme public. Ainsi, dans l'affaire
BFI Holding de 1998 deux communes avaient créé une société de digé p
dans le but de lui confier la gestion du servicecdiecte et de traitement des
ordures ménageres par le biais d'un contrat de essmn. Elles n’avaient pas
procédé a une mise en concurrence respectant te®dures prévues dans la
directive. La sociétéBFI, aprés avoir porté l'affaire devant les juridicto
compétentes, obtint la requalification du contrat marché de services. Les
communes soutenaient alors que I'exception préviiaréicle 6 de la directive
s’appliquait au marché en gquestion et les exonémwit'obligation de suivre les
procédures d’adjudication puisque la société ciEeespondait a un organisme
public au sens de la directive, donc & un pouvtjudicateu?®>. L’avocat général
LA PERGOLA estima dans ses conclusions que les wonditions cumulatives
fixées par l'article 1 b) de la directive quantaaniotion d’organisme public étaient
remplies en I'espeé&. Il se référa, pour la condition de contréle efidancement

652 | 'article 17 de I'ordonnance 2015-899 du 23 juil2015 énonce toutefois :Le pourcentage
d'activités est déterminé en prenant en comptehlffre d'affaires total moyen ou tout autre
parameétre approprié fondé sur les activités, tekdas colts supportés, au cours des trois
exercices comptables précédant l'attribution du charpublic. Lorsque ces éléments ne sont pas
disponibles ou ne sont plus pertinents, le pouagatd'activités est déterminé sur la base d'une
estimation vraisemblable

%3 Directive 92/50/CEE, 18/06/199@prtant coordination des procédures de passatianrdarchés
publics de servicesO L 209, p.1.

834 CJCE, Aff. C-360/96, 10/11/199&emeente Arnhem et Gemeente Rheden c/ BFI Holding B
Rec. p. 1-6821 ; BJCP, n°2, p.155, Concl. LA PERGQA.).

85 Article 6 de la directive 92/50/CEELa présente directive ne s'applique pas aux marpédics
de services attribués a une entité qui est elle-en@mpouvoir adjudicateur au sens de l'article
ler point b)[...p

5% Un "organisme de droit public”, au sens de I'4eti" de la directive était un organisme :

- créé pour satisfaire spécifiguement des besoii#térét général ayant un caractére autre
gu'industriel ou commercial

- ayant la personnalité juridique

- dont, soit I'activité est financée majoritairemnear I'Etat, les collectivités territoriales oaatres
organismes de droit public, soit la gestion estiisa a un contréle par ces derniers, soit l'organe
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public de I'organisme, expressément a la doctriakehn&>’. En effet, la survie
« économique » de la société dépendait étroitenhefitntention des communes de
lui affecter les ressources financiéres nécessdre®n fonctionnementia un
transfert budgétaire. Les communes possédaietddialité du capital, placant ainsi
la société sous leur totale dépendance non seulethempoint de vue économique
mais aussi d'un point de vue structurel puisquecdenposition des organes
dirigeants était fonction de leur volonté. L'avocginéral LA PERGOLA rattacha

alors I'organisme & la notion « d’organe indireet’ddministration publique 5%

Cette notion provient de la doctrfiget de la jurisprudence italienne. Elle a
été utilisée en réaction a une célebre jurispruelelecla Cour de Cassation datant de
1995°° La juridiction supréme italienne considérait daes arrét que le rapport
sociétaire ne transférait aucun pouvoir de puissg@ublique et donc que les entités
créeées ne pouvaient relever de la notion d’orgamipublic. Des lors, dans une
décision prise en assemblée générale de 1986nsiglio di statoconsidéra que les
sociétés par action a capital public majoritairevailent étre considérées a
proprement parler comme I'un des modes d’orgamisates services publics locaux
relevant directement de I'entité locale ayant recaompétence territoriale pour les
exécute?™. C'est donc a la fois le lien organique (création lpgpersonne publique,
financement, contréle, etc.) et le but d’'intéréblppour lequel est créée la société
qui déterminent sa spécificité. La gestion du sernne peut alors étre considérée
comme externalisée par la personne publigue maitdtptonfiée a un organe

indirect de I'administration (un organo indiretto dell’ amministraziong®® La

d'administration, de direction ou de surveillanse @mposé de membres dont plus de la moitié
est désignée par I'Etat, les collectivités terides ou d'autres organismes de droit public.

%7 GRECO (G.)«Appalti di lavori affidati da SpA in mano pubblieaRiv. It. Dir. Pubb Comm.,
1995, p. 1062; et RIGHI (L.), «La nozione di organd di diritto pubblico nella disciplina
comunitaria degli appalti : societa in mano pubbdtaappalti di serviziy, Riv. It. Dir. Pubb
Comm, 1996, p.347.

%58 Concl. LA PERGOLAOp. cit, point 36. V. Egalement, RIGHI (L.} La nozione di oorganismo
di diritto pubblico nella disciplina comunitariagleappalti : societa in mano pubblica e appalti di
serviz, Riv. It. dir. Pub. Comm., 1996, p.347.

89V, GRECO (G.) et RIGHI (L.)op. cit.

0 Cass. it. n °4989, 06/05/19%iena parcheggi s.p.ap. Cit.

1 C.s, Ad. Gen., 16/05/1996, n°90.

82 SANDULLI (M-A.), Trattato sui contratti pubbliciMilano, Giuffré Ed., Vol 6, 2008, p.3847.
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notion d’organe indirect a été développée par lefeRseur ZANOBING®®. Elle
prend racine dans la théodel munus pubblicde Massimo Severo GIANNIRR"
Elle est fondée sur le rattachement d'une persanomle de droit privé a une
personne publique lorsqu’elle exerce une activitd@étét public pour son compte.
En ce sens, la notion se rapproche de cellgod8tuziongsubstitution) développée
par le Professeur MIEL®. L’organe indirect est assimilé & I'administratidens la
mesure ou certains de ces actes peuvent revétjudhté d’acte administratif. Il
dispose en outre de prérogatives de puissancegpeblOn comprend alors l'intérét
d’une telle notion. Le capital de la société detdpave est majoritairement détenu
par une ou plusieurs personnes publiques, sonitacéist contrblée par ces mémes
personnes publiques et la composition des orgarnkegeahts est également
déterminée par '’Administration. Dés lors, elle pétre assimilée a un organe
indirect de I'administration, donc a un organismbl eta fortiori a un pouvoir
adjudicateur au sens de I'exception prévue a tlextb de la directive 92/50/CEE.
L’attribution de services a ce type d’entité s’'effee alors sans avoir recours aux

procédures formalisées de mises en concurrence.

Pourtant, cette théorie est née selon nous d’'unevaise interprétation de
'exception figurant a l'article 6 de la directivé&n effet, si cette derniére ne
s’appliquait pas aux marchés attribués a une eraggimilée a un pouvoir
adjudicateur, ce n’était qu’'a la condition que eeahtité fasse I'objet &un droit
exclusif dont elle bénéficie en vertu de dispas#itegislatives, réglementaires ou
administratives publiées, a condition que ces digfmms soient compatibles avec le
traité» °°® Le droit exclusif résulte expressément d’un texteortée législative ou
réglementaire et ne peut, en aucun cas, étre acpardle contrat lui-méme. Ce f(t
pourtant le cas dans I'affail@Fl puisque la convention liant les communes a la
société prévoyait expressément la non-applicatendirectives pour cette raig6h

bY

De plus, le droit exclusif s’applique a une ac8vitle type industrielle et/ou

853 ZANOBINI (G.), «l'ezercizio privato delle funzioré dei servizi pubblici, in, Trattato Orlando»,
II, Milano, Societa editrice libraria, 1935, p.233.’esercizio privato delle pubbliche funzioni e
I'organizzazione degli enti pubblidn, Scritti vari di diritto pubblicq Giuffré, Milano, 1955, p.96

4 GIANNINI (M-S), Lezioni di diritto amministrativpl, L’'amministrazione pubblica e la sua
attivita, Giuffré, Milano, 1950, p.124.

85 MIELE (G.), « La distinzione fra ente pubblico e privatpin, Riv. Dir. Comm.1942, p.426.

6% Article 6, op. cit.

7 Concl., LA PERGOLApp.cit., point 10.
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commerciale ayant un caractére d’intérét générsbemise de ce fait par les Etats a
des obligations spécifiques de service public.d@tte exception n'a pas été prévue
pour lessocieta misteCes dernieres pouvaient étre qualifiées d’orgamisects de
'administration par la doctrine. Néanmoins, elfes bénéficiaient en aucun cas de
droits exclusifs sur les services publics induldriet commerciaux délivrés, au
moyen de lois ou de réglements par I'Etat italienleurs permettant de revétir la
gualité d’organismes de droit public au sens dirkctive.

Il est aisé de comprendre, a I'appui de ce raisoeme, le rejet de la théorie
dite « des prestations intégrées » par la CJCE ldaredre des partenariats public-
privé institutionnalisés. En effet, I'économie n@xiocale ne peut étre considérée
comme le produit d'un partenariat équilibré engrgpliblic et le privé, mais plutét
comme un moyen pour les personnes publiqgues de dérenaniere plus souple
leurs missions. Dans cette acception, il n‘esupissde les concevoir autrement que
comme un prolongement des collectivités publiquast @lles sont I'émanatiti.

La Cour de justice de I'Union européenne a unectautre approche. Elle déduit de
la mixité du capital social une indépendance iroéidle a I'égard du secteur public.
Le processus de la société d’économie mixte ess$ alans ce cas contraire a l'idée
méme de relation k house». Cette soumission de I'économie mixte aux
procédures formalisées de mise en concurrenceeésdals d’'une interprétation trés
restrictive des critéeres de la relationn«house» : le contrdle analogue et la

réalisation de I'essentiel de 'activité avec lalesi collectivités qui la détiennent.

Lors de la consécration de la théorie, la CJCEtaléerminé la méthode de
reconnaissance d’une telle relation sans I'apptiqud’affaire en cau$€® Les
doutes subsistaientja une jurisprudence plus permissive qui considéyag la
condition du contrdle analogue était remplie notamimlorsque lI'administration

détenait au moins 50% du capital de la sokitée développement exponentiel des

%% v/, BRAMERET (S.),Les relations des collectivités territoriales avies sociétés d'économie
mixtes locales, recherches sur linstitutionnalisatd’u partenariat public privéParis, LGDJ,
2012, Partie I, Titre Il, p. 105 a 215.

899 CJCE, 18/11/1999Tecka) op. cit. point 51 «a directive 93/36 est applicable lorsqu'un pouvoir
adjudicateur, telle une collectivité territorial@nvisage de conclure par écrit, avec une entité
distincte de lui au plan formel et autonome pargap a lui au plan décisionnel, un contrat a
titre onéreux ayant pour objet la fourniture de guits, que cette entité soit elle-méme un pouvoir
adjudicateur ou non»

670 CJCE, Aff. C-94/99, 07/12/2000RGE Gewasserschyec.p. 1-11066.
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structures d’économies mixtes en ltitea ensuite conduit le juge de I'Union
européenne, notamment a travers des questionsdimiéjles posées par les
juridictions administratives italiennes, a appodee réponse définitive en refusant
d’assimiler au 4n house »les relations établies entre les collectivitéslertrs
sociétés d’économie mix&&. La notion fiit ensuite approfondie dans un segsren
plus restrictif dans les arréBarking Brixefi”® et Carboterm8™. L'intégralité du
capital ne suffisait alors plus a justifier a leius du caractére interorganique de la
prestation. Pour caractériser cette relation,ut &nsi que la collectivité exerce une
influence déterminante sur les objectifs stratéggqde la société et que l'activité
Soit consacrée principalement pour cette collgéjtbute autre activité ne revétant

gu’un caractere marginal.

En définitive, I'institutionnalisation d’un partenat entre le secteur public et
le secteur privé confine intrinséquement a dotentité mixte constituée de la
personnalité juridique. Cette logique personnalésteduit alors a I'application des
regles relatives a la protection de la concurrencsein de I'Union européenne. La
liberté contractuelle conférée aux S.E.M. seraisidie pendant de leur soumission
aux procédures formalisées de mise en concurrdtma. tempérer les effets de
l'inapplicabilité de I'exceptionin house un droit de déviation consistant en la
création de structures de coopération public-pulstiest alors constitd&. II
n‘empéche que cette disjonction entre les catégeueopéennes et internes apparait
comme le terreau idéal a I'éclatement et a la dspe des instruments juridiques

du partenariat public-privé, en France comme dielta

671 | es sociétés par actions a capital public majoeiteeprésentaient, lors de la période allant de
2000 a 2005, 45 % des divers modes de gestioneteisess publics locaux en lItalie. V. DEXIA
Crediop,Public Financen°2/03, 10/2003, p.7.

672 CJCE, Aff. C-26/03, 11/01/2005%tadt Halle point 49.

673 CJCE, Aff. C-458/03, 13/10/200Barking Brixen, Rec., p. 1-8612
674 CJCE, Aff. C-340/04, 11/05/2006arbotermo SpA et Consorzio AlisRiec, p. 1-14137
6> ECKERT (G.), « La coopération public-public, entspoirs et inquiétudes op. cit..p.617.
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Section 2 : Le morcellement des différents instrunmgs juridiques

du P.P.P. au sein des droits francais et italien

Il procede de la porosité entre les différents i@atde commande publique
(81) et implique une concurrence entre les differ@gmstruments du P.P.P. (82).

81) La porosité de la frontiere entre les différerg contrats de commande

publique

La porosité désigne, en physique, I'ensemble déssvil’'un matériau solide,
conditionnant ainsi I'écoulement de liquides oudgention des g&%. Elle est un
rapport indiquant ainsi la perméabilité d’'un élémdridée de frontiere poreuse
participe alors de celle de perméabilité des éatmng'est-a-dire de lignes de
démarcation non hermétiques présentant des pointoutact et de passage entre
deux zones séparées. Les contrats de commandeyrilfiancais et italiens ne
peuvent coincider avec le droit de I'Union europ#enniquement dans la mesure
ou ils s’imbriquent dans la seule grande divisi@s Istructurant a I'époque
contemporaine. Elle peut étre appréhendée de lg&neasuivante : quelques soient
les montages usités, les procédures employéesiddss de financent retenus et les
meéthodes d’exécution utilisées,damma divisialu droit de la commande publique

s’établit au regard de la distinction entre lesahés publics et les concessions.

Ces catégories structurantes permettent en effeladser, d’organiser et de
hiérarchiser ce droit. Si le désordre peut s’inetigra contrariocomme l'absence
d’ordonnancement, la dissolution d’'une notion p#erpénétration de différentes
catégories juridiques apparait alors comme un phéne inquiétant. Le désordre
s’emparerait alors de la matiére, lui conférantaamactére instable. Ce constat
semble étre transposable au droit de la commankdigpe, du fait de la porosité

des instruments juridigues des partenariats pyii@. En effet, la frontiere

678y, Le Grand Robertéd. 2015, entrée « porosité ».
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permettant de séparer ces difféerents modeles peutcénsidérée comme poreuse
dans la mesure ou elle transcende la distinctianlqu croyait bien définie entre

marché et concession (A). S'’il nous faut faire testat de la porosité de cette
frontieére, il nous faut également faire celui denlaltiplication des points de passage
permettant cette perméabilité, c'est-a-dire de udtiphicité des instruments entrant

dans le champ de la notion de P.P.P. (B).

A) La distinction délicate entre les P.P.P. relevdas marchés publics et les P.P.P.

relevant des concessions.

Au sens du droit de I'Union européenne, les marghdislics sont des
contrats a titre onéreux conclus entre un ou plusipouvoirs adjudicateurs et un ou
plusieurs opérateurs économiques et ayant pourl’&xécution de travaux, la
fourniture de produits et la prestation de servféésA l'inverse, appartiennent a la
catégorie concessive les contrats conclus égalemtiné onéreux et confiant & des
opérateurs économiques des prestations de travéux @e services mais dont la
contrepartie consiste soit uniquement dans le dfexploiter les ouvrages et/ou les
services faisant I'objet du contrat, soit dans geitdaccompagné d'un prix.
L’attribution du contrat implique le transfert auwncessionnaire du risque
d’exploitation lié & ces ouvrages et/ou servitése critére matériel des deux types
de contrat est donc sensiblement le méme. Les ssiotes de travaux publics et de
services publics sont en effet devenues des cdnoesde travaux et de services
« tout court ». La distinction ne s’établit donaplsur le critéere matériel, I'objet
service ou travaux pouvant étre réalisé a la farsum marché ou par une concession
au sens du droit de I'Uni8f. Ainsi, la différenciation entre le marché pubgicla
concession ne s’opere plus en fonction de la dBtdgaau cocontractant de

I'administration d’un service public ou des préniges de cette derniere.

677 Article 2.1.1.5 de la directive 2014/24p. cit, J.0.U.E, L 94/97

878 Article 5 de la directive 2014/28p. cit, J.0.U.E, L 94/20.

879 KALFLECHE (G.), « Les concessions : faut-il avpeur du rapprochement avec les marchés ? »
Contrats et marchés publics®6, juin 2014, p.18.
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Outre la question importante de la multiplicatias gorocédures de passation
dans le cadre de la construction d’'un ouvrage stipon service faisant I'objet
d'une délégatioff® (puisque l'article 20 de la directive 2014/23 pdsecritére
difficilement interprétable de I'objet principal @ontrat®), se pose également celle
du cumul de prestations concourant a I'exécutiorselvice public dans le cadre
d'un P.P.P. mais ne pouvant consister, au sengaiuiterne, en la délégation de
ce dernier, alors méme que leur rémunération spegi€e par l'usager et donc

substantiellement liée a I'exploitation de 'ouveag

Cette question trouve un écho particulier notammaut travers des
prestations de services dont la rémunération dengis un abandon de recette.
Entrent-elles dans le champ d’application de lavetia directive concession ? Les
exemples de la qualification juridique des contrdes mise a disposition de
téléviseurs dans les hopitaux et les établissemea#rgentiaires construits sur le
modéle du contrat de partenariat semblent alordicphérement intéressants. Le
Tribunal des conflits considere en effet que ceetglp contrat, eonclu seulement
pour les besoins du service public, ne comportedgaslauses exorbitantes du droit
commun ; que la circonstance qu'il autorise le patsre a occuper un local
spécialement aménagé dans I'h6pital n'a pas pdat @é lui conférer la nature d'un
contrat d'occupation du domaine pubc®. Ces contrats ne constituent donc pas,
pour le juge des conflits, des délégations de sempublic. Pour autant, l'article 2 de
la loi M.U.R.C.E.F leur est applicable et leur aenef ainsi le caractére de contrats
administratifs. C’est tout du moins ce que la C.Alé Bordeaux a consid&fden
estimant, conformément a la jurisprudence du Codgeiat®®, qu'ils visaient a la
satisfaction d’'un besoin du pouvoir adjudicateus dlérs que leur dmission de
service public hospitalier [comprenait] notammei@nhiénagement des conditions
de séjour des malades Mais, la Cour ajoute surtout que le contrasenée bien un
caractére onéreux au sens de lartic® du CMP dans la mesureow la

80 MULLER (E.), Les instruments juridiques des partenariats puplie€, op. cit.p.108

81y Infra, chapitre 2 du titre 2 de la présente partie98. 1

82 TC, 21/05/2007s0ciété CODIAMC-3609 ; AJDA 2008, p. 200, obs. ROBBE (J.), BRIP7,
p.328, D.A 2007, comm. 100, obs. MENEMENIS (A.).

683 CAA Bordeaux, 6/02/2014, n°13BX0140Zentre hospitalier d’Angoulém€&ontrats et Marchés
publics2014, n°4, p. 25, note ECKERT (G.).

884 CE, n°90818, 08/06/199%0ciété CodiamRec. p294.
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contrepartie des services était constituée pardiadon des recettes tirées de la

location des téléviseurs au patient

Lorsque le mode rémunération de cette prestateffestue par un paiement
de l'usager, se pose indéniablement la questiosasleir si 'abandon de recette
au profit du titulaire du contrat ne constitue pag contrepartie consistant dans le
droit d’exploiter I'ouvrageau sens des directives européennes. Ainsi un t¢ontra
administratif ne pouvant étre qualifié de délégatie service public en droit interne
et relevanta contrario du Code des marchés publics, pourrait néanmoins, e
fonction des catégories du droit de I'Union europie étre défini comme une
concession de service. Qu'adviendrait-il alorsesitype de mission était confié au
titulaire d’un contrat de partenariat ? A notressarette hypothése est envisageable
dans la mesure ou I'ordonnance de 2004 autoriseleqaentrat de partenariat ait
pour objet «des prestations de services concourant a I'exerqieg la personne
publique de la mission de service publique dorg elit chargée®®. Nous nous
trouverions alors dans le cas ou se combinent geosedures de passation, I'une
relative au contrat de partenariat, 'autre a laPD@u risque de complexifier
d’avantage mais aussi de rendre sans doute quglqueinutile la mise en

concurrence.

Cette analyse semble du reste confirmée par Ispjurilence la plus récente
du Conseil d’Etat, qualifiant de D.S.P les contrale mise a disposition
d’abonnements aux patieffts De nombreuses autres similitudes avec le modéle
francais de la délégation de service piBfisemblent abonder dans le sens du
caractére assez flou de la catégorie d’appartenaotennelle du contrat de
partenariat, notamment en raison de I'ampleur dissioms confiées au partenaire
privé et de la longue durée de la relation étahl@doption des nouvelles directives
a ainsi permis d’'impulser une redéfinition de l'etbfle ces différents contrats. En
effet, les marchés de services du droit francatsétéd congus a l'origine comme

85 CE, Ass., n °© 247298, 01/11/200fciété JC DECAUXRec. p. 476BJCP 2006, p.27 RFDA
2005, p.1083, Concl. CASAS (D.).

888 Article 1% I-al.2 de I'ordonnance 2004-559 du 17 juin 200#lss contrats de partenariap.cit.

687 CE, 07/03/2014, n° 37289CHU-H6pitaux de RouerContrats et Marchés publics 2014, comm.
151, note ECKERT (G.)

%8 \/oir le panorama quasi-exhaustif dressé par |deBseur COSSALTER (P.).es délégations
d’activités publiquesop. cit.,p.234.
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«une catégorie fourre tougloignée du vénérable service publié®® que seule
pouvait s’accaparer la concession. Tel n'est @usak puisque la directive, a l'instar
du Conseil d’Et&f° ne distingue pas les deux catégories en fonat®n I'objet
service public ». Il existe ainsi en droit de I'dni comme en droit interne des
marchés publics de service ayant un objet sensdierdquivalent a celui d’'une

délégation de service public.

De plus, le titulaire d’'un contrat de concessiorpaat théoriquement obtenir
une rémunération intégrale de I'administration plauréalisation des travaux qu'il
effectue mais le droit de percevoir les fruits dési de I'exploitation de I'ouvrage
pour se rémunérer et récupérer ses investissemest de cette différence de
conception avec le marché public, ou le contractahtémunéré par un prix global
payé par lI'administration, que se justifie un sysedivers d’allocation des
risque§®. Dans le contrat de concession, le concessionaseme en effet les
incertitudes de gestion de I'ouvrage, dans le sensont a sa charge le risque par
exemple que sa fréquentation ne soit pas suffispate récupérer les sommes
investies. Il peut arriver également que I'admiaison fixe un prix trop faible pour
les usagers dans le cadre de l'utilisation de Fage ou du service. C’est dans cette
hypothése qu’est née la possibilité d’accompage&ploitation d’'un prix payé par

I'administration.

Or, les choses changent radicalement dans la pérspeu financement de
projet italien. En effet, les modifications appedéa l'article 143 du Code des
contrats publics s’apparente au procédé de la ssimede seule construction. Elles
permettent ainsi au promoteur de devenir titulalhene concession de travaux
publics intégralement rémunérée par I'administrat@fin de lui construire un
ouvrage destiné a son utilisation directe et adiadition qu’un aléa économico-
financier reste a la charge du concessionnaireceEqui concerne les deux limites
contenues dans le texte, le constat de leur relatiefficience doit étre effectué. La
premiere, celle de la fonction support de servigblip des ouvrages a utilisation
directe de Il'administration est superfétatoire. Qusont les ouvrages que

'administration publique n’utilise pas directemémtsqu’elle exécute elle-méme un

89 KALFLECHE (G.),0p. cit.,p. 19.

890 CE, n° 284736, 06/04/200Commune d’Aix en Provend@ec. p. 155.

891 CJUE, Aff. C-274/09, 10/03/2011Privater Rettungsdienst und KrankentransportdBta c.
Zweckverband fur Rettungsdienst und Feuerwehrakmmig Passad, précitée.
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service public ? La deuxieme limite, celle détemmin que l'aléa économico-
financier reste a la charge du concessionnairearafiptout aussi inefficace. En
effet, le caractére direct de [I'utilisation par dhainistration, la rémunération
intégrale du concessionnaire par un prix verséeppouvoir adjudicateur et la durée
du contrat établie en fonction du temps nécessaice que les investissements
soient recouvrés par le concessionnaire, font pésdrien maigres risques sur son

attributaire.

La définition de la concession italienne, telle gésultant dda finanza di
progettq apparait donc comme vectrice d’'une possible ipaakion avec la notion
définie dans la directive 2014/23/UE puisque langipale caractéristique d’'une
concession au sens du droit de I'Union, c'est-@-dirdroit d’exploitation, implique
toujours le transfert au concessionnaire d’'un esgiarticle 5 de la nouvelle
directive dispose en effet queLe concessionnaire est réputé assumer le risque
d’exploitation lorsque, dans des conditions d’exaliton normales, il n'est pas
certain d’amortir les investissements qu'il a eftexs ou les colts qu’il a supportés
lors de I'exploitation des ouvrages ou services fgat I'objet de la concession. La
part de risque transférée au concessionnaire inygiqine réelle exposition aux
aléas du marché, telle que toute perte potentedténée qui serait supportée par le
concessionnaire ne doit pas étre purement nomioal@égligeables. Les risques
liées a la demande sont déterminés par I'explomata service ou de I'ouvrage en
lui-méme, c'est-a-dire par le fait que I'usagerkaén recours au service et que les
colts de production soient gérer de maniére effieie_es risques liés a I'offre sont
plutét fonction de l'objet du contrat. lls représanmt en effet I'ensemble des
potentialités négatives pouvant survenir lors dexdtutioi®? et impliquant, en
'absence d'une réaction adéquate du concessi@naine offre insuffisante
génératrice de pertes. Dans le premier cas, lasmatéme du dispositif du contrat
de promoteur rend caduc le risque dans la mesurdaotémunération de
l'attributaire, certes liée a la performance, sam@éanmoins versée quasi
intégralement par la personne publique. Dans lergecas, nous percevons mal la
différence entre ce type de risque et celui existlams n'importe quel type de

marché de travaux.

92 par exemple de mauvais calculs quant & la teresusals lors de I'excavation pour la construction
d'un stade, le choix de mauvais matériaux pourftexlations entrainant un retard dans la
construction, donc dans I'exploitation, la taille kbuvrage, sa disponibilité etc.
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La solution déterminée par les juristes italienst edors pleine
d’ingéniosité®® En effet, nombre de concession de travaux & rdgiin de
'administration vont fleurir en Italie dans des ndamines aussi variés que la
construction d’hépitaux, de batiments administsatibmme les sieges administratifs
des communes ou des provinces, des cimetieresaaueedes équipements sportifs
comme les stades dédiés a la pratiqgue du foofbalis la majorité des contrats ou
des avis d’appel public a la concurrence que neassapu étudier, un constat peut
étre effectu®®*. Les contrats peuvent étre divisés en deux catsgde prestations.
La premiére d’entre elle comporte les travaux etises destinés a I'administration
(généralement le préfinancement, la conception,cdastruction et I'entretien
maintenance d'un batiment). Elle est rémunérée yrarprix annuel versé par
'administration. Le prix ne couvre alors guiinimales dépenses engagées et peut

étre modulé si des objectifs de performance sanplis.

La seconde catégorie concerne des travaux et esrgd@stinés aux usagers et
aux personnels administratifs (la restauration pkekings ou des services de garde
d’enfant, I'hnébergement, la télévision, etc.). Carvices sont périphériques a
I'activité principale pour laquelle doit étre édifiouvrage ou I'équipement public.
Par ailleurs, s'ils peuvent étre considérés comnuispensables a une qualité
optimale du service (c'est par exemple le cas dediastruction d'un parking
attenant a un ouvrage public), ils ne peuvent emnehe étre assimilés a son
exécution méme (la présence ou l'absence de paiesélévision ou d’une
connexion internet dans un hépital n’influe d’aueumaniére sur la qualité
d’exécution d’'un acte chirurgical). Ce sont pourtees différentes prestations qui
vont étre rémunérées par les usagers et sur léssjuplesera un risque
d’exploitation. En effet, c’est leur I'adjonctiom grix versé par 'administration qui
permettra au concessionnaire de devenir bénéfcidimsi , la rémunération du
partenaire privé est-elle constituée d'un prix ggoar la personne publique et d’'un

droit d’exploitation sur les services accessoire$alivrage. C’est cet ensemble qui

893 CORI (R.) et GIORGIANTONIO (C.), « Allocazione deischi e incentivi per il contraente
privato : un’analisi delle convenzioni di projecindncing in Italia », BANCA d'ltalia :
Eurosysteman® 82, décembre 2010.

694 Notre analyse est basée sur une étude de I'U.&énfiportant 61 conventions, attribuées entre
2002 et 2009 pour la réalisation d’ouvrages destméutilisation directe de I'administration. V.
U.T.F.P, «Allocazione dei rischi e incenvitivi pér contraente privato: un’analisi delle
convenzioni di project financing in italia », Dédem 2010www. utfp.it/docs/pubblicazioni.
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forme, selon la doctrine, le droit d’exploiter \mage au sens des directives
puisqu’il est constitutif d’'un risque transféré aoncessionnaire. Ce dernier n’est
pas certain de se constituer un bénéfice s'’il H@tg pas bien les missions qui lui
sont confiées. Des lors, le modéle du financemeryrdjet est intégré par le biais de
cette technique dans le droit des concessionsadie, lconformément a la nature

particuliére des ouvrages constriiits

L’analyse des conventions effectuées dans le sectaspitalier est
révélatrice de ce procédé. En effet, I'étude deigear 'U.T.F.P sur ce secteur
particulier porte sur 19 conventions pour un montanyen d’investissements de
120 millions d’euro®®. Parmi les contrats examinés, douze ont été asitavec
une procédure a l'initiative de la personne puldiguévoyant ce type de mécanisme
particulie?®’. La Cour de justice sanctionnera néanmoins cetégigme. Elle
estimera en effet en 2007 dans sa jurisprud@uremission contre Italique la part
de recettes tirées d'activités accessoire ne sawair d’effet sur la qualification du
contraf®®. Pourtant, le mécanisme était assez ingénieupodtrait d’ailleurs étre

renouvelé dans le cadre de la transposition destilies de 201%4°.

8%V, Infra p. 233 et ss .

89 U.T.F.P, « Allocazione dei rischi e incenvitivirgkecontraente privato,op. cit.

897 C'est le cas par exemple des hopitaux de Lombamli€002 (concession de travaux de 21 ans
pour 38 millions d’euros, dont 20 proviennent datser public), de la Vénétie en 2002 (250
millions d’euros dont 120 proviennent d'un prix papar I'administration), de la Campania en
2004 (230 millions d’euros dont 120 proviennentr@ucontribution publique) du Piémont en
2005 (le codt total du projet est de 145 millioeufos dont 93 proviennent d'un prix payé par
'administration), etc.

9% CJCE, Aff. C-382/05, 18/07/ 200Commission c/ ltalie point 34, Reg p. 1-6659,Contrats et
Marchés publics2007, comm. 238, note ZIMMER (W.).

89V, Infra, p. 458.
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B) L’émiettement des instruments juridiques duP.P.

Cet émiettement peut s’expliquer notamment par deratisation de la
performance comme moyen de légitimer l'action pylei mais aussi par le
mouvement d’autonomie administrative consistant ainfier des compétences
exclusives & des collectivités territoriales joarsisde la personnalité mor&l® En
ltalie, le systéme pyramidal et hyper centralisésk par le fascisme s’effondra
apres la seconde Guerre mondiale et la Constitwt®ni948 posa le principe des
régions autonomé¥. Le mouvement de décentralisation politique s'afiapla
partir des années 1990, faisant affirmer a certainsurs que la République s’était
presque transformée en Etat féd@fal.a modification de la constitution en 2067
a ainsi eu pour objet principal de repartir les pétances entre la république et les
collectivité<®. En ce qui concerne les fonctions administratie&st le principe de
subsidiarité qui doit s’appliquer respectivementx atbmmunes, provinces et
régions. Dans cette logique, les montages conelctomplexeS® se multiplient
indépendamment de la faculté historique apparteaartpersonnes publiques de
choisir entre la gestion directe ou déléguée dvicepublic. En France, le constat
est similaire. Le Professeur MULLER souligne daiilis a quel point la suppression
du caractere obligatoire des cahiers des chargestg I'égard des collectivités
territoriales en matiére de gestion déléguée desces publics locauX® a eu un
rble important dans le mouvement de diversificatiates contrats de

I'administration®”.

" FROMONT (M.),Droits administratif des Etats europée®$JF, 2006, p.93.

"I'BERSTEIN (S.) et MILZA (P.)|'ltalie contemporaine : du Risorgimento & la chdie fascisme,
Paris, Armand Colin, 1995.

92 MERLONI (F.), « Du centralisme de I'Etat a la réfiqgue des autonomies territorialesin,
DELCAMP (A)), La décentralisation dans les Etats de I'Union ewepne Paris, La
documentation francaise, 2002., p. 213.

"3 | egge Costituzionale n°3 del 18/10/200dodifiche al titolo V della parte seconda della
CostituzioneGU n°248 del 24/10/2001.

" FROMONT (M.),0p. cit p. 94.

%5 SYMCHOWICZ (N.), Partenariat public-privé et montages contractuetsmplexes Ed. Le
Moniteur, 2009, p. 35.

%% Article 13-1 de la loi de décentralisation n° 836lu 22 juillet 1982

" MULLER (E.), Les instruments juridiques des PR®. cit p.97.
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Les personnes publiques peuvent donc décider dtratoqui, dans une
logique performantielle, semble étre le plus adaptéur besoin. A partir de la
distinction historique entre acte d’achat de ptesta a courte durée et a paiement
comptant et acte de délégation d’'une mission publige longue durée avec
préfinancement privé et possibilité de remunérasion’'usager, les administrations
ont ainsi pu choisir, parmi une multitudes de sohsd possibles, celle matérialisant
linstrument juridique et financier qu’elles estimat le plus en adéquation avec

leurs besoins.

Le mouvement d’émiettement des instruments jurieiquiu partenariat
public-privé s’est constitué dans un premier tempgasdes créations contractuelles
transcendant la frontiére historique entre lesédifits contrats publitd. Ce
dépassement de la frontiere classique entre aatdhal et acte de délégation s’est
effectué au profit d'instruments hybrides emprubtamx phénotypes communs des
marchés de travaux publics et des concessionsrdeese Lorsqu’une rémunération
sur I'exploitation était possible, certaines opérs qualifiables de marché de
travaux furent expérimentées par les collectiveasy incluant un préfinancement
privé et une rémunération & paiement diff&téA I'inverse, lorsque la délégation de
mission portait sur des opérations dont I'explmtaeétait économiquement difficile,
notamment auprés des usagers, linvestissementagoé@re amorti par des
paiements publics échelonnés. Ce type de montdgesux a préfinancement prive
pouvait donc s’appliquer a des ouvrages destingsadministrations, ces dernieres
continuaient alors de gérer le service et le rdlepdrtenaire se limitait, dans
I'exécution de ce dernier, & de simples missioesimétien et de maintenarit®

Dans un second temps, les administrations vontrak&gours a des
techniques issues du droit privé Ces opérations étaient particuliérement adéquates
pour que les personnes publiques puissent se grol@s ouvrages et équipements
nécessaires a leur mission. Ces instruments, dables a des marchés de travaux,

n'en demeuraient pas moins dérogatoires aux dirttiésnes dans la mesure ou ils

"%8\/. Suprg p.115. et ss.

"M Cest le cas des M.E.T.P du droit francais.

"0 C’est le cas concessions de travaux de travaukicgub destination de I'administration du droit
italien.

"1 Cest le cas des baux emphytéotiques pour le fieitais et plus généralement des opérations de
leasing immobilieren droit italien.
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confiaient a leur titulaire des missions globalescdnception et de réalisation en
contrariété avec les droits internes des deux feigant I'objet de notre étudfé.
Dans ce type de montages contractuels complexé¥’ les administrations peuvent
ainsi octroyer des droits réels a un opérateurépgpour une longue durée, sur un
immeuble lui appartenant. Ce dernier y érigeraunrage concu pour les besoins de
la personne publique. Il le mettra ensuite a digioos de I'administration. La
personne publique deviendra ensuite propriétairésagvoir versé périodiquement
des loyers et/ou levé une option d’achat. Les pyersés le seront essentiellement
en vue de rembourser les investissements effeatngisque I'entretien-maintenance

du batiment.

La notion de partenariat public-privé s’est ainsatémialisée de fagon
fragmentaire en droit francais et italien de la oande publique. En mettant de
c6té les formes institutionnalisées, nous pouvoasger dans la notion les
concessions de travaux de lI'ordonnance de 2009 gulesles délégations de service
public, les concessione di servizi e di lavodu droit italien, les contrats de
partenariats et la disciplingella finanza di progettoles B.E.A des collectivités
territoriales et les différents régimes sector{@<£.A police, justice, gendarmerie,
armée et hospitalier), le contradi locazione finanzaria les autorisations
d’occupation temporaire du domaine public transéstide droits réels avec option
d’achat et le contrati disponibilita Ces instruments divers et variés entrent alors en

concurrence, a plusieurs niveaux.

"2 oi n° 85-704 du 12/07/1985 dite « M.O.P » (préetet la loi cadre sur les travaux publics n°109
dite « MERLONI » du 11/02/199@brécités.

"3 SYMCHOWICZ (N.),Partenariat public-privé et montages contractuadsnplexesLe Moniteur,
3e édition, 2012.
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§2) Des instruments juridiques concurrences

La concurrence a d’abord été conjoncturelle (Abe Bl emporté ensuite des

conséquences sur les différentes procédures aplelscéB).

A) Une concurrence conjoncturelle

La concurrence entre les différents instrumentpaddenariat public-privé
peut d’abord étre conjoncturelté Historiquement, c’est le procédé concessif qui
peut étre défini comme la premiére matérialisationtractuelle de la notion. Elle
prospéra des I’Ancien Régime et on en trouve dém tdaces durant I'antiquite.
Forme initiale du P.P.P., le contrat de concessiera fortement contesté a la

Révolution, notamment en raison de son caractépspes(*>.

La contestation n'aura cependant aucun impact aumultiplication du
recours au procédé tout au long du XiXet au début du XX™ siécle. Les
concessions de travaux et de services publics mi#ngat, en France comme en
Italie, les contrats utilisés quasi-systématiquenpenr la réalisation d’équipements
publics de grande enverg(t® Le modéle contractuel concessif sera, par lasuit
remis en cause au début du %% avec notamment I'avénement du procédé de
I’économie mixte, mais aussi par le développemeningthodes de gestion directe
des services publics (régie direazienda specialeetc.)’"”. Le retour & I'utilisation
des formes contractuelles s’effectuera au coursadeges 1960, particulierement
dans le secteur du traitement des ordures ménageres les figures du marché
d’entreprise de travaux publics en France ainsiavpc laconcessione di sola
costruzioneen ltalie. Ces formes contractuelles particulieédasoignent alors de
I'évolution du droit de la commande publique. Ellesodifient les formules

"IDELIN (J-C), « Partenariat public-privé : histeird'un équilibre incertain x)CP A n°51,
19/12/2011, p. 2393.

"2V Infra, p. 253.

"BEZANCON (X.), 2000 ans d'histoire du partenariat public-priiéresse des Ponts et chaussés,
2004, p. 168.

""MARGAIRAZ (M.),DARD (O.), «Le service public, I'économie, la RépubliqueRevue
d'histoire moderne et contemporaine® 52-3, juillet-septembre. 2005, p. 7.
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existantes, en raison des difficultés de catégodes contrats dans lesquels les
usagers ne sont pas directement identifiables @t ahéme que les premiéeres
directives européennes définissaient le modele exsiic en fonction de la

rémunération sur 'usagef.

Vers la fin du XX™ siécle, seront créées des formes contractuelles
spécifiqgues afin de contourner les régles de la ahiaité publique. D’abord
sectoriels, ces contrats seront ensuite étendusldarannées 2000 dans des formes
plus « globales » (contrat de partenariat, conorgsarla finanza di progettppour
pallier rapidement aux besoins en équipement desnélrations dans le contexte
de crise du financement public. En permettant uermpant annualisé au profit du
cocontractant, ces nouveaux contrats constituergi @e nouvelles versions des
modeles condamnés. Témoignent ainsi de cette éwmoligs programmes L.O.P.S.1
ou L.O.P.J.I du droit francdiS, la mise en place dans le cadre du droit italien d
méme type contrat dans le cadidla locazione finanzarileasing immobilier) ou
encore de la loi permettant de subventionner takaties de B.E.A pour rénover les
enceintes sportivé¥. Le partenariat public-privé ne s'est ainsi pagémalisé de
facon homogene. Les administrations francaiselégnnes disposent de nombreux
procédés contractuels se faisant concurrence. Cetteurrence est accrue par le

caractére conjoncturel, et donc mouvant, de céérdifts contrats.

Le constat de cette concurrence repose sur |'ofgetces contrats. La
concession de travaux publics et le contrat deepartat, laconcessione di lavori
pubblici etla locazione finanzariales B.E.A, A.O.T-L.O.A, etc., peuvent porter sur
des objets semblables alors gu’initialement ilsli§&renciaient en fonction de leur
objet d’'intervention. En effet, dans les deux psiyslesquels repose notre étude, le
modeéle concessif fut d’abord employé pour un opijétis et autorisé par une [6t
. Les procédés juridiques afférents a I'’économigtense sont établis de la méme
maniéré?> Le constat est similaire pour les contrats de fgasing institués au

"BArticle 3, § 1 de la directive 71/305/CEE du Cohg®@iécitée.

"9V, Supra p. 127.

291 0i n° 2011-617 du 01/06/201rklative & I'organisation du championnat d'Europe fdotball de
'UEFA en 2016J.0.R.F n° 0128 du 02/06/2011 p. 9553.

2. Supra p. 55, notamment avec les premiéres lois autries concessions dans les domaines
ferroviaires, fluviaux, etc.

22 Décret loi Poincaré et la "legge Giolitti" de 1988la municipalizzazione dei servizi pubhlici
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départ pour les besoins en matiére de police 8¢S Puis, le pouvoir normatif a
permis un usage plus général de ces formules. a@étés d’économie mixte sont
devenues compétentes en matiére de travaux pifbliabrs quelles avaient
initialement pour objet 'aménagement du territogtele domaine sanitaire et/ou
social, les B.E.A peuvent étre utilisés pour desiggments sportifé® cultuels,
universitaires, etc. Le contrat de partenariat ahamp d’application tres large (tous
les équipements nécessaires au service ptlita finanza di progetts’applique a
'ensemble des contrats susceptibles d’entrer darchamp de compétence de la
concession de travalft. Ces chevauchements dans la définition des différe
contrats, en partie due a leur développement citangiel, ont alors entrainé une
concurrence processuelle entre les différents péxcérecouvrant le champ

d’application de la notion de partenariat publics@r

B) La concurrence processuelle entre les différargguments du P.P.P.

En droit frangcais comme en droit italien, les instents juridiques du P.P.P.
possedent leur propre procédure de passation. W'@as en effet toutes aussi
restrictives ou contraignantes, elles entrainerd concurrence interne entre les
différents contrats. Cette derniére s’explique moteent par la difficulté d’établir
une frontiére stricte entre les objets des diveBsAB?® en France (1), comme en
Italie (2).

2 Legge n°259 del 14//11/2002, G.U. n°269 du 16/a022et loi n° 2002-1094 du 29 aodt 2002,
J.O.R.F du 30/08/2002, p.14398.

24 Décret n° 55-579 du 20 mAi955 relatif aux interventions des collectivitésdes dans le
domaine économiqud.0.R.F du 21/05/1955.

% Article L 1311-2 du C.G.C.T

% Article 1*" de I'ordonnance du 17/06/2004, précitée.

27 Article 153 del codice dei contratti pubblici, pité.

28| INDITCH (F.), « Contribution a la distinction desnventions de délégation de service public et
des contrats de partenarial&P An°51, 19/12/2011, p.2394.
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1) Les différentes procédures francaises pour Issgiion des instruments

juridiques du P.P.P.

Les délégations de service public possédent leoprer procédure de
passation. La loi « Sapif® comporte en effet des régles générales et dessrég|
spécifiques pour les collectivités territorid@ Ainsi, la personne publique
délégante doit publier un avis afin de permettreldpot des candidaturés Les
candidats sont ensuite sélectionnésapres examen de leurs garanties
professionnelles et financieres, de leur respect I'dbligation d'emploi des
travailleurs handicapés prévue [...] et de leur apdié a assurer la continuité du
service public et I'égalité des usagers devanteesise public». Les entreprises
choisies recoivent alors un document technique id@dr les caractéristiques
guantitatives et qualitatives des prestations agéss, lesquelles sont enfin
«librement négociées’®>. La nouvelle directive sur I'attribution des caats de
concession prévoit dans son article 40 gle pouvoir adjudicateur ou I'entité
adjudicatrice informe dans les meilleurs délaisdasdidats et les soumissionnaires
des décisions prises concernant l'attribution d’wmacession, y compris le nom du
soumissionnaire retenu, des motifs des décisiongjdede leur candidature ou de
leur offre...». De plus, la directive encadre le choix desem# de sélection des
candidatures et d’'attribution des concessions.coesessions devront ainsi, comme
le dispose l'article 41, étre attribuées sur laebds critéres ebjectifs» établis par
le concédant afin de garantirl’'appréciation des offres dans des conditions de
concurrence effective. Des criteres environnementaux, sociaux ou diration
pourront en outre étre insérés. lls devront fdiwbjét d’'une hiérarchisation, mais
aucune pondération ne sera exigée. Ces solutiomordenécessairement étre

adaptées en droit francais, lequel ne soumet peasrétivation la décision de rejet

2| oi du 29/01/1993, précitée.

%0 Article L. 1411-1 et suivants, R. 1411-1 et suisatu C.G.C.T

3ournal d’annonces légales et publication spééialians le secteur économique concerné.

32 es offres peuvent étre modifiées pendant la riégon (CE 09/08/2006, n°28610Cpmpagnie
générale des eauRec. p.448, Concl. CASAS.), cependant, les moatibns ne doivent pas étre
substantielles par rapport aux conditions initisdesous les candidats doivent pouvoir modifier
leurs offres (CE 15/06/2001, r223482, Syndicat intercommunal d'adduction d'eau potable
(s.i.a.e.p.) de Saint-Martin de Reec. p.265, AJDA 2001, p.1090, note MARKUS.)
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d’'une candidaturé® ou d'une offré** et récuse la hiérarchisation des critéres

d’attribution, faute de texf&.

Pour les collectivités territoriales, la procédase plus lourd€®. La décision
de déleguer doit étre prise par 'assemblée ddiiéravant toute publicité. Cette
derniere se prononce aprés avoir recueilli I'a@dadcommission consultative des
services publics locaux pour les régions, les dépmnts et les communes de plus
de dix mille habitants ainsi que les E.P.C.I desspla cinquante mille habitants et les
syndicats mixtes comprenant au moins une commurmdudede dix mille habitants.
L’assemblée délibérante est saisie une nouveltedin de donner son approbation
sur le contrat envisagé et le délégataire choiss da délai minimum de deux mois
aprés la saisine de la commission chargé d'étudsenffred®’. Cette commission
est élue par 'assemblée délibérante selon de®guoes spécifiques a chaque type
de collectivité®® Les plis contenant les offres sont ouverts parol@mission qui
rendra ensuite un avis. Les offres seront négogéed'autorité responsable de la
personne publique délégante qui choisira enfiréléghtaire.

La procédure de passation des concessions de xralait quant a elle
strictement aux exigences posées par les directd@# elle est la transposition
littérale. L'existence méme du mécanisme a cotladeS.P. pose la question de sa
plus value dans le droit « concessif » fran¢did.a passation de la concession de
travaux est réglementée par le décret du 26/04/2dKinsi, pour les contrats d’un
montant supérieur a 4 845 000 euros hors taxesphigations de publicité se
limitent & la publication d’'un avis au Journal oi#il de I'Union européenne. Le
choix de la procédure est ensuite libre. Seuls dispiensés de publicité les travaux

complémentaires absolument indispensables a Isatah de I'opération prévue

"33CE, 24/11/2010, n° 33570Tommune de RamatuellBec. p. 451, JCP A 2011, p.2024, note
LINDITCH.

34 CE, 18/06/2010, n° 33612Communauté urbaine de Strasboyfgb. Rec.JCP A2010, p.2272,
note LINDITCH.

35CE 03/03/2010, n° 30691 Département de la Corréz&ab. Rec.

"Article L. 1411-5 du C.G.C.T.

"®’Article L-1411-7 du C.G.C.T.

%].1411-54al. 2. DUC.G.C.T

"9COSSALTER (P.), «La renaissance de la concesserralaux : un contrat ni souhaité ni
souhaitable »AJDA 2009, p. 1882.

"Décret n° 2010-406 du 26/04/208datif aux contrats de concession de travaux msbét portant
diverses dispositions en matiére de commande puehlicO.R.F n°99 du 28/04/2010, p. 7686.
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dans le contrat de concession. Le délai de réaepis offres ne peut étre inférieur
a 52 jours, réduit a 45 jours en cas d'utilisatienl'électronique. Les contrats d’'un
montant inférieur a 4 845 000 euros hors taxesone Ifobjet que d’'une publicité

adaptée aux caractéristiques du contrat, notamsmntmontant et la nature des
travaux en cause. La transposition de la direc2044/23/UE entrainera bien

évidemment la refonte de ces dispositions.

A ces différentes procédures s'ajoutaient ens@les spécifiques au contrat
de partenariat. Elles ont été inspirées par let @noglo-saxon et sont sensiblement
différentes de celles relatives aux D.$!Pnotamment en ce qui concerne le
procédé de I'évaluation préalable. Cette techniegteen effet issue du mécanisme
de public sector comparatofcomparaison du secteur public). Elle est utiliae
d’obtenir labest value for monegmeilleur usage de I'argent public). Prévue par
I'ordonnance du 17 juin 206%, 'évaluation préalable poursuit un double obfecti
Elle permet d’'une part de préciser les raisons @oiques, financieres, juridiques et
administratives qui ont conduit la personne puldigu engager la procédure de
passation d'un tel contrat. D’autre part, elle gerfondement a la vérification des
conditions issues des décisions du Conseil cotistituel, le contrat de partenariat
étant un contrat @érogatoire au droit commun de la commande publig(€.
Ainsi, le projet doit étre complexe ou urgent. t&rét du recours au contrat de
partenariat peut également étre fondé sur le tatlgnstrument est plus avantageux

que les autres contrats de la commande pubfitue

"%/ BRENET (F.) et MELLERAY (F.)Les contrats de partenariats de I'ordonnance duijdif
2004 LITEC, 2005 ;Du MARAIS (B.) et COSSALTER (P.la Private Finance Initiative
(P.F.l), Institut de la gestion déléguée, mars 20RICHER (L.), Droit des contrats
administratifs Paris, L.G.D.J, 2012, p. 711.

42 Article 2 de I'ordonnance précitée, L-1414-2 C.G.C

3C.C, n° 2003-473 DC du 26/06/2003i habilitant le Gouvernement & simplifier leoitrRec., p.
382, RFDC2003, p. 772, Chron. FATOME (E.) et RICHER (LJCP A 2003, p. 1289, note
LINDITCH (F.), RDP 2003, p. 1163, comm. LICHERE (F.AJDA 2003, p. 1391, note
SCHOETTL (J.-E.), confirmée par la décision n° 20®D6 DC du 2/12/2004Loi de
simplification du droit,Rec., p. 211LPA n° 253, 20/12/2004, note SCHOETTL (J.-E.) et la
décision n° 2008-567 DC du 24/07/200®; relative aux contrats dpartenariat, LPA n° 158,
7/08/2008, p. 11, note MOUANNES (HAJDA2008, p. 1664, note DREYFUS (J.-D.).

"4V Infra, p.434.
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La complexité se divise en deux branches : sofiel@onne publique n’est
pas en mesure de définir techniguement son besoih,elle n'est pas capable
d’établir le montage juridique et financier. Cesixieas de figures peuvent paraitre
guelque peu incohérents dans la mesure ou la perspablique peut toujours
recourir a un marché pour définir précisément sesolm ainsi que le montage
juridique et/ou financier. Le contentieux sur cattaion est alors assez flou. Le
tribunal administratif de Montpelliéf a par exemple jugé que cette condition été
respectée pour un théatre étant donn@ complexité de sa réalisation et
l'importance de l'esthétique du projet, imposant d®ntraintes spécifiques de
maintenance>. La C.A.A de Lyon a en revanche jugé que cettalition n’était pas
satisfaite pour une piscine municipale devant ret&gedes conditions écologiques
particuliéres (chauffage de I'eau avec un systéengaiinpe a chaledff. Le Conseil
d’Etat considére quant a lui qudacseule invocation de la complexité des procédés
techniques a mettre en ceuvre ne peut suffire digndegalement le recours au
contrat de partenariab "*". La notion d’urgence justifie quant & elle le recoau
contrat de partenariat pourrattraper un retard préjudiciable a l'intérét géradr
affectant la realisation d’équipements collectifei dexercice d'une mission
publique» ou & «faire face & une situation imprévisibie’*®. L'urgence s’entend
ainsi méme si le retard préjudiciable est imputable personne publig(f&. Il n’est
de plus pas nécessaire, pour justifier de I'urgedeedémontrer que le recours au
contrat de partenariat permet de réaliser les gegra@ans des délais inférieurs aux

autres contrats. L'urgence s’entend objectivement.

5T.A Montpellier, 26/02/2010, n°08034MjllenschneiderDA 2010, comm. 94, note BRENET.

48 CAA Lyon, 02/01/2014n° 12LY02827 Conseil régional de I'ordre des architectes d'dngwe et
Bouesnard, Contrats et Marchés publ@14, comm. 74, note Ecker®]JDA 2014, p. 985, obs.
CHAMMING'S.

"7 CE, n° 363007, 30/07/201@pmmune de BiarritZTab. Rec.CMP n° 10, 01/10/2014, p.47, note
ECKERT (G.),JCP An° 38-39, 22/11/2014, 2268, note CORNILLE (M.).

"8 Article 2, 11, 2° de I'ordonnance n° 2004-559 dujliin 2004, précitée.

49 CE, 23/07/2010, n° 32654M|. Jean-Pierre Lenoir et Syndicat national des eptises du second
ceuvre du béatimentBJCP 2010, p. 359, Concl. BOULOUISAJDA 2010, p. 1769, note
DREYFUS (J.-D.), Contrats-Marchés publics, 201010, p. 25JCP A 2010, n° 37, p. 25, note
LINDITCH (F.).
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Le Professeur RICHER distingue entre I'urgenceitl@ton (permettant par
exemple de se passer de certaines procédureselaadre des marchés publics) et
'urgence de projet qui & un caractere préventif résultant du fait qu'il ®’est pas
possible d'attendre les financements™®. A cet effet, 'auteur évoque les
conclusions du commissaire du gouvernement RIGAWDr mlémontrer que cette
distinction existe depuis longtemps, notamment atiére d’'urbanisme. L'urgence
a aménager se définit en effet comm&xpression d’une priorité opératoire plutdt
gue dans un sens de police comme exigence d’'urdeem@médiat a une menace
actuelle» ! . La troisiéme condition permettant de justifierécours au contrat de
partenariat procéde d'une analyse comparative quabmpte tenu soit des
caractéristiques du projet, soit des exigencessdrvice public dont la personne
publigue est chargée, soit des insuffisances diculies observées dans la
réalisation de projets comparables,prouve que 4e recours a un tel contrat
présenteun bilan entre les avantages et les inconvéniehis favorable que ceux
d'autres contratsde la commande publiqué.e critere du paiement différé ne

saurait & lui seul constituer un avantag@?

Cette troisieme condition porte sur un ensembledolenées susceptibles
d’accroitre le recours au mécanisme, notammentigmlant le secteur privé, par
exemple avec le partage des risques et la plusigranuplesse contractuelle. Cet
avantage peut en outre se justifiedans lintérét du bon emploi des deniers
publics»™ Le caractére alambiqué de cette formule retiattehtion par sa portée
potentiellement tres large. Cette condition appahaireste assez subjective. Elle est
plutét critiquable dans la mesure ou sa justifaratie fait appeh priori a un aucun
contréle financier ou comptable permettant de si@sdu bilan plus avantageux de
linstrument. La Cour des comptes I'a releve, eafimqu’il est «souvent préfére
aux formules classiques de la commande publiqueasir pd’'une évaluation
préalable orientée qui repose souvent sur une aeatpmparative biaisée, tant en

"0RICHER (L.),Droits des contrats administratifep. cit p715.

1 Concl. RIGAUD sur CE, 13/12/1968jinistre des affaires sociales contre MilceAtIDA 1969,
p.40.

"?Article 2.11.3° de la loi n° 2008-735 du 28/07/208&ative aux contrats de partenarjalORF
n°0175 du 29/07/2008 p.12144.

53 C.C n° 2008-567 DC du 24/07/2008&)i relative aux contrats de partenarjatons. n° 14LPA n°
158, 07/08/2008, p. 11, note MOUANNES (H.), AJRB08, p. 1664, note DREYFUS (J.-D.).
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ce qui concerne l'analyse des risques et de laoperdnce que des conditions

financiéres 4.

La procédure de passation suivant I'évaluation lpbda est tout aussi
complexe. En effet, elle débute par les mesurgsubécite, lesquelles sont établies
par décret en fonction de seuils particufigtd_e choix de la procédure de passation
intervient ensuite. Elle est depuis 2008 déconmedié critere d’éligibilité retenu
dans I'évaluation préalaf®. La possibilité¢ d'utiliser la procédure du dialegu
compétitif >’ était auparavant consacrée en cas de complexiténaheché. Or
I'évaluation préalable peut amener au choix d'umtd de partenariat en cas
d’'urgence ou d’analyse comparative favorable affimment. La loi de 2008 a donc
permis le recours a cette procédure spécifiqueodnite en droit francgais depuis le
code de 2004 et définie depuis la directive 200QES le dialogue compétitif est
une procédure qui repose sur un programme fonalon@lle s'ouvre par un
dialogue avec chacune des entreprises présélegdenmpres une mise en
concurrence, en vue de retenir celles dont lesgsibpns paraissent le mieux
adaptées a la réalisation du projet. Elle permé&bud opérateur économique de
participer au dialogue avec la personne publigueuende développer une solution
pour répondre a ses besoins. Depuis la loi du @8tj2008, I'administration peut
également avoir recours a la procédure négociée seraines conditiofi¥. La
procédure d’appel doffres est cependant toujouiisable mais la personne
publique pourra opter pour le dialogue compétitielle « quelque soit le critere
d’éligibilité retenu [...], [elle] est objectivement dans l'impossibilité de défieinle
et a l'avance les moyens technigues pouvant répoadies besoins ou d'établir le
montage financier ou juridique du projet’®’. C’est donc sur la base d'un

programme fonctionnel que le dialogue s’engage eeméss candidats et les

54 Cour des compteRapport public annuel 201p. 159.

> Décret n° 2009-243 du 02/03/2068atif & la procédure de passation et & certaimesdalités
d'exécution des contrats de partenariat passésl'ftat et ses établissements publics ainsi que
les personnes mentionnées aux articles 19 et 2®dmnnance n° 2004-559 du 17 juin 2004
J.O0.R.F n°53 du 4/03/2009 p. 4004 et article D141+ C.G.C.T.

| oi n° 2008-735 du 28 juillet 2008 relative auxntats de partenariat, J.O.RIE 29/07/2008, p.
12144,

57 Article 7 de 'ordonnance du 17 juin 2004, préeité

8 Article L-1414-8-1 du C.G.C.T et article 7 de Bmnnance du 17 juin 2004. Pour les seuils voir le
décret n° 2009-243 précité.

9 Article 5 de I'ordonnance du 17 juin 2004, préeitérticle L-1414-5 du C.G.C.T
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administrations. Le dialogue ne sort pas du progranetabli et ne doit pas
permettre a certains candidats d’obtenir des infbions susceptibles de les
avantager par rapport a d'autres. Il peut se déran plusieurs phases et aboutir
ainsi a I'élimination successive des différente$rest Une fois la discussion
terminée, les candidats déposent leur offre. Sinaphase d’attribution du contrat
au terme de laquelle le partenaire est choisi ection de criteres pondérés ou a

défaut hiérarchisés.

Enfin, nous ne pourrions faire I'économie des pdoces spécifiques
assorties a la passation des contrats de miselewr vlu domaine. Ces conventions
portant occupation du domaine sont théoriquemergoul¥ues d’obligations
préalables de publicité et de mise en concurrence leur passatidfi’. Du fait de
leur précarité et parce gu’elles ne constituent pgsoprement parler, des contrats
de commande publique, elles n’ont théoriquementdiastres fonctions que celles
de donner en location une partie du domaine a eneprr, lequel pourra développer
I'activité de son choix, sous réserve qu’elle soinpatible avec des motifs d’intérét
général. Leur soumission aux procedures formalidéela commande publique ne
peut ainsi résulter que de leur rattachement aamtrat lui-méme soumis a une
procédure de ce type. En effet, l'article R. 1311-2 du C.G.C% soumet la
passation des B.E.A a des obligations de publieitéde mise en concurrence
lorsqu’il est accompagné d'une convention d'exali@h non détachable constituant
un marché public, une délégation de service pubhcsontrat de partenariat ou une
concession de travaux publicBans cette hypothése, la passation du BEA est
effectuée selon les procédures du contrat augest ihdossé. Cette regle, simple en
apparence, cache néanmoins de sérieuses difficultiamment au regard des
catégories européennes. En effet, le droit de Bdrignore dans la définition du
marché de travaux la condition de maitrise d’ougrgg’inclut le droit interne. La
guestion de la procédure applicable a un B.E.A s&l@sun contrat comportant au

"% CE Sect., n° 338272 et 338527, 03/12/ 204ille de Paris, Association Paris Jean BouBociété
Paris Tennis Rec. p.472BJCP 2011, p. 36, Concl. ESCAUT (N.RJEP 2011, p. 25, note
MAUGUE (Ch.), RDI 2011, p. 162, note BRACONNIER (S.) et NOGUELLOU (RAJDA
2011, p.18, étude NICINSKI (S.) et GLASER (E.), @811, comm. n° 17, note BRENET (F.) et
MELLERAY (F.), Contrats et Marchés publi&@011, comm. n° 25, note ECKERT (G.).

81 CE, n°317671, 10/06/200Pprt autonome de Marseill&®ec. p.890.

%2 Décret n° 2011-2065 du 30/12/20tdlatif aux régles de passation des baux emphypées
administratifs J.O.R.F n° 0303 du 31/12/2011 p. 23003.
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sens du droit de I'Union tous les éléments de d&m d'un marché, mais dans
lequel la maitrise d’ouvrage ne serait pas asspagda personne publique, mérite
d’étre posée. Cette question peut étre transpaséB.&.A adossés aux concessions
de services au sens des directives mais n'entetans la définition de la D.S.P
du droit francais. Dans ces hypotheses, il resdertla jurisprudence du juge
administratif que la personne publique doit sularerocédure la plus contraignante
possiblé®. La passation des A.O.T-L.O.A de I'Etat, notammemte qui concerne
les ouvrages pour les besoins de la justice, dpolee ou de la gendarmerie
nationale "®* doit également faire I'objet de mesures de pulligit de mise en
concurrence spécifiques. Ils seront notamment librement négociés par t'kéa
condition que l'avis de publicité ait mentionné tegeres d'attribution du bail, le
nombre minimal de candidats au moins égal a trqige I'Etat prévoit d'inviter a

soumissionner et, le cas échéant, le nombre maxiffial

A ces nombreuses procédures s'ajoute encore uneh@mpilement avec le
mécanisme de la S.E.M.O.P. Le nouvel article L.1354du C.G.C.T dispose en
effet qu’une «collectivité territoriale ou un groupement de caligités territoriales
peut créer [...] une société d’économie mixte a op@naunique [...] », ayant « un
objet unique». L'objet unique porte soit sur la gestion d'wervéce public, soit sur
la réalisation d’opérations en matiere de consooctd’aménagement, soit sur toute
opération d’'intérét général. La collectivité pouaisi créer la société aprés une
mise en concurrence dans les conditions définlesticle L. 1541-2. La procédure
est calquée sur les modalités de passation duatatercommande publique auquel
renvoie I'objet de la sociéf¥. La multiplication des procédures de passation
concurrentes aux différents instruments du P.ReRacilite donc pas la lisibilité de

la matiere qui les encadre. Ce constat est trambfmsau droit italien.

%3 CE, n°317671, 10/06/200Pprt autonome de Marseill@récité.
84 Article L.2122-15 du C.G. P.P.P.

5 Article R. 2122-35 du C.G. P.P.P.

%® Article R. 2122-38 du C.G. P.P.P.

7 Art. L. 1541-2.-1 du C.G.C.T.
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2) Les procédures italiennes pour la passation différents instruments
juridiques du P.P.P.

En Italie, les concessions de travaux et de seyvemnt généralement
attribuées selon la procédure d’appel offre ouverrestreint®® avec sélection de
I'offre économiquement la plus avantage'i8d_e pouvoir adjudicateur doit dans un
premier temps se conformer aux obligations de pitélétablies dans les directives
et publier un avis d’appel public a la concurrerfbando di gara L’avis doit
comporter différentes informatioff§ et éléments contenus dans I'annexe XI B du
codd’’ En cas de procédure restreinte, l'avis peut prégoe I'administration
entendra chacun des soumissionnaires avant quedeegsers ne déposent
formellement leur offre. Au sens de larticle 14i&, délai pour présenter sa
candidature et son offre ne peut étre inférieumguante jours apres la publication
de l'appel public. Le dialogue compétitif est préau’article 58 du Code. Il est
prévu pour les contrats particulierement complexissis lesquels les procédures
d’appel d'offre ouvert ou restreint ne sont passpaes. Le Code énonce également
gue la procédure de dialogue compétitif est égaderaslisable dans le cadre des
concessions de travaux. Pour ces contrats, la guoeéne peut étre lancée sans
avoir obtenu l'avis favorable du Conseil supérides travaux publics, ainsi que
celui du Conseil supérieur des biens culturels pegicontrats relatifs au patrimoine
culturel de I'Etat italien. Sont exclus de cetteq@dure les travaux portant sur des
infrastructures stratégiques (défense, armée, éts)r les installations importantes
de productions d’énergie (centrales nucléaires eaemple). La notion de
complexité est déterminée par le code de la ménmeenmgaqu’en droit francais. Elle
implique en effet que I'administration ne soit pdgectivement en mesure de définir

son besoin. Le recours au dialogue compétitif dtmts étre spécialement motivé

%8 Articolo144del codice dei contratti pubblicprécité.

"BALDI (M.) Principio generale della gara e scelta del socicvpto, Nota a C.S sez. V,
04/03/2008, n° 889, in Urbanistica e appalti, 2G&s¢. 9 p. 1135.

" Type de contrat envisagé, plan économique et diearetc.

"' Document administratif relatifs au pouvoir adjutEur (nom du responsable de la procédure,
adresse électronique, etc.)

176



par 'administration adjudicatrice qui doit démamtrpour I'obtenir I'avis nécessaire

au lancement de la procédure, que le projet estdumplexe.

bY

Les procédures sont similaires a celles du drandais. Le dialogue
compétitif, la négociation avec publication d'unisavde mise concurrence
préalablé’® ou sans publicatid® sont applicables & I'ensemble des contrats
publics, marchés comme concessions, selon les itaxlgirévues par le code
Toutefois, les concessions bénéficient d’'un régimécial. En effet, a ces différents
choix entre les procédures s’ajoutent les modificat apportées par la discipline
della finanza di progettoLe législateur italien a d’ailleurs du tenir camples
observations de la Commission européenne sur laefigu promoteur et sur la
nécessité de simplifier la procédure existdfit&n substance, et de facon habituelle
pour les travaux inclus dans le plan triefifralle pouvoir adjudicateur accorde la
concession selon une procédure de mise en concarotassique apres une étude de
faisabilité du projet. Cette procédure est dénomrm&ARA UNICA » (mise en
concurrence unique). L'étude de faisabilité estébasur les offres transmises a
linitiative du ou des différents promoteurs. Ebst structurée autour d’'un avant
projet, contenant le plan économico-financier depdration et une ébauche de
contrat. L'administration opere ensuite son chaixuélisant le critére de l'offre
économiquement la plus avantageuse. Si I'admintistradécide de modifier le
projet suite a une proposition d’'un autre promatdar promoteur choisi doit
s’aligner sur ces modifications. Dans le cas cangtl@administration peut demander
a celui ayant formulé une offre arrivée en secopostion (et ainsi de suite) de
prendre en charge la concession.

72 prticolo 56del codice dei contratti pubblici

3 Articolo 57del codice dei contratti pubblici

" D.lgs n°113 del 31/08/200Wlteriori disposizioni correttive e integrative ddecreto legislativo
12 aprile 2006n. 163, recante il Codice dei contratti pubbliclatvi a lavori, servizi e forniture,
a norma dell'articolo 25, comma 3, della legge I8il@ 2005, n. 62G.U n.176 del 31/7/2007 —
S.0 n° 173, V. VIRGILO (R.), “Finanza di progetterpa realizzazione dei lavori pubblicih,
finanza di progettoa cura di MORBIDELLI (G.), Torino, Giappichelli0R4, p.27.

"> paragraphes 1 & 14 de l'article 153 du code.
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Dans une autre mesure et toujours en référencdistdades travaux inclus
dans le programme triennal, I'administration peouver un concessionnaire a

travers I'utilisation de la procédure dite de « GAROPPIA »""®

(double mise en

concurrence). Comme dans la procéduregdea unica décrite précédemment,
I'identification du promoteur s’opére a partir davant projet, puis s’effectue le
choix de [lattributaire de la concession, avéritto di prelazione (droit de

préemption) du promoteur. L'avis doit indiquer egzement que la mise en
concurrence ne comporte pas [l'attribution autoroatigle la concession au
promoteur présélectionné, mais le droit d'étregpeéh la meilleure offre identifiée
dans la procédure d’attribution. Aprés une premiéngse en concurrence,
I'administration procéde a I'approbation de I'av@nbjet présenté par le promoteur
et lance une nouvelle procédure de sélection somda du projet retenu. Apres cette
derniere mise en concurrence, le promoteur peutéenmpter » le contrat en

s’alignant sur I'offre choisie sur la base de seard-projet.

Enfin, il est prévu que les entreprises privées vpau solliciter
'administration lorsqu’elle n’a pas publié d’avd&ppel public a la concurrence six
mois apres l'approbation de la liste annuelle dagatux. Dans les quatre mois
suivant I'expiration de ce délai, les personnesas peuvent soumettre leurs
propositions avec avant projét. Dans les soixante jours suivant I'expiratiorcde
nouveau délai, I'administration doit publier un @dans lequel figurent les critéres
d’évaluation retenus pour les différents projetprés avoir identifié la proposition
jugée comme étant d'intérét public, I'avis indicaé qu’'un dialogue compétitif sera
mis en place, soit qu’'un appel d’offre pour la pdie® de la concession sera lancé.
lls seront établis dans les conditions rappeléedessus, avec la possibilité de
mettre en place un droit de préemption au profipdamoteur. Dans les deux cas, le
promoteur est invité a participer a la phase dectiéh. Pour des propositions de
projets n’étant pas inclues dans le programmertakrnl est prévu que la procédure
peut également étre lancée a l'initiative du privéL’'administration procéde alors
obligatoirement & une évaluation dans les six nsuiant la réception de la
proposition. Si elle estime que I'ouvrage est @it public, elle I'inscrit dans le

programme et lance la mise en concurrence en duluae des régles évoquées ci-

"8 paragraphe 15 de l'article 153 du code des cenpratilics.
""Paragraphe 16, 17 et 18 de l'article 153 du codecdatrats publics.
""paragraphe 19 et 20 de l'article 153 du code desats publics.
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dessus Gara unica ou gara doppiaOn ne parle plus de promoteur dans ce cas
mais de« proponente> (partisan).Puisque la logique instituée pkr finanza di
progettoest d'investir, non sur une personne, mais suprojet %, le modéle de la
concession correspond le mieux a la structure aomnielle sur laquelle va reposer
toute l'opération de financementia la société constituée par le promoteur.
L’articulation ces différents mécanismes est cepatjdcomme en droit francais,

trés complexe.

" Le mécanisme se concrétise dans la mise en plaoe dociété de projesgcieta di progettp
dont I'objet social s'identifie & la réalisationata gestion de I'ouvrage.

179



CONCLUSION DU PREMIER TITRE

Il peut exister en droit frangais des concessiansems du droit de I'Union
qui ne sont pas des délégations de service puteiE,D.S.P qui ne sont pas des
concessions de travaux publics, des concessiorsemgces qui ne sont pas des
D.S.P et des contrats mixtes cumulant les caratitfres de chacune de ces
catégories . En droit italien, les procédés de typecessif ne correspondent plus
aux modeles forgés initialement. La mise en plazdadprocédure de financement
de projet a l'initiative des promoteurs participe @bt éclatement. A cette dispersion
entre les catégories s’ajoutent encore les corehtd’occupation du domaine
public constitutives de droits réels, les procéduteleasingimmobilier au profit de
'administration, les procédures spécifiques autrande partenariat, aux baux

sectoriels, etc.

Or, le phénomeéne d’hybridation du droit de la comdspublique en France
et en Italie s’est déroulé de fagcon semblable.nb@mment été mis en ceuvre dans
le cadre de la gestion externalisées activités publiques, par la prise en
considération des mécanismes concurrentiels etfarpgntiels». Cependant, au
constat de cette unité s’oppose celui de la midiipl des instruments juridiques
pouvant étre utilisés par I’Administration. Leurtemsion s’est du reste opérée en
contradiction avec les catégories européennes, aptgque d'utiliser les P.P.P.
comme palliatifs aux procédures contraignantes a@ecdémmande publique.
d’établir ce qui pourrait constituer les fondemerd®in systeme commun,

fondements sur lesquelles les réformes en couwsrssituent d’ailleurs.
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TITRE SECOND :
EN QUETE DE SENS :

LE RENOUVELLEMENT SYSTEMIQUE DU DROIT DE
LA COMMANDE PUBLIQUE

Selon le Professeur ORIANNE, le systeme juridigeiis «I'ensemble des
eléments divers dont I'agencement et I'interaciournissent a tout ordre juridique
positif reconnu comme tel les moyens de sa cohéretnde son fonctionneme#it’.

Au constat des incohérences et des dysfonctionrtsnaiendroit de la commande
publique devrait alors étre opposé une absenceute $ystématisation. Le désordre
de la matiére serait ainsi en contradiction avesylstéme. La formulation d’'un
ensemble d’idées, solidaires et organisées entes eui permettrait d’établir
comment sont disposés les différentes parties deatéere « commande publique »
et comment elles se soutiennent toutes mutuellemerdourrait logiguement étre

effectuée a I'aune de leur dispersion et de lagrfrentation.

Cependant, se cache selon nous devant cet appksoidre un ensemble
plus organisé. Les instruments du partenariat pybslvé permettent alors de le
décrypter. Ainsi, leur typologie (chapitre 1) nashduit a affirmer que le droit de la
commande publique peut étre analysé au moyen dinélarie systémique de

'autopoiése (Chapitre 2).

"0 ORIANNE (P.),Introduction au systéme juridiquBruxelles, Bruylant, 1982, p.31.
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CHAPITRE 1:

TYPOLOGIE DES P.P.P. EN FRANCE ET EN ITALIE ™

La multiplicité et la concurrence des procéduresnpilement Iégislatif avec
lequel de nouveaux instruments ont été créés, ¢'siipn inefficace entre les
instruments conventionnels et institutionnels daMP.et la distinction bipartite du
droit européen de la commande publique entre mareéconcessions, fondée
exclusivement sur leurs modalités de rémunératspactives, ne rendent pas aisé
le processus de classification des instruments rrais@nt le partenariat public-
privé. En outre, le constat propre a I'entreprisecthssification, qui véhicule avec
elle I'idée «de ranger d'aprés un certain ordré&®? et de «istribuer par catégories
le résultat de cette action’®® se heurte, en raison du caractére trés histoggue
contextualisé des notions dans lesquelles les. RIB\Raient étre classés, a un
obstacle méthodologique dirimdft Comment pourrait-on effectuer une
classification au sein des partenariats publicéglors que les objets dans lesquels
ils sont censés s’insérer (les contrats de command#ique), de part leurs
caractéristiques et attributs spécifiques, rendemd¢ja toute démarche
d’ordonnancement inopérante en droit interne, vimrprobable dans une logique

comparative ?

81 | es instruments contractuels illustrant cette kypie correspondent & I'Etat du droit positif au
moment du dépbt de la thése. Le renouvellementcdégories existantes aprés I'ceuvre de
transposition des nouvelles directives, encorehieaée, ne saurait par conséquent figurer dans ce
chapitre. Ce dernier n’en demeure pas moins indisgde a la compréhension du mécanisme
évolutif induit par les partenariats public-privéautant plus que les éléments les plus
significatifs de la réforme frangaise des marchédlslips seront évoqués ici et étudiés de facon

plus approfondie dans les chapitres suivants.

83 ITTRE (E.), Dictionnaire de la langue francais®aris, Encyclopaedia Universalis, 2007, entrée
« Classification ».

83| e Grand Roberbp. cit.,entrée « Classification ».

B4/IDAL (L.), « La classification des contrats adnstratifs économiques, les mots et les choses ou
'esquisse d'un programme )., mélanges en I'honneur du Professeur Laurent RICHER
propos des contrats des personnes publigBass, 2013, LGDJ, p.312.
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En effet, si 'opération de classification revienkdistribuer par catégorie,
elle correspond a une discrimination effectuée amctfon d'un critére
objectivement déterminable, c'est-a-dire au faitpdrer un choix éliminatoifé.
Elle ne constitue alors qu’une forme dé®fti Pour I'organiser, il faut donc établir
une clé de déterminati6ti, c'est-a-dire une méthode d'identification reposam
une succession de choix alternatifs portant sucdeacteres d’'un objet déterminé et
permettant de le classer dans une catégorie noffiinéaction «de ranger d’aprés
un certain ordre» correspond ensuite a I'établissement d’'une tobra entre les
diverses catégories d'objets, hiérarchie généralenmonstituée de différents

niveaux correspondant a un critere de rattacheownimun.

La classification correspond donc au regroupeneeitd, fabrication d’outils
conceptuels permettant de donner une place, dansysteéme hiérarchisé, a un
ensemble d'objets différenciés en fonction de mw@#écommuns. Elle correspond
ainsi dans cette définition a ce que les biologistemment comme étant le
processus taxinomiq(f8. Chaque critére permet ainsi de déterminer I'aepance
d’'un objet a une famille, puis a un genre, puisa aspece, etc. Il pourrait résulter
de cette méthode, au sens du droit de I'U.E, lasfiaation suivante ta famille
« contrat» correspond a un accord de volonté conclu au sreritre deux personnes
et produisant des droits et obligatiohs. genre « contrat de commande publigue
correspond a un contrat a titre onéreux par lequel personne morale de droit
public ou une personne privée contrblée par unplasieurs personnes publiques,
Se procure aprés une mise en concurrence, pouméhbee ou pour les usagers du
service dont elle a la responsabilité, des fouregudes travaux ou des services. Le
genre contrat de commande publique pourrait enseitdiviser en deugspeces
les marchés publics et les concessions. Chaqueesgedifférencierait alors en

"8ARISTOTE, Catégories de I'interprétatigrOrganon | et I) Paris, librairie Philosophique J.VRIN,
2008, p.20.

8%/IDAL (L.), op. cit, p.313.

"#bid.

88N botanique par exemple la clé de déterminatie@daur la morphologie des feuilles permet de
déterminer la famille, le genre et I'espece deaiest arbres. Ex : Le rameau a t'il des feuilles
opposées ? Si oui, a-t-il des feuilles simples @usisont elles palmées ? Si oui, sont-elles gtit
et a lobes arrondis ? Si oui, alors I'arbre coroespa la famille des Acéracées, au genre Acer et a
I'espéce de I'Erable champétre.

%% La classification, ou taxonomie, revient a rassembselon des niveaux successifs, les vivants
qui ont de plus en plus de caractéres communsaiSarit, on passe des niveaux classificatoires
supérieurs (embranchements, classes) aux niveassifitatoires inférieurs (ordres, familles,
especesy RUFFIE (J.)De la biologie a la cultureParis, Flammarion, 1976, p. 18.
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fonction du mode de rémunération lui étant applealdles marchés publics en ce
gu’ils correspondent a des contrats de commanddigpebeffectués contre une
rémunération assimilable a un prix, les concesstonespondant a des contrats de
commande publigue dont la rémunération correspooitl dans de le droit

d’exploiter le service ou I'ouvrage, soit dans ceitdassorti d’'un prix.

Si I'on élude les questions relatives a I'applitiébidu concept d’autonomie
de la volonté & une personne morale de droit pliBlicainsi que celles
correspondant au caractére notionnel et non comeedu P.P.P”Y, empéchant sa
classification au sein d’'un ordre de concepts gu@stion du positionnement de
linstrument demeure difficile a mettre en ceuvréuri2 part, la notion transcende
les especes « marchés » et «concession ». Lmstrudevrait alors, dans cette
classification, étre rangé de fagon supérieurefitamt a ce que les marchés et
concessions soient qualifiés de sous-espéeces d& P®urtant certains marchés
publics ne sont pas des partenariats public-puvgeas des droits francais et italien.
llIs ne correspondent pas tous en effet a des ¢srd longue durée confiant la
conception, le préfinancement, la construction at destion de biens qui
appartiendront ensuite a une personne morale dé mliblic. Tous les marchés
publics n’étant pas des partenariats public-piigéie peuvent étre une sous-espece
de ce dernier. La classification apparait alors m@&rinopérante en droit interne.
D’autre part, la nature et les origines du cont(@administratif en droit
francais/public en droit italien), la différencetenles éléments le composant ainsi
gue le caractere trés contextualisé des procéady@gcables aux instruments d’un
c6té ou de lautre des Alpes, rendent improbabigetdentative de classification

dans une logique comparative.

Notre choix s’est donc porté sur la typologie, t&siresur «l'élaboration
de types, facilitant l'analyse d'une réalité comple’®’. En effet, & partir des

données analysées dans notre premier titre, iira’ag déterminer et de rassembler

"9 INDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit adstiatif, Paris (éd.), LGDJ,
1997, p. 183. NICINSKI (S.), «Le dogme de l'autonie de la volonté dans les contrats
administratifs »,in., Contrats publics, mélanges en I'honneur du Professdichel GUIBAL
Paris, 2006, p.45 MULLER (E.), Les instruments juridiques des PPParis,LGDJ, 2011,
p.102 ; RICHER (L.)Droit des contrats administratif§® éd.,L.G.D.J, 2012, p.23, SAUNIER
(S.), « L’autonomie de la volonté en droit admirast francais : une mise au point RFDA,
2007, p.609.

"W/oir Supra introduction générale, p. 7 et ss.

%) e Grand RobertV. Typologie
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les propriétés distinctives des instruments jutid& entrant dans le champ de la
notion de partenariat public-privé. Si la classifion s’avere étre complete, la
typologie, de part le caractere imparfait de laarota structurant et la porosité de la
frontiere entre les différents modéles-types quiveat la composer, ne peut étre
parfaite et«avoir de vertu prédictive’®®> La base typologique du partenariat
public-privé pourrait alors étre la suivante : we@d conclu a titre onéreux entre au
moins une personne publique et une personne prigaEt a satisfaire des besoins
d’intéréts généraux par la conception, le finanggmia construction et la gestion
d’ouvrages au profit de la personne publique oulgéourniture de services dont la

personne publique doit assumer la responsabilité.

Cette base est réveélatrice de deux aspects, l'tinstescturel, l'autre
fonctionnel®® Les deux processus se complétant plus qu'ils’oEpsesent, nous
partirons de I'hypothese selon laquelle I'évolutides fonctions dection J
attribuées aux nouveaux instruments («faux M.EsT.Rontrat de promoteur,
contrat de partenariat, B.E.A, etc.) ne peut émeréhendée sans tenir compte de
I'évolution structurelle de la notionséction 2) c'est-a-dire de sa nécessaire
imbrication dans laumma divisialu droit de la commande publique eurogéen

Section 1 : Aspects fonctionnels des P.P.P.

La base typologique sur laquelle nous établirongrendlistinction est
équivoque : les P.P.P. ont pour fonction de permddt conception, le financement,
la construction et/ou la gestion d’ouvrages quiaafndront ensuite a la personne
publiqgue et/ou la fourniture de services dont cettrniére doit assumer la
responsabilité. Des lors, la distinction procéde tgpe de destinataire de la
prestatiod®. Les instruments juridiques du P.P.P. peuventfest se différencier

"3VIDAL (L.), op. cit, p.314.

9BOBBIO (N.), De la structure & la fonctigrParis, Dalloz, 2012.

"_LORENS (F.), Typologie des contrats de la commande publidientrats et Marchés Publics,
mai 2005, n°5, étude 7.

""Nous reprenons ici pour expliquer notre raisonnengedistinction opérée par le Pr COSSALTER,
qui en s’inspirant du droit italien, propose daadt®se de doctorat d’établir une différence entre
les délégations d'activités publiques a destinatide I'administration ou des tiers a
'administration. Elle est en effet, selon nousieeux & méme de rassembler les différents types
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selon qu’ils permettent la réalisation de ces ptesis au profit direct de
'administration (82) ou alors qu’ils permettent Héalisation d’'une prestation a
destination des usagers de cette derniéere (81).

8 1) Les prestations a destination des usagers dadministration

Le professeur DOUENCE avait démontré le caractéagadoxal du
processus d’élaboration d’'une distinction entrecepits juridiques dont 'usage est
aisé et la compréhension claire au moyen d’outés tde la réalité économique qui
est par essence cemplexe et instable "®. Nous avons pu constater que les
fondements structuraux du droit de la commandeiquéblétaient affectés par les
P.P.P. Lémiettement de la notion se traduit notamnpar la faiblesse de la frontiere
entre marché et concession fondée sur les modesrédminération, plus
particulierement I'origine des ressour€&sNéanmoins, toute tentative de typologie
doit tenir compte des contraintes existantes. loi de I'Union européenne impose
ainsi des barriéres conceptuelles dans lesquele®.P.P. doivent étre enseftés
Cependant, ces barrieres ne sont pas infranchessaél la référence a la
fonctionnalité des instruments concernés n’estien assimilable a un effet de
mode. Elle est la plus adéquate pour rendre cordetda distinction que nous
estimons la plus légitime pour les instrumentsdjades du P.P.P. a destination des
usagers de I'administration, c'est-a-dire celledfmnsur des prestations globales de

construction (A) et des prestations de gestionuskets (B).

de P.P.P. V. COSSALTER (Plgs délégations d'activités publiques dans 'unéamopéennge
Paris, LGDJ, 2005, p. 369.

"'DOUENCE (J.C)Je critére financier de la délégation de servicelma I'épreuve de la pratique
contractuellein Mélanges Franck MODERNE, Paris, Dalloz, 2004, p.519

9%/, Supra p. 115 et ss.

Les nouvelles directives ne définissent que dewands type de contrats : les marchés et les
concessions.
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A) Les prestations globales de construction

La référence a la globalité de I'opération esteiciendue dans le sens ou le
prestataire privé se voit confier la conceptionpitéfinancement, la construction,
'entretien et surtout I'exploitation économiqueud’ équipement public dont
I'utilisation par les usagers de I'administratiost directe. Dans cette acception, un
lien entre l'ouvrage et le service rendu est inelgable a la qualification de
l'opération, sans toutefois constituer l'intégralitdu service. Une différence
d’'investissement et de durée existe alors entre plexédés, entrainant une
différence de risques supportés par le partenaivé.d.a construction d’'un ouvrage
d’art comme un viaduc ou un pont sur une autor@adicipe par exemple du
service public autoroutier sans en constituer sotégralité. Louvrage est
instrumentalisé dans la réalisation du servicepiestation globale de construction
est alors effectuée au profit des usagers du seséns que ce dernier ne soit
obligatoirement géré dans son intégralité par kkepaire privé. La compagnie du
viaduc de Millau (CEVM) est par exemple titulaireime concession ayant permis le
financement, la conception, la construction, l'eption et I'entretien d'un
viaduc sans pour autant étre délégataire du sepulbkc autoroutiél’® . L'autoroute
A 75 n’est en effet pas concédée et son exploitataéve des services de I'Etat
francais. Seul le réseau situé entre les sortiegesquelles se situe I'ouvrage d’art

est délégué a la compagnie.

Ce type de prestations suppose donc que le modtaninvestissement
initial soit un facteur déterminant dans le caldalla durée du contfat. En effet,
I'élaboration du programme de financement de Iatpt@n entraine nécessairement
la mise en place d’'un régime de garanties perntettarconditionner la durée du
P.P.P. en fonction de I'amortissement financiet agération. Des lors, la prestation
globale de construction ne peut étre a destinativacte des usagers que si
I'exploitation de I'ouvrage construit est transi@rau partenaire prive, c’'est-a-dire

809/, Décret n°2001-923 du 8 /10/208pprouvant la convention de concession passée Btee et
la Compagnie EIFFAGE du viaduc de MillalO.R.F n°235 du 10/10/2001, p. 15923.
80} a concession du Viaduc de Millau est par exempteogée & la CEVM pour une durée de 78 ans.
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dans la mesure ou ce dernier participe bel et dien service rendu aux usa§ets
Le service dans cette hypothese devient un éléaneessoire aux travaux, alors que
cette situation était autrefois inversée en drandais. Les missions de gestion
doivent donc nécessairement étre corroborées a «astifs susceptibles
d’exploitation économique %% ce qui implique que la prestationseit en
adéquation avec les caractéristiques techniqued'ateif matériel» %% Ainsi se
justifie la mise en place d’'une rémunération liéenadroit d’exploitation ou a un
paiement public calculée sur la performance derdsatption délivrée, comme dans
le cas du nouveau marché de partenariat du draiic&i§’®>. Néanmoins, la
distinction de la rémunération assimilable & urx pu liée substantiellement a
I'exploitation de I'ouvrage ne permet pas de cerefficacement ces prestations

globales.

En effet, les subtilités financiéres des montagedractuels utilisés rendent
peu opérantes les distinctions formulées en fonctle l'origine des ressources
obtenues par le partenaire privé. La rémunérationl’ssager par le biais d’'une
redevance n’aboutit pas forcément a un retour’swektissement initiala fortiori
lorsque la valeur de la redevance est minoréeitiddssubventions octroyées par le
partenaire public. La réemunération liée a I'ex@bdn de I'ouvrage peut également
comprendre une partie fixe pour couvrir les fragsoadnstruction et comporter une
partie variable en ce qui concerne l'exploitatibantretien et la maintenance de
'équipement. C'est par exemple le cas du montdgeoée sous I'égidelella
finanza di progettopour la conception et la réalisation d’'une ligne tdamway
pneumatique de la ville d’Aquif®. Dans ce contrat, afin de garantir le respect des
prévisions du plan économico-financier établi pgs partenaires, la rémunération
était constituée, outre une contribution publicue, le droit d’exploiter la ligne de
tramway pendant toute la durée de la concessigrer@iant, ce droit était assorti de
la perception d’'une prime spécifique dans la mesuréa gestion du service avait

été subdéléguée a un autre prestataire privé agaoctu un contrat de services avec

82TERNEYRE (P.), «Les nouveaux contrats de partahaet la typologie des instruments du
partenariat public-privé », RDI, 2003, p.520.

83COSSALTER (P.)pp. cit, p.398.

% pid.

805 Article 67 et suivants de I'ordonnance n° 2015-8@923/07/2015 relative aux marchés publics,
J.O0.R.F n°0169 du 24/07/2015, p.12602.

80%Avis de concession 2002/S 8106309durnal officiel des Communautés européensése S, du
25/04/2002. VCJUE 13/11/2008p. cit.,Aff. C437/07.
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le concédant. Le gestionnaire du service de tramwdayait ainsi payer au
concessionnaire de travaux une somme annuelle momtant avoisinant les 1,5

millions d’euros.

Le méme type de montage a été utilisé en France lpotonstruction des
lignes de tramway de la ville de Caen. Le syndmixte des transports en commun
de I'agglomération caennaise a en effet décidér [povéalisation et la gestion du
transport en tramway pneumatique, de faire applelux sociétés concessionnaires.
Tandis que la premiere, la société du transporweig réservée (STVR), se voyait
confier la concession de travaux publics visart éblisation de I'infrastructure ; la
seconde, la société KEOLIS Caen, se voyait attrilugestion du service public du
transport. La convention tripartite conclue engre différents partenaires obligeait le
concessionnaire de service a payer chaque annéenaassionnaire de travaux une

redevance correspondant & une fraction de sesaseemnuelles’.

Ainsi, au travers des deux exemples de la congdrude lignes de tramways
des villes de Caen et d’Aquila nous percevons lgeiune typologie fondée
lorigine de la rémunération ne parait guére saigssinte pour discerner des
prestations entrant dans un modeéle-type commun. pEestations globales de
construction permettent la délivrance d’'un équipethmublic a utilisation directe
des usagers de I'administration. De multiples farde rémunération (subvention,
droit d’exploitation, prix, rétrocession dans ledma d’'une subdélégation) se
chevauchent. En définitive, I'opération de congiorc globale n'est pas liée
«instrumentalemens®®® & I'exécution du service public mais & I'utilisati directe
de I'équipement par les usagers. L'origine desa@s®s du partenaire privé, c’'est-
a-dire la perception d’'une redevance sur l'usagereocaractere onéreux de la
transaction réalisée avec I'administration, peatsaétre écartée dans le cadre de ce

type particulier de P.P.P.

807CE, 6/12/2013, n° 3700780ciété KEOLIS Caemeq. n°370074.

808 | 5 référence a la distinction entre les concessimservice et de travaux du droit italien est en
effet trés intéressante dans le cadre de cettdoiyigoet permet d’'établir une frontiére plus
« stable » entre les différents instrumentsSWpra p. 81.
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En droit francais et en droit italien, ce modélpeyeut donc se matérialiser
naturellement dans les contrats de concession alaux public¥®. Le régime
juridigue desconcessioni di lavori pubbli@st défini aux articles 142 et suivants du
code des contrats publics italien, celui des casiors de travaux publit¥ du droit
francais aux articles L 1415-1 et suivants du C.G.Ces deux procédures sont
extrémement proches. Elles témoignent en réalitad deande influence du droit de
I'Union européenne sur les typologies inteftesLa lecture comparative des
directives européennes et des législations intepmegve ainsi aisément que les
définitions du droit de I'Union ont été recues eegmeément en droit francais et
italien, au détriment d'ailleurs de I'évolution tosque des différents modeles
concessifs de chaque p&ys

Les éléments caractérisant les concessions sort aksez semblables. Le
transfert du risque d’exploitation sur le parteagirivé et son corolaire, le droit
d’exploiter économiquement I'ouvrage, sont a laebds leur définition. Leur objet
porte sur la conception et la réalisation de toargaiux de batiment ou de génie civil
nécessaires a l'installation d'un équipement publia durée des contrats est
également un élément fondamental a prendre en eom@bs leur niveau de
rémunération. En effet, I'exploitation des ouvragésnt la propriété reviendra par
ailleurs a l'administration en fin de conffdt servira au recouvrement des
investissements effecti’é$ Cette adéquation entre la durée de la prestation
partenaire privé et la couverture des charges estissements provient de la théorie
economique. Elle véhicule avec elle la notion dmrcession a durée endogéne
815 Les nouvelles directives ne semblaniriori pas s’opposer a cette idée. Le droit

de I'Union cautionne ainsi I'existence de concessidont la trés longue durée est

89 e marché de partenariat du droit francais peateégent faire partie de cette typologiefortiori
lorsqu’il sera assorti de I'exécution du missionséevice public au profit du partenaire.

81%rdonnance n° 2009-864 du 15/07/20@%tive aux contrats de concession de travaux ipsbl
J.O.R.F du 16/07/2009, p. 11853.

BLAMILHAT (M.), La notion de contrat administratif’influence du droit de I'Union européenne
Bruylant, Bruxelles, 2014, p.236.

817GOISIS (F.), « Concessioni di costruzione e gestidn lavori e concessioni di servizi #)S
Publicum 06/2011, p. 2 ; COSSALTER (P.), « La renaissaheda concession de travaux : un
contrat ni souhaité ni souhaitable », AJDA, 2002862.

813CE, Ass., n°342788, 21/12/ 2002ommune de Douah.J.D.A 2013, n°8, p.457.

814CE, n° 323158, 08/02/201Gommune de Chartre$ab. Rec.

8°TIROLE (J.), « Concessions, concurrence et incitati»,in HENRY (C.) dir., concurrence et
service public Texte des conférences Jules Dupuit, Paris, L’l¢an, 2003, p75; citéin
COSSALTER (P.), « Les concessions a durée endogédg, 2006, n°5, p.4.
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calculée par rapport au temps escompté pour querleessionnaire recouvre les
investissements réalisés. Le temps d’exploitatimonémique des ouvrages
construits est bien évidemment déterminé en tepnantpte d'un retour sur les
capitaux investf§®. La principale objection que nous pouvons néanmgiaser
porte sur les effets de la dépréciation des équepeconstruits. Cette dépréciation
pourrait rendre nécessaire des travaux de rénaovatioméme de renouvellement
conduisant a une prolongati@a vitam aeternande la durée d’amortissement de
linvestissement ein fine de la durée de la concessionLe«plan de relance
autoroutier» ' francais participe un peu de ce constat. Négauike ¢ Etat et les
sociétés concessionnaires d’autoroutes, il prédest travaux de sécurisation et de
mise aux normes environnementales. En contrepdtiinancement intégral des
travaux, les concessionnaires ont obtenu un preloegt de la durée de leur

contrat.

Certaines concessions d'aménagement du droit feitfcantrent également
selon nous dans cette catégorie. Lorsque leur rded&munération provient de la
location ou de la vente des ouvrages réalisés densadre de I'opération
d’aménagement, elles sont assimilables soit a desessions de travaux soit a des
marchés au sens du droit de 'UE, notamment entifamace la nature du risque
porté par I'aménageur. En effet, bien que la Coaijustice ait pu qualifier une
concession d’'aménagement de marché pifilia nature particuliére du contrat,
notamment en ce qu’il induisait un rapport triarggd entre une commune, une
S.E.M. et des tiers acquéreurs, dont les paienfeuateissaient la majeure partie de
la rémunération de l'aménageur, pouvait évoquer oaercession. Cependant
'élément « risque économique » n'était pas préskms I'opération. En effet, la
commune s'était obligée dans la convention de refyee a I'expiration de
l'opération, les éléments qui n'avaient pas étédusn La personne publique
supportait ainsi le risque financier de I'opéraffdnil apparait aisé d’affirmer qu'au

sens des directives de 2014, lattribution du ainipar lequel I'Etat ou les

8% rticle 18 §2 de la Directive 2014/23/UE du parletneuropéen et du conseil du 26/02/2@14
I'attribution de contrats de concessigprécitée.

8AUBY (J-B.), « Systéme autoroutier : I'Etat faceaisignature >pA, 01/04/2015, p.4.

88Article L. 300- 4 du code de I'urbanisme

819CJCE, Aff. C-220/05, 18/01/200Auroux ¢/ Commune de RoanrRRec. p. 1-385 Contrats et
Marchés publics2007, comm. 38, note ZIMMER (W.JCP A 2007, n° 2028, note DEVES (C.)

820Concl. KOKOTT (J.), sur CJCE 18 janv. 20@Wroux ¢/ Commune de Roanradf. C-220/05,
AJDA 2007, p. 167.
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collectivités territoriales peuvent confier a unéumageur privé la réalisation d’'une
opération d’aménagement, est soumise aux procédergaiblicité inhérentes aux
concessions lorsque le risque est assumé par lageén De plus, la nature des
missions octroyées a l'aménageur renforce l'idée d@ mécanisme est une
opération globale de construction a destinatioactér des tiers. En effet, le titulaire
de la concession pourra acquérir les terrains saoes a l'opération et les biens
nécessaires a sa réalisation, y compris en béaefidie prérogatives de puissance
publique (expropriation ou préemption) symbolisénttransfert des pouvoirs de
'administration entre ses mains. Il sera compépenir la réalisation des travaux,
notamment en assurant la maitrise d’ouvrage comobwx I'opération prévue. I
assurera également la réalisation des études etids®ns nécessaires a I'exécution
de l'opération, c'est-a-dire la phase de conceptioprojet. Enfin, il procédera a la
commercialisation de I'ouvrage par la vente oudeation des biens immobiliers
situés a lintérieur du périmetre de [|'opérationaménagement. Dans cette
acceptation, sa rémunération est évidemment ligeréaultats de I'exploitation de
'opération d’aménagement, sauf a ce que la coliéEtne s’engage, comme dans
I'affaire Auroux a couvrir le prix des éléments invendus, c’edira-a supporter le

risque de pertes.

Dans une autre mesure, les prestations globalesratruction a destination
des tiers nécessitent généralement la créationedsociété de projet. Linstitution
d'un tel mécanisme est essentielle afin de maigeiall'entité capitalistique
structurant le groupement d’opérateurs formeés ldes périodes de mise en
concurrence. Les sociétés de projet sont nécesdane d’'investissements initiaux
conséquents, notamment lorsque le nombre d'ineestis et de préteurs est
important. Dérivées d$pecial Purpose Vehiaul(Fond commune de créance) du
droit anglo-saxoff’, elles sont des véhicules de titrisaffGmpermettant de lever des
investissements en déconsolidant les risques ppaiekes investisseurs des risques
portés par la société et liés a I'exploitation dwpération. En effet, lors d’'une
titrisation, une entreprise transfere des créangoésle détient a une enti@d hoc

qui finance leur acquisition en émettant des titlieanciers. La restitution des

825y SEULT (M.), Public—Private Partnerships and the Law Regulatimstitutions and Community
Edward Elgar, London, 2014, p. 117.

#2347, SCHWARCZ, Structured Finance. A guide to the Principle of isSecuritizationPractising
Law Institute, 3™°ed., 2002, p.13.
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sommes versées par les investisseurs pour l'achated titres« est assurée au

moyen des flux financiers engendrés par les créatraasférées %%

De plus, les sociétés de projets créamiocserontpendant toute la durée du
contrat l'uniqgue pointde rencontres institutionegl entre I'ensemble des
partenaires. Ce montage apparait donc comme é&ser @ratique des l'instant ou la
prestation est complexe et nécessite la présencaultgples partenaires, publics
comme privés. La problématique de la substitutien la société de projet au
groupement candidat lors de la phase de passatagsolue de maniére analogue
en France et en lItalie. En effet, la société sersstiuée lors de I'attribution du
contrat, ce qui pose un probleme d’identité erdrétlilaire de I'offre et le candidat a
I'offre. Saisie d’'une question préjudicielle sur le sujatCl.J.C.E avait estimé en
2003 que la résolution du probléme relevait deolamétence des Etats membifés
En droit Frangais comme en droit italien, la subg8tn va s’effectuer avant la
signature, l'absence de personnalité juridique dougement pouvant affecter
'exécution et le financement d’'un contrat de cettgortance. Cette possibilité
devra étre annoncée des l'avis d’appel public a&aoence. Larticle 156 du code
des contrats publics italien de 2006 prévoit exg@#s®ent que la reprise ou la
substitution { subentro) du contrat de concession par une société n’est pas
eéquivalente a un rachat de contrat. Par effet dases la société de projet devient
ainsi concessionnaire a titre originaire et se tHulesau groupement adjudicataire

dans tous les rapports avec I'administration coaots

Dans le cas du droit francais, la coexistence ddeteode la concession de
travaux avec celui de la délégation de serviceiput#meure problématique. La
différence entre services et travaux porte actoeig plus sur une distinction de
régime que sur une distinction de nature. L'explioh de travaux suppose
nécessairement une part de service de méme guesti@rgd’'un service nécessite
souvent la réalisation de travaux. La faiblesséadgistinction portant sur la nature
des prestations ou sur leur montant ne se redgitquéa la problématique de
I'opposition entre les concessions mixtes et legessions de travaux exclusifs. La
distinction posée par I'Union européenne rend adjbui problématique
'existence méme d’'un modéle concessif global (I&5.B), congu autour du

823/, FORTI (V.), La titrisation des créances en droit compa®®ll. Des théses, Paris, 2012, p.6.
824CJCE, 23/01/2003 aff. C-57/0ltakedoniko Metro et autreRec., p. 1-1091.
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caractére attractif de la notion de service publicdétriment de celle de travaux.
Lintégration des délégations de service publicl'ddicle L-1411-1 du C.G.C.T

dans le modele-type des prestations a destinativactd des usagers de
'administration, plus particulierement dans le reades opérations de construction
globale, suppose la dislocation future du modeldadB.S.P entre les différentes
sous-especes de procédés de gestion la composarhide en place en droit

frangais, par 'ordonnance du 15 juillet 2009, délsoncession de travaux coexistant
avec le modele de la délégation de service pubdicessite que leurs champs
d'application correspondent a ceux des concesdmssgrvices et de travaux du droit
de I'Union européenne. Dés lors la délimitation ldefrontiere entre les deux

contrats en droit interne pourrait procéder dedtrtction communautaire.

Or, la distinction européenne n'a pas été constrgiir la nature des
prestations, contrairement au droit francais. Lecfdé a notamment abouti a
I'érection du modele global de la délégation desiserpublic. L'attractivité de la
notion de service public avait entrainé l'absorptipresque compléte de la
concession de travaux publics dans la DSP. Cepg&ndaest tres rare qu’une
concession ait pour objet exclusif des prestatamfravaux. Sa rémunération est en
effet tiree au moins partiellement de I'exploitatdiun ouvrage, donc d’'un service
rendu a des tiers. Dans la mesure ou la directd®}/23/UE pose le critere de
I'objet principal pour distinguer les contr¥fts deux hypothéses sont alors
envisageables. Elles résident dans une interpsétaiconomique du critére, a
linstar de ce qu’établit le code des contrats fmsbén Itali&. L'objet principal du
contrat sera ainsi déterminé en fonction de lauratle la prestation la plus élevée.
Dans la premiere hypothése, les prestations deceenet de travaux seraient
indissociable¥’, la qualification de concession de travaux prifteators sur celle
de service a chaque fois qu’un investissementalnitburd est nécessaire a
'exécution du contrat. Puisque la quantificatiain montant de I'opération semble
ainsi toujours tourner au net avantage de la cammesle travaux publics, le modéle
de la concession de services serait, dans cettethgge, voué au déclin. La seconde

hypothése concerne les cas ou les pouvoirs adjedisadécideraient de dissocier

8°Article 20 §1 de la Directive 2014/23/UE du parletneuropéen et du conseil du 26/02/2@14
I'attribution de contrats de concession

82%Articolo 14 : [...] I'objet principal du contrat esbnstitué par des travaux si le montant des travaux
est supérieur a cinquante pour cent de la valegodtrat]...]

827Article 20 § 5 de la directive 2014/23/UE
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les prestatiorf®. Dans cette perspective, des contrats distinatsagmt étre passés
par les pouvoirs adjudicateurs. Nous nous retroonsr alors en présence de
modeles destinés d'une part a l'opération de coatitm et d'autre part a la

fourniture aux usagers de prestations de gesticligxes.

B) Les prestations de gestion exclusive

Ce type d'opération recouvre généralement I'ensentd#s partenariats
public-privé dans lesquels une prestation de serdst fournie directement a
destination des usagers sans investissement lqde( ne pourrait provenir que
d’'une prestation de construction globale), saué &ue I'investissement initial soit
inférieur au codt d’exploitation du service. Leggtations de gestion correspondent
alors de maniere générale aconcessione di serviziu droit italien et aux D.S.P
francaise®”® ainsi qu’a leurs sous-modéles historiques: lesratnd’affermage, de
régie intéressée et de gérance. Ce type de padtepablic-privé implique donc la
reconnaissance (certes marginale) de contrats @omémunération peut étre
intégralement publiqd&’. La qualification de marché ou de concession apar
ainsi comme étant purement empirique et liée aelarchination d'une procédure
applicable a la passation du contrat. La prestati®rgestion est généralement de
plus courte durée que la prestation de construdfioimale puisque I'exploitation du
service n’'est pas en corrélation avec le recouvnérdes investissements initiaux

nécessaires a la réalisation de I'ouvrage.

8Article 20 § 3 de la directive 2014/23/UE.
829 Dans I'hypothése ou les contrats dont le voledrstruction » serait trop important, elles seraient

toutes requalifiées en concession de travaux dédimance de 2009.

830CE, 7/04/1999Commune de Guilherand-Grangdec. p.878BJCP, 1999, n°5, p. 456, Concl.
BERGEAL (C.), obs. SCHWARTZ (R.) ; C.S, Sect. V§/09/2000Commune di S.Vittore Olona
c. ENPAG.U, 2001, p.851.
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Le modeéle de la concession de services du drdignt@st défini a I'article
30 du code des contrats publics. Il est un conigti présente les mémes
caractéristiques qu’'un marché public de service 'éxdeption du fait que la
contrepartie a la fourniture du service consistequement dans le droit de gérer le
service ou dans ce droit assorti d’'un psX°L La définition de la concession de
services italienne est donc sensiblement la ménee aglle des directives. La
différence avec la notion définie a l'article L 141 du CGCT supposant de confier
la «gestion d’'un service public a un délégataire pubtie privé [...] dont la
rémunération est substantiellement liée aux résultle I'exploitation [...]» est
donc frappante et révéle par la méme occasionrtddgmes d’adéquation entre les
notions communautaire et les notions francdiée&n effet, contrairement a la
D.S.P, la concession de service du droit Italiesaémite pas aux services publics.
Le modeledella concessione di servige distingue alors de la concession de service
public historique dans laquelleLe concessionnaire, exécutant le service, réakse c
qu’est le but ultime de I'Etat, fournir aux citoyseoe dont ils ont besoin et recherche
une contreprestation dans I'activité qu’il emplaientre indemnisation de I'Etat et
des usagers ®*3 La concession se définissait donc comme un péoeédmoyen
duquel l'autorité publique concédante attribuaitude personne dénommeée le
concessionnaire ses pouvoirs pour installer etéargsous son contréle et au profit
des usagers un service défini comme étant gliblisinsi, toutes les concessions de
service public du droit italien sont des concessida services au sens du droit de
I'U.E, mais toutes les concessions de service®nepas des concessions de service

835
c

publi

8IArticolo 30 : “un contratto che presenta le stesse caratteristitinen appalto pubblico di servizi,
ad eccezione del fatto che il corrispettivo detinftura di servizi consiste unicamente nel diritto
di gestire i servizi o in tale diritto accompagnata un prezzo”

832BRACONNIER (S.), « La typologie des contrats publitaffaires face a I'évolu