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PRINCIPES GÉNÉRAUX





CHAPITRE 1

Industrialisation, entreprises publiques et développement : Le contrat,
bilan et perspectives

Professeur Gérard BLANC

Université d’Aix-Marseille III
Centre de droit économique



Abstract

Equipment, public firms and development: contract, balance-sheet and prospects

The matter is to try to answer the following question: does the contract about equipment concluded with a public firm still constitute the best juridical instrument to serve development?

A question of topical interest in a recent past. When you consider the evolution on the late thirty years, it seems advisable to draw up a balance-sheet of some contractual procedures. In this period, the topic was to amend the contractual technique in order to correct the most unequitable consequences for the economically weakest counterparty, and take better in account the urgency of development. Later on we were also oriented towards a kind of economic cooperation that tumbles out a little the working of the contractual classical mechanism. The public and private partnership, which purpose is industrialization and building of collective structures in the developing countries, is written down with this new approach of the contractual practice and doubtless represents the last degree of evolution.

 

Le contrat d’industrialisation conclu avec une entreprise publique constitue-t-il encore le meilleur instrument juridique au service du développement ? On a pu le penser dans les dernières décennies du XXe siècle1. Mais à l’aube du XXIe siècle, la réponse à cette question semble moins évidente, tant le rôle économique de l’État paraît avoir été remis en cause, celui-ci à bien des égards n’étant plus considéré comme la solution, mais comme le problème2. Or la crise financière actuelle semble avoir infléchi la donne idéologique, certains chroniqueurs n’ayant pas hésité à titrer sur le retour de l’État3. L’instauration d’un partenariat public-privé dans la réalisation d’investissements d’utilité publique consacre d’une certaine manière ce retour avec une approche juridique renouvelée.

Même s’il ne représente plus sans doute la même priorité qu’au cours de la période 1970-1990, dans les pays en développement, l’émergence d’un secteur public puissant a reposé sur de multiples raisons à la fois historiques, économiques et juridiques. On sait en effet qu’à l’issue de la colonisation, l’accumulation du capital privé était si dérisoire que seul l’État fut perçu comme étant en mesure de concentrer un capital important permettant un décollage économique. L’État s’est ainsi bien souvent substitué à l’initiative privée défaillante, en particulier dans les pays en développement qui affichaient des options socialistes telles que le Vietnam.

Sur le plan juridique, la proclamation du principe de souveraineté dans les années 70 supposait ainsi, après l’acquisition de la souveraineté politique, la création de capacités nationales d’exploitation des richesses économiques. Mécaniquement l’exercice de cette souveraineté nouvellement acquise s’est traduit en particulier par des nationalisations. S’imposa à l’époque une double équation. La première, pour les raisons indiquées précédemment, avait conclu qu’entreprises publiques = développement. La seconde, fortement influencée par une certaine doctrine économique, faisait le pari que l’industrialisation était seule en mesure de déclencher un processus de développement généralisé4. Les entreprises publiques devaient donc constituer le bras de l’État, l’expression de sa volonté politique dans le domaine économique. Un droit économique spécifique, instrument juridique du développement, devait dès lors progressivement se dégager. On sait ce qu’il est advenu par la suite de ces théories. Sous l’influence de la doctrine économique libérale qui inspire les fondements de l’action du Fonds monétaire international et de l’Organisation mondiale du commerce a été mis œuvre un processus de privatisation des activités économiques supposé mieux répondre à l’impératif de développement.

Dans la conduite de leurs activités, les entreprises publiques ont eu à l’époque recours à deux instruments juridiques : l’association avec des partenaires privés étrangers, l’entreprise publique disposant le plus souvent de la majorité du capital de l’entreprise créée (filiale, joint-venture), et le contrat. C’est en matière contractuelle qu’ont eu lieu – semble-t-il – les tentatives les plus intéressantes pour renouveler un concept et le mettre au service de l’objectif de développement. Certes, les quelques succès enregistrés par les pays en développement ne sont pas dus seulement aux potentialités que recèle la technique contractuelle. La force de négociation de certaines entreprises publiques adossée à une forte volonté politique de certains États du Sud et la concurrence acharnée que se sont livrées les entreprises des pays du Nord sur ce marché ont permis aux pays en développement de bénéficier un temps d’une position plus favorable. Cela a permis à ces derniers, sinon d’imposer, du moins d’introduire de nouvelles pratiques contractuelles. On a ainsi cherché à se préoccuper particulièrement de la partie « faible », présumée être celle du pays en développement, souci pris en compte dans les Principes UNIDROIT5. Les Principes UNIDROIT offrent certes l’avantage de disposer de règles certaines assurant prévisibilité et transparence juridique aux investisseurs. Ces règles claires sont par ailleurs largement partagées et connues dans la pratique commerciale internationale et sont donc de nature à restaurer la confiance des opérateurs économiques. Mais si un tel dispositif juridique, quelle qu’en soit la qualité, est certainement nécessaire, il n’est pas forcément suffisant quand l’enjeu réside dans l’impératif de développement.

Lorsqu’on observe l’évolution sur une trentaine d’années, il peut paraître opportun de s’appuyer notamment sur l’expérience acquise de certaines pratiques contractuelles d’un passé finalement récent. Il ne s’est agi parfois que d’amender le mécanisme contractuel afin d’en corriger les conséquences les plus inéquitables qu’il pouvait comporter pour la partie faible dans la mesure où était ignoré jusque-là l’impératif de développement (Section 1). Mais revenant sur certaines erreurs ou illusions de la période précédente, on s’est par la suite orienté également vers un type de coopération industrielle qui remet en cause sans le dire le mécanisme contractuel de type classique. Le partenariat public-privé ayant pour objet l’industrialisation et les équipements collectifs des pays en développement s’inscrit sans doute dans cette nouvelle approche de la pratique contractuelle (Section 2).




Section 1. – La prise en compte dans le contrat de l’impératif de développement

La question de l’impératif de développement ne semble que rarement prise en compte dans les textes régissant le droit des contrats internationaux. À titre d’exemple, on citera néanmoins sur le continent africain l’avant-projet d’Acte uniforme de l’OHADA sur le droit des contrats rédigé par le Pr. Marcel Fontaine6. Ce texte fait référence aux « spécificités africaines » et prend en compte « les circonstances de fait et les données sociologiques qui prévalent dans les différents pays, et qui peuvent avoir une incidence sur le choix des règles juridiques les plus appropriées »7.

Le Pr. Fontaine ajoute cependant dans ses commentaires qu’« il n’y a pas de “spécificité” commune dont l’avant-projet puisse tenir compte ». Or, le retard économique qui caractérise la situation d’un pays en développement ne pourrait-il pas constituer cette spécificité commune dont parle l’auteur ? Ce constat a donc de quoi étonner, car le contrat en tant qu’instrument juridique ne peut jamais être dissocié des objectifs économiques au service desquels il est mis en œuvre. Le Pr. M. Fontaine souligne néanmoins que la solution n’est pas de prévoir un droit des contrats simplifié, limité à un certain nombre de règles élémentaires de compréhension aisée. Il faut que l’État d’accueil puisse se doter d’une armature juridique susceptible d’attirer les investisseurs et de lui permettre de participer à armes égales aux échanges internationaux8.

Cette armature juridique doit prendre en compte l’impératif de développement qui a pu, dans un passé récent, affecter de nombreux aspects des contrats que les praticiens ont pris l’habitude de conclure dans le domaine industriel. On retiendra trois de ces aspects dans la mesure où ils ont cristallisé la volonté de faire prendre en compte par le contrat cet impératif. Il s’agit de la cause du contrat (§ 1), du type de contrat choisi (§ 2) et de la question des garanties (§ 3).


§ 1. – LA CAUSE DU CONTRAT


En droit français, la cause du contrat dans les contrats synallagmatiques est représentée par la cause de l’obligation. Chaque obligation a pour cause l’obligation du partenaire et réciproquement. Cependant, à côté de cette cause de l’obligation, on a depuis longtemps déterminé une autre cause, celle-là subjective, qui s’identifie au mobile profond poursuivi par les parties à travers le contrat. On a ainsi parlé d’une approche téléologique du contrat9.

C’est en partant, semble-t-il, de cette conception de la cause que certains pays en développement ont prétendu donner au contrat une autre dimension. Schématiquement, on passerait d’une conception micro-économique de la cause du contrat correspondant à la notion classique de cause à une conception macro-économique : le contrat serait indissociable de sa finalité qui s’identifierait à celle que poursuit le corps social dans son ensemble. On assisterait à une certaine subjectivisation de la cause de l’obligation allant jusqu’au contrôle de l’intérêt économique du contrat10.

Dans un pays en développement, les conséquences d’une telle approche de la cause du contrat sont assez évidentes. Si le contrat a pour objet la réalisation d’un équipement ou d’un instrument de production stricto sensu, il s’insère néanmoins dans un processus de développement que les opérateurs devraient prendre en considération. Pour l’entreprise publique cliente, une telle prise en compte ne poserait pas de difficultés, puisque sa raison d’être traduit cette volonté de développement et son activité économique – et donc contractuelle – devrait être, au moins en théorie, au service de cette finalité. Pour le partenaire étranger, en général une personne morale de droit privé, l’adhésion à cette conception de la cause du contrat est plus problématique. Peut-on en effet exiger du fournisseur, au-delà de l’exécution stricte du contrat, qu’il s’approprie les objectifs de développement dont le contrat constitue le support juridique ? C’est pourtant ce que tente de faire l’entreprise publique en faisant précéder le texte écrit du contrat d’un préambule qui en fait partie intégrante et exprime la cause macro-économique du contrat. En concluant le contrat, l’entreprise privée étrangère deviendrait certes un partenaire de l’entreprise publique, mais affirmerait en même temps sa volonté de participer au développement global du pays en exécutant ses prestations. L’exécution de bonne foi présumerait en quelque sorte la qualité de son engagement à ce sujet.

Si cette affirmation n’est pas une clause de style, ses effets peuvent se révéler lourds de conséquences. On en signalera quelques-uns pour mémoire.

Le transfert de technologie ne devrait pas se résumer à l’exécution des seules obligations stipulées par écrit. Sa réalisation supposerait une intervention du fournisseur jusqu’à ce que ce transfert soit effectif. En cas d’inexécution du contrat, le préjudice à réparer devrait comporter non seulement le dommage subi par l’entreprise cocontractante, mais également le préjudice subi en aval en raison du retard de développement qui en résulterait. Dans le règlement des différends, l’arbitre ou le juge devrait prendre en considération cette cause du contrat afin de donner à l’impératif de développement la place qui lui a été reconnue à l’origine par les parties. Tel n’a pas été le cas dans la fameuse affaire Klöckner dans laquelle, sur le fondement d’un manquement à l’obligation d’information, l’arbitre a certes condamné l’entreprise allemande fournisseur d’une usine d’engrais dans un contrat conclu avec l’État du Cameroun. Mais l’arbitre a pris soin de ne pas faire de l’obligation de franchise et de loyauté un principe de droit du développement. L’arbitre en effet ne manque pas de préciser que la norme appliquée ne l’était pas « uniquement » parce qu’elle concernait un projet affectant le développement économique d’un pays déterminé. Certes, l’obligation de franchise et de loyauté n’est pas spécifique des accords de développement économique. Il demeure que, par son affirmation, l’arbitre a en quelque sorte nié toute spécificité à ce type de relations contractuelles11. À notre connaissance, cette sentence arbitrale n’a jamais été infirmée par la jurisprudence arbitrale ultérieure, notamment celle qui se dégage des sentences rendues dans le cadre du CIRDI12.

Donner à la cause du contrat une telle dimension serait évidemment logique dans une perspective de protection de la partie faible supposée être l’entreprise publique du pays en développement. Ce serait ainsi mettre le droit des contrats au service de l’impératif de développement. Deux raisons expliquent peut-être qu’il n’en soit pas ainsi.

En premier lieu, est-il bien nécessaire de conférer à la cause une telle portée dans un accord de développement économique ? La théorie classique du droit commun des contrats ne permet-elle pas en effet de parvenir au même résultat à travers la mise en œuvre de l’obligation de bonne foi consacrée aussi bien en droit français par l’article 1134, alinéa 3, du Code civil que par l’article 389 du Code civil vietnamien13 ? À partir de ces textes, on s’accorde à reconnaître l’existence d’une obligation de coopération14. Sans nier les potentialités de ce texte du Code civil, on peut néanmoins regretter qu’une spécificité particulière ne soit pas reconnue à ce type de contrat. En droit du travail et en droit de la consommation, les législateurs nationaux n’ont pas hésité à instituer des dispositions particulières de protection de la partie la plus faible. Pourquoi ce qui est possible pour le salarié ou pour le consommateur ne le serait-il pas lorsqu’il s’agit d’une entreprise d’un pays en développement ? Pour sa part, le contrat de partenariat public-privé n’est pas incompatible avec cette approche de la cause. En droit français, par exemple, l’article L. 1414-1 du Code général des collectivités territoriales consacre la notion d’investissement nécessaire au service public dans ce type de contrat. Or, le développement nécessaire d’un pays ne correspond-il à une forme d’obligation de service public ? La conséquence en serait que le partenaire privé dans ce type de partenariat s’engagerait à prendre en considération l’objectif de développement dont le contrat est le support juridique

Il ne faut pas nier cependant les difficultés de mise en œuvre de cette protection de la partie la plus faible. La logique de l’entreprise fournisseur est antinomique de la logique de développement qui est celle de l’entreprise publique cliente. Il paraît dès lors délicat d’exiger du fournisseur qu’il aille au-delà de la stricte exécution des obligations qui sont incluses dans le contrat. Le domaine d’intervention du fournisseur a un caractère micro-économique dans lequel ce dernier souhaite cantonner le contrat. Pour dépasser cette difficulté, on a proposé l’intervention de l’État du fournisseur qui donnerait ainsi un contenu plus actif au processus de développement auquel le contrat participe. Malgré quelques accords interétatiques de coopération, le bilan reste plutôt mince. Dans une économie libérale, l’État ne peut que difficilement se substituer aux cocontractants, même si l’un d’entre eux est une entreprise publique disposant de liens privilégiés avec l’institution étatique. Un décalage permanent subsiste par conséquent entre l’impératif macro-économique de développement, auquel sont astreintes l’entreprise publique et l’exécution du contrat à un niveau micro-économique. Le choix d’une technique contractuelle adaptée dans un accord portant sur la fourniture d’un équipement est soumis aux mêmes contraintes.




§ 2. – LE CHOIX D’UNE TECHNIQUE CONTRACTUELLE


La matière a été l’objet d’une doctrine abondante, qui a eu ainsi l’occasion d’analyser des pratiques contractuelles innovantes qui ont justement cherché à faire en sorte que l’impératif de développement soit pris en compte lors de la conclusion du contrat15.

Quel est l’objet de cette problématique ?

Lorsque les pays en développement, après avoir conquis – parfois chèrement – leur indépendance politique, ont cherché à acquérir leur indépendance économique, une alternative se présentait à eux : soit le repli sur soi et la fermeture des frontières16, soit l’ouverture et l’appel au transfert de technologies. C’est la seconde voie qui a été le plus souvent retenue. Pour certains pays en développement telle l’Algérie, il s’agissait d’une certaine manière de rattraper le temps perdu en mettant en œuvre un processus d’équipement parfois à marche forcée.

On s’est inspiré sur le plan contractuel d’une pratique existante dans les relations économiques Est-Ouest de l’époque et qui se traduisait par la conclusion de contrats globaux, type contrats clés en main. La conclusion de contrats séparés suppose en effet que le client soit en mesure de contrôler et de coordonner toutes les phases de l’opération. Or, la gestion d’une pluralité de contrats qui concourent à la construction et à la fourniture d’un équipement suppose des compétences dont l’entreprise publique cliente ne dispose pas forcément. Ce type de contrat clés en main a révélé lui-même ses insuffisances, puisqu’à partir de la livraison de l’équipement, celui-ci nécessite que le client soit en mesure de le faire fonctionner. Or, dans les pays en développement, on se heurte parfois à des obstacles tenant à la jeunesse de l’entreprise publique à qui incombe cette tâche et donc au petit nombre de cadres qualifiés capables de gérer l’équipement livré.

Certains pays en développement ont ainsi proposé la conclusion de nouveaux contrats, type produits en main. Le fournisseur s’engagerait à y assurer non seulement la construction de l’équipement, mais également le transfert de la maîtrise de celui-ci au cours d’une période dite de gestion initiale. Cette pratique fait cependant l’objet d’un certain nombre de critiques qui nuisent à son adoption. On lui reproche d’une part d’être une cause de surenchérissement de l’opération, critique qui a déjà été émise à propos des contrats clés en main. Cette formule contractuelle a par ailleurs pour effet d’écarter paradoxalement le client de toute la phase de mise en œuvre. La multiplication des obligations à la charge du fournisseur que sous-entend la conclusion d’un contrat produits en main limite la participation du client dans le processus d’élaboration et de mise en œuvre de l’équipement livré, alors que ce contrat devrait avoir justement pour objectif d’assurer un transfert de technologie dans de meilleures conditions.

Avec le « BOT »17, c’est à une sorte de fuite en avant à laquelle on assiste en matière de pratique contractuelle, support d’une opération de transfert de la maîtrise industrielle. Cette pratique fait indiscutablement penser au modèle du contrat de concession en droit public français. Chaque fois qu’il s’agit d’un projet d’investissement d’envergure, le fournisseur contracte l’engagement de concevoir et de construire l’équipement, mais également de l’exploiter pendant une certaine durée. L’ouvrage est ensuite livré au terme du contrat. Pour le maître d’ouvrage public, le contrat comporte l’avantage de faire supporter l’intégralité du financement du projet par le fournisseur18. Cette formule semble connaître un vif succès, même si elle comporte des risques dans les pays où la stabilité politique n’est pas assurée19.

Le contrat de partenariat public-privé est d’une certaine manière le stade le plus récent de l’évolution des techniques contractuelles. En droit français, il a fait l’objet d’une ordonnance du 17 juin 2004, plusieurs fois modifiée20, qui donne certes une définition de ce type de relation contractuelle ; mais le texte a peut-être le défaut de figer la notion, alors que le terme de « partenariat public-privé » est un terme mondial qui recouvre d’autres formes de partenariat21. On s’accorde à dire que, comme le contrat produits en main, il s’agit d’un contrat complexe et global à long terme. Il s’agit également d’un contrat ayant pour objet la conception, la construction et l’exploitation d’un équipement. Mais le droit français précise que le contrat est conclu en vue de la satisfaction d’une mission de service public (art. L. 1414-1 CGCT). La présence de la collectivité publique dans ce genre de contrat fait la différence entre le partenariat public-privé et la privatisation. Le titulaire du marché qui assure la maîtrise d’ouvrage doit en assurer le financement dans sa totalité ou presque. Mais le contrat comporte un partage des risques qui représente sans doute l’un des aspects de l’accord le plus délicat à négocier, tant ces risques sont divers : économique, juridique, technologique, social, environnemental… Aucun principe ne gouverne réellement l’identification de la personne sur laquelle chaque risque doit peser. Le débat existe, par exemple, au sujet de la personne sur qui pèse le risque d’exploitation, les uns plaidant pour le partenaire privé, les autres pour la personne publique22.

La rémunération du cocontractant fait l’objet d’un paiement par la personne publique pendant toute la durée du contrat. Elle est liée à des objectifs de performance assignés au cocontractant et en ce sens, elle évoque inévitablement le contrat produit en mains.

Simultanément à cette évolution, on assiste à une sorte de retour à des pratiques contractuelles caractérisées par une déglobalisation du contrat. Il s’agit de revenir à des projets d’investissement se traduisant par la conclusion de contrats séparés ayant un objet précis et limité, même si celui-ci doit être en relation avec l’objet global du projet. La tendance actuelle est moins d’insister sur le choix d’un type de contrat que sur le contenu des obligations. Une certaine pratique contractuelle contemporaine revient en quelque sorte à la conception classique du contrat développée à l’origine dans le Code civil français, qui ne se préoccupe guère du fondement économique du contrat, alors que le contrat est un instrument juridique au service d’objectifs économiques. Pour les pays en développement, le régime des garanties contractuelles habituellement pratiquées ne leur est pas non plus très favorable.




§ 3. – LES GARANTIES DANS LE CONTRAT


La difficulté apparue dans les relations contractuelles avec les opérateurs des pays en développement résulte d’une règle classique selon laquelle un fournisseur de services ne s’engage pas à une obligation de résultat à l’égard de son client. Tant que le contrat de prestations de services noue des liens entre des contractants se situant dans une relation de relative égalité économique, une telle règle ne pose pas de difficultés particulières de mise en œuvre. Le fournisseur s’engage, par exemple, à transmettre les plans d’un équipement ou le descriptif d’un procédé de fabrication, et le client fait son affaire de la mise en œuvre de ce plan ou de ce procédé. Le fournisseur n’engage sa responsabilité contractuelle qu’à condition que soit établie sa faute professionnelle. On dit que le fournisseur ne s’engage qu’à une obligation ou à une garantie de moyens, par exemple, dans le cadre d’un transfert de technologie23. Le principe est d’autant plus équitable que le fournisseur ne dispose pas du pouvoir de contrôler la mise en œuvre par le client du service fourni. L’équipement, une fois livré, passe sous la maîtrise du client ; le fournisseur ne peut donc être en mesure d’assumer une obligation ou une garantie de résultat quant aux performances réalisées par cet équipement fonctionnant en régime de croisière.

À partir du moment où le contrat d’équipement est conclu entre des contractants dans lequel le client est présumé être la partie faible, le problème des garanties accordées par le fournisseur se pose en d’autres termes.

L’entreprise publique du pays en développement cherche en effet à acquérir une technique ou une compétence et elle considère que l’objectif est atteint si l’équipement qui lui a été livré obtient les performances stipulées dans le contrat. La stipulation d’obligations de résultat paraît être pour la partie faible le seul moyen juridique qui engage pleinement le fournisseur à réaliser les objectifs contractuels. L’entreprise publique d’un pays en développement chargée par l’État de ce dernier de promouvoir le décollage économique dans un secteur donné ne peut évidemment que trouver avantage à la stipulation d’une obligation de résultat qui devrait garantir la bonne exécution du contrat par le fournisseur.

La théorie juridique enseigne cependant que la stipulation d’une obligation de résultat dans un contrat dépend de la part existante d’aléas que va apprécier le débiteur de cette obligation24. Il en est ainsi dans un contrat de transport où, sans être inexistante, la part d’incertitude est réduite. Dans un contrat d’équipement, en revanche, les performances obtenues par le client dépendent non seulement de l’exécution des obligations du fournisseur, mais également de la capacité technologique du client à mettre en œuvre les connaissances transmises. Stipuler une obligation ou une garantie de résultat à la charge du fournisseur nécessite donc que celui-ci intervienne davantage dans le démarrage du processus de production afin de lui permettre de limiter au maximum les aléas de l’opération. Il en résulte la nécessité de stipuler au minimum une assistance technique élargie, voire une gestion initiale de l’équipement fourni. Il s’agit en quelque sorte de pallier les aléas liés à l’insuffisante maîtrise de la gestion d’un équipement par le client par des obligations exorbitantes du droit commun à la charge du fournisseur. Le contrat de partenariat public-privé n’est pas incompatible avec ce type de clause. Mais cela n’exclut pas que, pendant la durée du contrat, le cocontractant privé soit autorisé à exploiter pour son propre compte l’équipement fourni sous réserve de respecter les exigences du service public.

La stipulation d’une obligation de résultat impose que la réception définitive de l’équipement ne soit prononcée que le jour où l’entreprise cliente s’est montrée en mesure d’en assurer l’exploitation. On considère en d’autres termes que le fournisseur a établi sa capacité à transmettre une maîtrise industrielle lorsqu’il démontre que les performances stipulées au contrat ont été atteintes par l’équipement livré fonctionnant en régime de croisière avec du personnel local.

Un tel montage contractuel paraît répondre à la nécessité de prendre en compte l’impératif de développement dans le contrat. Mais suffit-il de stipuler une obligation de résultat dans un contrat d’équipement industriel pour qu’il en résulte un processus de développement ? Autrement dit plus simplement, peut-on acheter le développement par contrat ? L’interrogation est d’autant plus prégnante que de telles stipulations ont un coût. Le fournisseur de l’équipement industriel exige en général des contreparties qui ne se limitent pas au surenchérissement du prix. On citera pour mémoire certaines clauses restrictives relatives à l’usage de la technologie transférée, à la fourniture de certaines techniques parfois obsolètes, au prix plus ou moins justifié de certaines prestations de services, à l’utilisation de certaines clauses financières, tel le paiement irrévocable qui protège le fournisseur sur le plan financier, sans assurer le client de la bonne exécution du contrat. Le partenariat public-privé n’échappe pas à ce surcoût, d’autant plus que le paiement s’opère sous forme de redevances ou de loyers payables pendant parfois plusieurs dizaines d’années. Au terme du contrat, le client risque ainsi d’avoir payé plusieurs fois le prix de l’équipement livré.

Au total, l’expérience enseigne que de tels projets d’équipement, pour connaître la réussite, nécessitent la mise en œuvre d’une communauté d’intérêts traduite sur le plan juridique par la notion de contrats de coopération proche de l’institution d’un partenariat public-privé.






Section 2. – Impératifs de développement et contrats de coopération

Les contrats de coopération ne sont pas nés avec la volonté affirmée de certains pays en développement de s’équiper en infrastructures et dans le domaine industriel. Ce type de contrat a émergé d’abord dans les relations entre entreprises des pays développés qui y ont vu le moyen d’aborder en commun des activités que chaque entreprise ne pouvait conduire séparément. Ces contrats ont revêtu et revêtent des formes aussi diverses que les opérations dont ils constituent le support juridique. Dans les relations entre les entreprises des pays du Nord avec celles du Sud, cette nouvelle pratique contractuelle est apparue comme une alternative à la démarche contractuelle classique fondée sur un contrat de nature antagoniste en raison de l’opposition d’intérêts existant entre les parties. Il s’agit, en passant, d’un contrat antagoniste à un contrat de collaboration, même si celui-ci n’a pas une forme sociétaire, de faire en sorte que soient réellement pris en considération les objectifs de développement de l’entreprise cliente. Le contrat de coopération qui en sera le résultat aura évidemment un contenu différent de celui conclu entre firmes de pays développés, ne serait-ce qu’en raison de l’existence d’une partie faible lorsque le contrat est conclu avec une entreprise publique d’un pays en développement. On pourra le mesurer en analysant les caractères de ces contrats (§ 1) et les obligations qui y sont stipulées (§ 2).


§ 1. – LES CARACTÈRES JURIDIQUES DES CONTRATS DE COOPÉRATION ÉCONOMIQUE 


La notion de coopération économique peut se définir comme toute action relative à une activité économique concertée entre deux ou plusieurs partenaires dans le cadre d’un projet commun. Cette définition laisse entrevoir le domaine large auquel est susceptible de s’appliquer cette notion de coopération. Le contrat de coopération économique peut tout aussi bien avoir pour objet une opération de transfert de technologie sous toutes ses formes, mais également une opération de production en commun ou un accord de valorisation de matières premières. Le partenariat public-privé peut parfaitement en constituer l’instrument contractuel. Ce contrat a en effet pour objet la construction ou la transformation, la maintenance, l’exploitation d’équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public25. Juridiquement, il peut s’agir de la conclusion d’accords empruntant des techniques sociétaires ou financières par voie de fusion, de cession de contrôle, d’augmentation de capital, de prise de participation croisée, etc., autant de montages juridiques qui peuvent consacrer un partenariat public-privé. Mais il peut aussi s’agir de techniques contractuelles qui préservent l’indépendance juridique de chacun des participants et recherchent une certaine égalité entre les partenaires. Soit cette égalité existe dès l’origine, soit le contrat vise à établir une égalité juridique par la mise en œuvre des principes d’inégalité compensatrice et de dualité des normes acceptés par l’entreprise du Nord. Se trouvent ainsi mis en œuvre dans les rapports entre opérateurs économiques des principes forgés dans les relations entre pays développés et pays en développement26. Ainsi se plaît-on à parler de contrats de coopération interentreprises ou encore selon la terminologie anglo-saxonne de contrats dits de joint-venture27.

De ce possible champ d’application se dégage un premier caractère, à savoir la complexité que peut revêtir un contrat de coopération et donc la difficulté d’en analyser la nature juridique. S’agissant fréquemment d’accords innommés forgés par la pratique contractuelle internationale, ils se soumettent difficilement aux techniques de classification traditionnelles du droit des contrats. Toute démarche en effet fondée sur la recherche de l’objet principal du contrat pour en appréhender la nature juridique se heurte à la complexité de l’opération et à l’impossibilité de l’enfermer dans une seule catégorie juridique28. Dans le partenariat public-privé s’ajoute un élément de complexité supplémentaire fondé, en droit français, sur un contrat qui doit au moins concourir à la mission de service public, ce qui le distingue d’ailleurs de la délégation de service public.

Au-delà de l’objectif d’investissement poursuivi, le contrat n’a- t-il pas pour objet de mettre en œuvre une coopération voulue par les cocontractants ? La coopération devient tout à la fois l’objet, la cause et l’économie du contrat. Cette coopération suppose l’existence d’une communauté d’intérêts29. Autant celle-ci s’impose d’elle-même lorsqu’est créée une structure sociétaire dans laquelle tous les associés participent au capital et supportent ensemble les risques liés à l’entreprise commune, autant cette communauté d’intérêts est plus problématique lorsque la coopération doit s’effectuer avec une entreprise d’État, dans le cadre de ce qu’on a pris coutume d’appeler un contrat d’État30. Il peut en effet exister une divergence d’intérêts lorsque la coopération envisagée est soumise à des impératifs de sauvegarde des équilibres économiques, telle, par exemple, la nécessité d’assurer l’équilibre de la balance commerciale du pays d’accueil de l’investissement. La coopération instituée doit permettre de transcender ces divergences d’intérêts par la mise en œuvre d’une collaboration structurelle ayant pour objet le déclenchement d’un processus d’industrialisation dans un secteur économique donné.

Une telle opération nécessite la conclusion d’un contrat caractérisé par son aspect évolutif. On ne peut concevoir en effet une coopération à court terme dans ce type de projet. Les cocontractants doivent dès lors conclure un contrat de longue durée qui nécessite par conséquent que celui-ci soit adaptable à des réalités nouvelles non présentes à l’origine. On pourrait ainsi rapprocher ce type de contrat de coopération d’une sorte de contrat à exécution successive, plus précisément d’un contrat à exécution échelonnée31. Mais il s’en différencie par le fait que toutes les obligations des parties ne sont pas immédiatement fixées lors de la conclusion du contrat. Celui-ci fixe un objectif en termes d’investissement et stipule un engagement fondamental de coopération, instrument contractuel de la réalisation de cet objectif. Le contrat stipule en outre des clauses qui doivent permettre au contrat d’évoluer dans le temps en fonction des incidents d’exécution, voire d’une modification éventuelle des objectifs poursuivis et des moyens mis en œuvre en fonction de la réalisation de certains objectifs d’étapes.

De tels caractères ne manquent pas d’interroger sur la validité de ce type de contrat au regard de la notion de contrat telle qu’elle résulte du droit commun consacré, par exemple, dans le Code civil français. Dans un contrat de coopération industrielle, certaines obligations ne sont ni déterminées, ni même parfois déterminables. Par rapport aux concepts civilistes, certaines obligations pourraient avoir un caractère potestatif, lorsque le contractant ne s’engage qu’à agir « de son mieux » ou « autant que de besoin »32.

Le contrat de coopération industrielle correspond-il ainsi à la définition classique du contrat telle que la propose, par exemple, l’article 1101 du Code civil français, qui dispose : « Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose » ? Cette définition postule un contenu déterminé à partir duquel s’opère la conclusion du contrat entre les parties. On notera néanmoins avec intérêt que l’avant-projet de l’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats définit la notion de contrat de manière beaucoup plus souple, puisqu’il dispose, dans son article 2/1, que « Le contrat se conclut soit par l’acceptation d’une offre soit par un comportement des parties qui indique suffisamment leur accord ». C’est en effet davantage à un comportement que s’engagent les parties dans un contrat de coopération économique qu’à l’exécution d’obligations déterminées. On pourrait parler à son sujet de contrat flexible caractérisé par des comportements variés, évolutifs en fonction des circonstances. Le contrat de coopération économique donne lieu ainsi à la formation d’un droit spontané qui doit résulter de la situation de négociation permanente dans laquelle les parties ont accepté de se placer33.

La recherche de l’égalité juridique qui caractérise ce type de contrat est une occasion de mettre en œuvre cet animus cooperandi, voire ce jus fraternitatis, selon une expression suggérée par la doctrine34. Afin de compenser l’inégalité économique entre les parties, celles-ci prévoient souvent de mettre à la charge du contractant le plus puissant des prestations exorbitantes du droit commun par rapport à un contrat antagoniste de type classique. La coopération se traduit alors par la conclusion d’accords comportant des stipulations compensatoires permettant de rétablir une certaine égalité sur le plan juridique. Ces clauses sont assez fréquentes dans les pays en développement qui ont édicté à l’égard de leurs entreprises publiques contractant avec des partenaires étrangers de véritables codes de la coopération35.

Les accords de développement économique de ce type nécessitent entre les parties des relations particulièrement confiantes, qui permettent d’en déduire le caractère intuitu personae. Les cocontractants se sont choisis en fonction de leur personnalité et de leurs compétences respectives ; mais ils devront faire preuve d’une parfaite loyauté contractuelle sans laquelle l’indispensable flexibilité du contrat de coopération serait mise en échec. En raison du caractère indéterminé de certaines obligations, le contrat comporte des aléas pour chacune des parties. Il est donc indispensable que chacune d’entre elles puisse compter sur la loyauté du partenaire dans le cadre de l’affectio cooperationis, élément en l’absence duquel le contrat n’aurait pas été conclu. En dehors de toute structure de nature institutionnelle, il s’agit de stipuler une sorte de solidarité entre les cocontractants qui sera le meilleur gage d’un contrat constamment malléable et donc adaptable à la réalité parfois difficilement saisissable d’un pays en développement.

L’analyse des obligations essentielles du contrat de ce type de contrat révèle ce particularisme.




§ 2. – LES OBLIGATIONS ESSENTIELLES


Le contrat de coopération économique comporte fréquemment des obligations exorbitantes du droit commun. Il en est ainsi des clauses de compensation, des clauses d’achats liés, de l’obligation de communication des perfectionnements ou encore de l’obligation de gestion initiale de l’équipement livré ; mais ces obligations ne constituent jamais que des prestations nouvelles imaginées par la pratique dans le cadre d’un contrat classique qui se définit par son objet. L’analyse des caractères de ce type de contrat nous apprend que celui-ci se définit davantage par l’objectif commun poursuivi à long ou moyen terme par les parties que par l’objet du contrat défini à court terme, tels la fourniture d’un équipement ou un transfert de technologies. Bien que défini avec précision, l’objectif commun a toujours un caractère plus global : il peut s’agir, par exemple, de la création d’une industrie dans un pays en développement. Pour les parties, la conclusion d’un contrat de coopération économique concrétise la décision d’atteindre ensemble cet objectif fixé en commun. Certes, il subsiste au sein du contrat des obligations classiques dont la portée est néanmoins plus incertaine que dans un contrat de droit commun en raison des aléas dus notamment à la durée de l’accord. Ce type de contrat se définit moins par les obligations relatives à son objet que par des normes de comportement permettant d’atteindre l’objectif poursuivi.

Si l’on cherche à résumer ces normes de comportement, c’est l’engagement à accepter d’être dans une posture de négociation permanente qui semble refléter le mieux la volonté des parties dans le contrat de coopération. Celui-ci comporte, par exemple, des obligations de faire, mais en cas d’inexécution aucune sanction contractuelle ne semble devoir s’appliquer de plein droit et doit toujours être précédée d’une obligation de négocier. Rares sont les hypothèses de résolution sanctionnant, par exemple, l’inexécution du contrat ou les cas de nullité sanctionnant le défaut dont serait atteinte une condition de formation de l’accord. L’obligation de négocier est la traduction sur le plan contractuel du comportement actif que doit adopter chaque partenaire dans l’accomplissement de sa tâche. Une obligation positive de collaboration pèse sur chacun des partenaires, laquelle se décline en autant d’obligations de renseigner, de se renseigner, d’assistance, de prévention des litiges, etc. Le devoir de loyauté, qui est indissociable de cette obligation de collaboration, doit se traduire également par l’obligation de ne pas nuire à son ou ses cocontractants et par une obligation de confidentialité36.

Cet engagement permanent de négocier remet quelque peu en question le schéma classique du contrat distinguant la phase de formation de celle d’exécution du contrat. La complexité technique du projet d’investissement, la durée du contrat, son caractère international justifient et nécessitent cette aptitude permanente à la négociation et l’engagement qui en résulte. Les parties ont dès lors intérêt à conclure un contrat-cadre précisant sur le plan économique les objectifs généraux poursuivis par l’accord conclu et organisant les modes de relations entre les partenaires. Une série de contrats séparés doivent ensuite jalonner la réalisation du projet. Cette démarche pragmatique se différencie d’un contrat prédéterminé dès sa conclusion. On pourrait rapprocher ce type de contrat de la structure d’un contrat de distribution composé lui-même d’un contrat-cadre et de contrats d’application successifs, sauf que dans un contrat de coopération, les contrats successifs se caractérisent par l’indivisibilité au regard de l’objectif poursuivi.

Il n’y a plus à la limite une période stricte de formation du contrat et une période d’exécution. Dès l’origine de l’accord, certains arrangements préliminaires fixent les objectifs poursuivis et engagent les parties à des prestations dont l’exécution doit être immédiatement mise en œuvre : accords de confidentialité, rédaction d’avant-projet, etc. Par la suite, une série d’accords engagent les parties sans attendre la conclusion d’un contrat en bonne et due forme : accord de principe, protocole d’accord, etc. La période d’exécution est elle-même jalonnée de négociations permanentes qui traduisent l’obligation de collaboration. Ces négociations peuvent avoir pour objet de préciser telle ou telle obligation, de prendre des mesures urgentes en cas de changement de circonstances pris en compte par une clause de force majeure ou de hardship, ou tout simplement de régler un différend. On pourrait résumer cette norme de comportement propre au contrat de coopération par la formule suivante : la négociation est la règle et la sanction, l’exception.

Ainsi, formation et exécution du contrat s’interpénètrent, s’imbriquent au point que leur distinction deviendrait presque sans objet. Mais cette obligation de collaboration n’est-elle pas en réalité qu’une application de la bonne foi avec laquelle le contrat doit s’exécuter en vertu de l’article 1134, alinéa 3, du Code civil français sur le droit des contrats ? La jurisprudence n’a-t-elle pas dégagé depuis longtemps une obligation de collaborer propre à chaque contrat en application de cette notion de bonne foi37 ? Dans le contrat de coopération, cette obligation de collaborer a pourtant un caractère spécifique en raison des stipulations techniques relatives à sa mise en œuvre dont elle fait l’objet. Les parties vont parfois jusqu’à stipuler une organisation structurelle de cette obligation. Peut être ainsi prévue dans l’accord la stipulation de comités de direction, de comités techniques, d’équipe de chantier, etc. Ces structures peuvent susciter elles-mêmes des difficultés juridiques liées, par exemple, à la définition de leurs compétences et à la mise en cause de la responsabilité.

On assiste ainsi à une sorte de « procéduralisation » du contrat ; celui-ci se caractérise moins par des obligations de faire et de donner et davantage par toute une série de mécanismes qui organisent la coopération entre les parties. Autrement dit, dans le contrat-cadre de coopération, les aspects procéduraux, supports juridiques de cette coopération, peuvent prendre le pas sur les obligations matérielles permettant l’exécution du contrat.

Dans un même ordre d’idées, à côté de cette obligation « procéduralisée » de coopération, se dégagent certaines normes implicites de comportement. Celles-ci ne sont pas spécifiques, mais elles existent a fortiori dans ce type de contrat et contribuent à le caractériser. Ont été ainsi affirmés par les arbitres et la jurisprudence des usages de coopération, tels que l’obligation d’informer ou de renseigner son partenaire, l’obligation de faire des propositions raisonnables ou encore celle de ne pas retarder les pourparlers ; de même doit-on éviter toute cause d’aggravation en cas de préjudice causé et s’obliger à collaborer à la suppression de tous les obstacles à l’exécution du contrat.

Certaines de ces obligations peuvent être stipulées, en cas de défaillance du débiteur, comme ne devant pas affecter les engagements du cocontractant. C’est le cas, par exemple, lorsqu’une obligation impose au client de donner son avis ou d’approuver un rapport d’avancement des travaux, ce qui interroge d’ailleurs sur le caractère contraignant de ces obligations dont l’inexécution ou la mauvaise exécution n’est pas sanctionnée.

D’autres obligations en revanche peuvent affecter les engagements de l’autre partenaire en cas de défaillance du débiteur. Si, par exemple, ce dernier omet de collaborer à la réception d’un équipement ou de participer à la réunion d’un comité technique, le contrat peut prévoir des prorogations de délai, une atténuation des pénalités de retard ou de performance ou même une révision du prix. Mais, en toute hypothèse, la mauvaise exécution de ces obligations ne devrait être sanctionnée qu’après la mise en œuvre d’une procédure de négociation stipulée et organisée par le contrat.

*
*     *

Au terme de cette contribution, on se doit de rappeler que ces pratiques contractuelles qui remettent en cause quelque peu la théorie générale du contrat, telle qu’on l’enseigne classiquement, ne sont pas propres aux relations existant entre les entreprises publiques des pays en développement et leurs partenaires. On doit néanmoins convenir que les prérogatives au service de l’intérêt général dont disposent ces entreprises publiques ont certainement contribué à l’émergence de ces nouvelles pratiques. Les contrats qui sont conclus habituellement pour être le support juridique d’intérêts micro-économiques ont dû prendre en considération les objectifs macro-économiques de développement assignés à ces entreprises publiques. La notion même de contrat s’est ainsi trouvée interpellée.

Mais le rôle du droit doit faire l’objet d’une appréciation marquée du sceau de la modestie. En cette matière plus que dans d’autres, le droit est souvent le résultat d’un rapport des forces économiques en présence et qui plus est, en constante mutation. Rien n’est acquis. Le principe de l’inégalité compensatrice qu’un appareil normatif peut mettre en œuvre, le plus souvent de manière imparfaite, est affecté d’une relative précarité.

En ce début de XXIe siècle, le bilan demeure très mitigé et les perspectives aléatoires. Après quelques années d’euphorie au cours desquelles on a pu penser qu’un nouvel ordre économique international – et donc un nouvel ordre juridique – était à portée de main, on constate que le droit n’a pas finalement joué sa fonction de transformation des relations économiques qu’on avait cru pouvoir lui assigner. Au plan global, le piétinement des négociations dans le cadre du Cycle de Doha entre les pays riches et les pays en développement illustre cette impossibilité d’aboutir à la consécration dans le droit international de mécanismes qui prennent en considération les intérêts de la partie faible38.

Faire prévaloir dans le contrat les intérêts de la partie faible va en effet à l’encontre du postulat philosophique de base selon lequel les parties contractantes seraient fondamentalement dans une relation d’égalité indépendamment « des contraintes et des inégalités » qui peuvent affecter en pratique leur situation respective39. Reconnaître et mettre en œuvre le principe de l’inégalité compensatrice, c’est admettre – contrairement à la théorie classique – que les conventions n’assurent pas spontanément la justice contractuelle par le seul libre jeu de l’offre et de la demande. Le contrat de partenariat public-privé peut-il être une nouvelle chance en la matière pour les pays en développement ? La question mérite d’être posée.
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Abstract

The public-private partnership has experienced considerable extent in Europe in the development of infrastructure and in the management of the public service. However, there is no homogenous legal category of PPP in the EU law. The Members States have deliberately left the PPP in the shadow. The EU institutions have not really harmonized the legal category, which remains largely elusive. What’s more, the identification of PPP does not really carry legal consequences. It is his qualification of public procurement contract and/or of concession that determines its legal regime.

 

Dans son acception large, telle que prévue par le droit de l’Union, le partenariat public-privé (ci-après PPP) est une technique contractuelle et/ou institutionnelle permettant de confier à une entreprise ou groupe d’entreprises privées la réalisation d’une opération juridique et financière globale de longue durée, généralement la construction et la maintenance d’un ouvrage et, le cas échéant, l’exploitation du service qui en découle.

Le droit comparé connaissait la chose depuis fort longtemps, sans la dénommer PPP. La construction de la tour Eiffel en est à cet égard l’exemple emblématique. Les origines lointaines du PPP, sous forme concessive en Europe, remontent loin dans le temps1. Dès le XVIe siècle, des entreprises privées furent appelées à la rescousse de l’État et des collectivités locales pour la construction et l’exploitation de diverses infrastructures. Au XIXe siècle, les chemins de fer, l’éclairage public, les tramways ont été globalement concédés. Cette forme de PPP connaîtra un certain ralentissement en Europe au XXe siècle (sauf en France), pour se généraliser et se diversifier à la fin du XXe et début du XXIe siècle.

Ceci s’explique par une logique libérale ambiante. Le développement du PPP s’inscrit en effet dans l’évolution générale du rôle de la puissance publique. L’État, autrefois gendarme, devenu plus tard prestataire de service aux administrés (État providence), revêt aujourd’hui l’habit d’organisateur et de régulateur de la sphère économique. Davantage encore, le recours accru aux PPP s’explique par la crise budgétaire et financière à laquelle sont confrontés les États membres de l’Union, et qui cherchent ainsi à externaliser leurs activités publiques au moyen de mobilisation d’apports financiers privés. La souplesse de la formule et la volonté d’appliquer les méthodes de gestion privées au secteur public, jugées à tort ou à raison plus efficientes, militent pour un tel choix qui, semble-t-il, comporte pour ses partisans plus d’avantages que d’inconvénients – inconvénients liés notamment à l’opacité et au risque de corruption qui peuvent accompagner une telle formule2. Enfin, la mondialisation économique explique sans doute l’encouragement de cette technique de coopération par les institutions financières mondiales (FMI, Banque mondiale, ONUDI, CNUCED)3.

Le PPP a connu une ampleur considérable en Europe – et dans le monde – dans la mise en place des infrastructures et la gestion de grands services publics. Ainsi, entre 1990 et 2009 plus de 1 300 contrats PPP ont été signés dans l’Union, représentant une valeur de plus de 250 billions d’euros, ce qui est considérable.










	Évolution
par année des PPP 

	Nombre
de projets

	Valeur de projets
 (en millions d’€)




	1990

	2

	1 386,6




	1991

	1

	73




	1992

	3

	610




	1993

	1

	454




	1994

	3

	1 148,4




	1995

	12

	3 264,9




	1996

	26

	8 488,2




	1997

	33

	5 278




	1998

	66

	19 972,4




	1999

	77

	9 602,6




	2000

	97

	1 5 018,5




	2001

	79

	13 315,3




	2002

	82

	17 436,2




	2003

	90

	17 357,1




	2004

	125

	16 879,9




	2005

	130

	26 794,3




	2006

	144

	27 129,2




	2007

	136

	29 597,9




	2008

	115

	24 198




	2009

	118

	15740,4




	Total

	1 340

	253 744,9







Source : BEI, Economic and Financial Report 2010/04, Andreas KAPPELER et Mathieu NEMOZ, « Public-Private Partnerships in Europe – Before and during the recent financial crisis », juillet 2010, p. 7.




Et depuis 2006, le marché des PPP n’a cessé de s’étendre à l’ensemble des États membres de l’Union tout en restant concentré géographiquement. Ainsi, plus des 2/3 des projets ont été signés au Royaume-Uni. Les autres pays : Espagne, France, Portugal, Italie, viennent loin derrière, comme le montre le tableau ci-dessous.


Part par pays de l’Union 1990-2009









	



	% en nombre
de projets PPP

	% en valeur
de projets PPP





	AT

	0,2

	0,5




	BE

	0,9

	1,3




	BG

	0,1

	0,1




	CY

	0,2

	0,3




	CZ

	0,2

	0,3




	DE

	4,9

	4,1




	DK

	0,1

	0




	EL

	1,0

	5,5




	ES

	10,1

	11,4




	FI

	0,1

	0,2




	FR

	5,4

	5,3




	HU

	0,7

	2,3




	IE

	1,3

	1,6




	IT

	2,4

	3,3




	LV

	0,1

	0




	MA

	0,0

	0




	NL

	1,2

	1,8




	PL

	0,4

	1,7




	PT

	3,1

	7,0




	RO

	0,1

	0




	SE

	0,1

	0,2




	SK

	0,1

	0,5




	SI

	0.1

	0




	UK

	67,1

	52,5




	TOTAL

	100

	100







Source : BEI, Economic and Financial Report 2010/04, Andreas KAPPELER et Mathieu NEMOZ, « Public-Private Partnerships in Europe – Before and during the recent financial crisis », juillet 2010, p. 8.




Le mouvement en faveur des PPP semble néanmoins s’essouffler depuis 2008 avec l’éclatement de la crise financière en Europe.

Concentré géographiquement, les PPP sont également centrés sur un certain nombre de secteurs : transports (routes, chemins de fer, aéroports…), environnement (eau et eaux usées, déchets), éducation et santé4.

Sur le plan juridique, l’expression générique PPP, communément utilisée depuis les années 90 dans les différents pays de l’Union, ne couvre pas une réalité homogène. Sa source immédiate et la Private Finance Initiative mise en place à partir de 1992 par le gouvernement britannique afin de relancer les investissements dans les services publics largement sinistrés à la suite de la politique menée par Margaret Thatcher. La formule britannique, avec ses différentes variantes, a largement essaimé depuis lors, sous différentes formes, dans les États membres de l’Union. Aujourd’hui, l’expression Public Private Partnerships sert d’habillage commode à une très grande diversité de montages juridiques dans les pays de l’Union. À titre d’exemple, on peut citer : en Allemagne, l’Öffentlich-Private-Partnerschaften, une catégorie générique couvrant quatre modèles de PPP : Betriebsführungsmodell, Betreibermodell, Kooperatiosmodell, Konzessionsmodell ; au Royaume-Uni, la Private Finance Initiative (Private Finance 2, depuis 2012) et ses différentes variantes : Build, Operate, Transfert (BOT) ; Rehabilitate, Operate, Transfert (ROT) ; Lease, Operate, Transfert (LOT) ; Design, Build, Finance and Operate (DBFO), etc. ; en France, le contrat spécifique dit de partenariat, créé par l’ordonnance du 17 juin 2004 et les autres contrats de concession et de marché public ; en Espagne, les contrats de gestion de service public, de concession de travaux, de collaboration entre le secteur public et le secteur privé ; en Italie, les contrats de finance de projet, de concession, de marché public, le contraente generale et les autres variantes organisées par le Code des contrats publics5.

Il n’existe pas de modèle européen de PPP. Le point commun à toutes ces constructions, allant de partenariats souples aux contrats globaux et complexes, reste la participation du secteur privé au financement de la conception, la réalisation et la gestion d’ouvrages ou bien à la participation de la gestion d’un service public. Au demeurant, si certains pays de l’Union se sont dotés d’une législation spécifique relative aux PPP (cas de la France, de l’Irlande, des Pays-Bas, de l’Autriche, du Royaume-Uni), d’autres en sont dépourvus6.

Il n’existe pas vraiment une catégorie juridique homogène de PPP dans chacun des différents pays de l’Union. Il n’est dès lors pas étonnant qu’il en soit de même dans le droit de l’Union. Le droit primaire ignore le PPP. L’expression elle-même n’y figure pas. On peut relever des références indirectes au PPP à l’article 179, § 2, et 187 du T.F.U.E., et aux quelques dispositions relatives au service public. Les États membres ont laissé délibérément le PPP dans l’ombre. Les institutions de l’Union n’ont pas réellement harmonisé cette catégorie juridique, celle-ci demeure largement insaisissable.

Davantage encore, l’identification d’un partenariat public privé n’emporte pas vraiment de conséquences juridiques. Le droit de l’Union ne prévoit pas un régime spécifique concernant le phénomène de PPP. C’est sa qualification de marché public et/ou de concession qui détermine son régime juridique. Autour de ce binôme essentiel gravitent d’autres régimes spécifiques et dérogatoires.




Section 1. – Une catégorie juridique insaisissable

Le PPP, serait-ce une notion juridique ? La réponse à cette question paraît bien délicate, car ses contours paraissent bien imprécis. D’aucuns estiment que « ce n’est pas [là] une notion juridique, mais une modalité d’identification d’un ensemble de pratiques coordonnées qui répondent imparfaitement aux définitions anciennes des marchés publics et des concessions »7, pour d’autres ce n’est qu’« un simple état d’esprit »8. Le droit et la pratique de l’Union tentent néanmoins de donner quelques éléments de définition et opèrent une classification entre les différents PPP.


§ 1. – UNE NOTION IMPRÉCISE


D’emblée, dans son Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés publics et des concessions du 30 avril 2004, la Commission a précisé que « le terme de partenariat public-privé n’est pas défini au niveau communautaire »9, et puis elle a esquissé une définition large de cette institution. À savoir, le PPP « se réfère en général à des formes de coopération entre les autorités publiques et le monde d’entreprises qui visent à assurer le financement, la construction, la rénovation, la gestion ou l’entretien d’une infrastructure ou la fourniture d’un service »10. Autant dire que c’est là une définition attrape-tout, inopérante, un pavillon couvrant tout ce qui ressemble à une coopération entre le secteur public et le secteur privé pour la gestion d’une activité. La jurisprudence de la C.J.U.E. ne nous est ici d’aucun secours.

Le vocable partenariat a une double origine étymologique ce qui est loin de clarifier la notion : partner, terme anglais qui implique une association et partitio mot latin qui signifie partage11. Association public-privé et partage des activités semblent caractériser un tel attelage. Mais au-delà, c’est l’inconnu ! Dans son Livre vert de 2004, la Commission a lancé le débat sur le phénomène des PPP et a demandé aux États membres et aux opérateurs économiques s’il était judicieux d’harmoniser la réglementation des PPP. La quasi-totalité des parties prenantes était opposée à la mise en place d’un régime réglementaire couvrant l’ensemble des PPP contractuels, quels que soient leur qualification, marché public ou concession. En revanche, une grande majorité a souhaité plus de précisions concernant la ligne de partage entre concession et marché public, et plus d’encadrement du partenariat public-privé institutionnalisée (ci-après PPPI). Si les différents acteurs étaient favorables à plus de sécurité juridique concernant les PPP, ils n’étaient pas favorables en revanche à une harmonisation plus poussée en la matière. Dans leur grande majorité, ils encourageaient la Commission à intervenir seulement par voie d’instruments non contraignants, type lignes directrices ou communications interprétatives12.

En fait, les États membres et les opérateurs économiques entendent maintenir la grande souplesse de cet instrument juridique caméléon permettant de couvrir la multitude de formes de partenariats existant dans l’Union, et d’en développer d’autres, en fonction des besoins économiques et financiers de chaque pays. Plus d’harmonisation et d’encadrement des PPP pourraient, en outre, selon eux, étouffer un tel procédé qui semble plus approprié dans le cas de certains grands projets d’investissement. Enfin, et en dernier lieu, toujours du point de vue des États membres, cette marge de liberté laissée aux États quant aux formes de PPP est conforme au principe de subsidiarité.

Aussi, et ce n’est nullement étonnant, l’Union se contente-t-elle d’une harmonisation d’intensité minimale en matière de PPP13. Les éléments de définition du PPP ont été dégagés par la Commission dans ses communications en s’appuyant sur la pratique et quelques arrêts de la Cour de justice. Ainsi, la notion de PPP a-t-elle vocation à englober toutes les formes de partenariat présentes et à venir. Son champ d’application est très large. Trois critères caractérisent normalement un PPP.

Le critère matériel : il s’agit en général d’une mission globale, couvrant la conception, la réalisation, le financement, la mise en œuvre et la gestion d’un projet au moyen d’un contrat ou par le biais d’une entreprise mixte publique-privée. Souvent, c’est une opération complexe dans laquelle le partenaire public fixe les objectifs à atteindre, définit la politique de prix et assure le contrôle et le ou les partenaires privés assurent les différents stades de l’opération.

Le critère temporel : la longue durée. C’est là un critère d’identification de tous les PPP. Il est en effet logique que les PPP soient conclus pour une durée relativement longue, proportionnée à leurs objectifs et à l’importance des financements requis et à la durée de leur amortissement. Cette durée est variable et le droit de l’Union n’impose aucune durée minimale (sauf en matière de concession14).

Le critère financier : le PPP repose enfin sur un financement privé, mais sans exclure le financement public. En contrepartie, le partenaire privé de l’administration reçoit une rémunération en fonction de sa prestation. Sa rémunération peut-être le paiement d’un prix par la personne publique, versée en une fois ou bien étalée sur toute la durée du partenariat, ou une redevance payée par les usagers.

Ces éléments constitutifs du PPP ne lèvent certes pas toute l’ambiguïté et ne dissipe pas le flou d’une telle notion. Ils tracent néanmoins le noyau dur d’une réalité juridique, réceptacle de formes de coopération public-privé inventées par la pratique et la législation des États membres. Et, afin de mieux structurer cette institution, la Commission et la jurisprudence ont introduit une distinction entre les différentes modalités de PPP.




§ 2. – UNE TYPOLOGIE BINAIRE


Se fondant sur la pratique des États membres, et cherchant à rationaliser les différentes modalités d’organisation de PPP, la Commission, suivie en cela par la jurisprudence, a regroupé les PPP en deux catégories en fonction des liens tissés entre le public et le privé15.

Tout d’abord, les PPP de type purement contractuel (ci-après PPPC). Les liens entre les partenaires publics et privés sont fondés exclusivement sur des liens conventionnels. Dans cette catégorie figurent d’une part les contrats relatifs à la commande publique et d’autre part, ceux relatifs à la délégation de service public.

La première sous-catégorie comprend une variété de contrats qui se caractérisent par leur objet et leur rémunération. Le cocontractant privé fournit à l’organisme public une prestation sectorielle ou globale, en matière de travaux, et/ou de fourniture et/ou de service, moyennant une rémunération, fixe, différée ou étalée sur la durée du contrat, par la personne publique. On peut ranger, par exemple, dans cette catégorie : le Private Finance Initiative britannique, le contrat de partenariat français, le Betreibermodell allemand.

La seconde sous-catégorie, qu’on appelle également le modèle concessif, n’a pas pour objet une prestation commandée, mais l’organisation d’un service public et/ou la réalisation de travaux, par un opérateur privé, à la place de l’administration et sous son contrôle. Le cocontractant est rémunéré par les redevances perçues sur les usagers, le cas échéant complétées par des subventions publiques.

Ensuite, les PPP de type institutionnalisé (ci-après PPPI). Ils « impliquent la mise en place d’une entité détenue conjointement par le partenaire public et le partenaire privé », pour la réalisation d’un marché public ou d’une concession. La Commission distingue, en fonction de la pratique des États membres, deux sous-catégories.

La première sous-catégorie de ce partenariat organique s’opère par la prise de contrôle d’une entité publique par un opérateur privé. Et au cas où l’entreprise publique avant sa privatisation exerçait des missions de service public ou ses activités tombaient dans le champ d’application des marchés public, les règles pertinentes des traités et du droit dérivé de l’Union trouvent à s’appliquer.

La seconde sous-catégorie du PPPI « implique la création d’une entité ad hoc détenue conjointement par le secteur public et le secteur privé ». La méthode consiste en général en la concession d’un service et/ou l’exécution d’un marché au moyen d’une société d’économie mixte. On peut citer à cet égard le KooperationsModell allemand, les joint ventures britanniques et toutes les variantes de sociétés d’économie mixte qu’on trouve en France, en Espagne et en Italie.

Une telle typologie ne s’explique qu’en raison des difficultés particulières que pose chaque catégorie pour l’application du droit de l’Union, notamment en matière de mise en concurrence, de sous-traitance, de la gestion in house, etc. (voy. infra). Une telle taxinomie est de nature fonctionnelle : elle introduit un certain ordre dans cette multitude de PPP et aide à mieux cerner le régime juridique du PPP.






Section 2. – Un régime juridique variable

« Le droit communautaire ne prévoit pas de régime spécifique englobant le phénomène des PPP »16. Cette formule lapidaire de la Commission, au début de son Livre vert, reflète l’état du droit de l’Union européenne. En effet, le droit de l’Union se refuse encore aujourd’hui de doter le PPP de règles spéciales qui feraient de lui une catégorie juridique spécifique entre commande publique et délégation de service. L’identification d’un PPP aux moyens de critères cités ci-dessus et sa qualification en tant que tel ne produit aucune conséquence juridique sur son régime. C’est en réalité sa qualification, eu égard à son objet, de marché public ou de concession par le droit de l’Union qui déclenche l’application d’une série de règles encadrant aussi bien la formation que l’exécution du PPP. Et, à cet égard, on peut distinguer un régime général et un régime spécifique.


§ 1. – UN RÉGIME JURIDIQUE GÉNÉRAL



A. – Les PPP « simples »


Le PPPC/PPPI peut être qualifié de concession ou de marché public et auquel cas le régime juridique afférent s’applique.





Le PPP concessions

Dans sa branche concession de service, la directive du 31 mars 2004, celle (dite générale) no 2004/18/CE relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services17 et celle (dite sectorielle) no 2004/17/CE portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux18, toutes deux abrogée avec effet à partir du 18 avril 2016, ne trouvent pas à s’appliquer.

En revanche, le PPP dans sa branche concession de travaux relève du champ d’application de la directive no 2004/18, lorsque le seuil des travaux atteint 5 000 000 d’euros et, en tant que tel, il est soumis à un régime « allégé » par rapport au régime général19. Toutefois, les concessions de travaux intervenant dans les domaines sectoriels visés par la directive no 2004/17/CE sont exclues du champ d’application de cette directive20. Mais, quoi qu’il en soit, tous les PPP qualifiés de concession de service ou de travaux, régis ou non par les deux directives précitées, y compris ceux qui interviennent en dessous du seuil de 5 000 000 d’euros, demeurent soumis aux dispositions des articles 34 à 36 et 49 à 62 du T.F.U.E. ainsi qu’aux principes dégagés par la jurisprudence de la Cour. Il s’agit notamment des principes de non-discrimination, d’égalité de traitement, de reconnaissance mutuelle, de proportionnalité21 et de transparence avec obligation de la mise en route d’une nouvelle procédure de concession en cas de modification substantielle du contrat initial22.

En l’état actuel du droit, les concessions de travaux sont donc soumises à un nombre restreint d’obligations de droit dérivé, alors que les concessions de service sont uniquement couvertes par les principes généraux découlant du traité sur le fonctionnement de l’Union. Ce qui ne manque pas de créer une incohérence et surtout une insécurité juridique.

C’est pourquoi la Commission a proposé en 2011 une directive visant à mettre en place un régime unique applicable aux concessions de travaux et de services qui se rapproche du régime des marchés publics23. La philosophie générale de la directive 2014/23/UE du Parlement et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de concession24, issue de cette proposition, qui doit être transposée par les États membres au plus tard le 18 avril 2016, c’est la liberté : principe de libre administration par les pouvoirs publics qui demeurent libres de choisir le mode de gestion qu’ils jugent approprié (art. 2) ; liberté laissée aux États membres de définir conformément au droit de l’Union ce qu’ils entendent par services d’intérêt économique général (art. 4). Cette liberté s’entend néanmoins dans le respect des grands principes dégagés par la jurisprudence Telaustria : principe d’égalité de traitement, de non-discrimination et de transparence (art. 3)25 qui viennent compléter les règles relatives aux concessions, nettement moins nombreuses et plus souples que celles régissant la passation des marchés publics26. Les États membres disposent d’une grande marge de liberté, puisque les champs d’application de la nouvelle directive ne couvrent pas tous les contrats de concession (voy. nombreuses exclusions, y compris les SIG non économiques – art. 4 et les concessions dans le domaine de l’eau – art. 10 à 17). Il ne couvre que les concessions conclues entre un opérateur économique et un pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice qui exerce l’une des activités visées à l’annexe II (gaz, électricité, services postaux) (art. 1) et, sous réserve, que la valeur estimée de la concession est égale ou supérieure à 5 186 000 (hors T.V.A.) (art. 8). En dessous de ce seuil, les principes généraux énoncés par la jurisprudence Telaustria demeurent applicables.

Cette liberté quant au choix de la concession et du mode de gestion de ladite concession est en réalité encadrée afin d’éliminer les distorsions de concurrence : encadrement de ce régime unique de concession quant aux règles relatives à l’attribution de concession (publication, délai de réception des candidatures, critères de sélection et d’attribution, etc. ; art. 30 à 41) et aux règles concernant l’exécution des contrats de concession (modification, résiliation ; art. 42 et 43). Davantage encore, la nouvelle directive, s’inspirant de la jurisprudence, étend le régime des marchés publics en matière de contrats mixtes ainsi que dans le domaine de la coopération entre entités du secteur public (concessions in house et coopération entre pouvoirs publics) aux concessions (art. 20 à 23, et art. 17). Le champ d’application des directives recours est également étendu aux contrats de concession (art. 46 et 47).




Le PPP marchés publics (travaux, fournitures et services)

Son régime juridique est balisé par les deux directives de 2004, toutes deux abrogée avec effet à partir du 18 avril 2016. La directive no 2004/18/CE27 s’applique aux marchés publics (d’une valeur égale ou supérieure à 130 000 ou 200 000 € pour les marchés de fourniture et de service et 5 000 000 d’ € pour les marchés publics de travaux). Les marchés publics qui sont passés par des pouvoirs adjudicateurs opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et qui s’inscrivent dans le cadre de ces activités sont couverts par la directive no 2004/17/CE28, lorsque leur valeur atteint les seuils suivants : 400 000 euros pour les fournitures et services et 5 000 000 d’euros pour les travaux. Les pouvoirs adjudicateurs passent leurs marchés publics en ayant recours à la procédure ouverte ou à la procédure restreinte et, de façon exceptionnelle, à la procédure négociée. La procédure adéquate de passation des marchés PPP est certainement celle du dialogue compétitif : une procédure flexible permettant au pouvoir adjudicateur d’abord d’ouvrir un dialogue avec les candidats sélectionnés afin d’identifier le meilleur moyen de le réaliser le projet, puis d’inviter les candidats à soumettre leur offre, et enfin d’attribuer le marché sur la base du critère de l’offre économiquement la plus avantageuse29. Et la jurisprudence a précisé que la violation du droit des marchés publics par un pouvoir adjudicateur est engagée sur le fondement de la responsabilité sans faute30.

La Commission a proposé en 2011 deux directives se substituant aux deux directives précédentes et visant à simplifier, moderniser et d’assouplir les règles en vigueur concernant les marchés publics31.

Les deux directives no 2014/24/UE (marchés publics)32 et no 20014/25/UE (marchés publics sectoriels)33 du 26 février 2014, résultant de ces deux propositions, abrogent les précédentes, avec effet au 18 avril 2016, et obligent les États membres à les transposer au plus tard à cette date. Le maintien d’une directive spécifique, sectorielle, concernant les secteurs de l’eau, de l’énergie, les transports et les services postaux, miroir de la directive générale marchés publics, s’explique par la « nature fermée » de ces marchés et les « droits spéciaux ou exclusifs » octroyés aux opérateurs économiques dans ces secteurs.

Les deux directives, tout en précisant quelques notions (pouvoir adjudicateur, organisme de droit public, opérateur économique, etc.), codifient en réalité la jurisprudence de la C.J.U.E., tout en modernisant les procédures. Outre la reprise des dispositions des directives précédentes, les deux nouvelles directives imposent aux États membres, lors de la passation de marchés publics, d’assurer le respect des obligations en matière de droit de l’environnement, social et du travail, issues du droit national et européen (art. 42, 43, 57, 62 de la Dir. gén., et Consid. 52 et art. 36, § 2, de la Dir. sect.). Elles étendent aussi leurs champs d’application, notamment aux services sociaux (art. 74 de la Dir. gén. ; art. 91 de la Dir. sect.). Elles favorisent également l’accès des P.M.E. aux marchés publics, notamment par la division du contrat en lots (art. 46 de la Dir. gén. et art. 16 de la Dir. sect.). Enfin, elles modifient les seuils applicables aux différents marchés publics : les directives ne sont applicables que si un seuil calculé en fonction de l’objet de chaque contrat (et révisable périodiquement) est atteint : 5 186 000 d’euros pour le marché de travaux, 134 000 euros pour les marchés de fournitures et de services passés par les autorités publiques centrales, et 207 000 euros pour ces mêmes marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs sous-centraux ; 5 186 000 euros pour le marché de travaux ; 750 000 euros pour les marchés portant sur les services sociaux (art. 4 de la Dir. gén.). Dans le cas des marchés publics sectoriels, les seuils sont toujours de 5 186 000 euros pour les travaux et respectivement de 414 000 euros pour les marchés de fournitures et de services et de 1 000 000 d’euros pour les marchés portant sur les services sociaux (art. 15 de la Dir. sect.).

Si le régime juridique du PPP dépend en dernier ressort de son objet : marché public ou concession, encore faudrait-il savoir ce que recouvrent ces deux notions.




Comment alors distinguer concession et marché public ? 

En l’état actuel, le droit de l’Union est assez imprécis, ce qui est source d’insécurité parce qu’un PPP peut être conclu en tant que concession et le juge peut le requalifier de marché public et inversement. Les traités ne donnent pas de définition à ces notions.

Selon le législateur de l’Union, les marchés publics sont des « contrats à titre onéreux conclus par écrit entre un ou plusieurs opérateurs économiques et un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs et ayant pour objet l’exécution de travaux (ou réalisation d’un ouvrage), la fourniture de produits ou la prestation de services »34.

Les concessions, elles, se répartissent entre concession de travaux, c’est-à-dire « un contrat présentant les mêmes caractéristiques qu’un marché public de travaux, à l’exception du fait que la contrepartie des travaux consiste soit uniquement dans le droit d’exploiter l’ouvrage, soit dans ce droit assorti d’un prix » et concession de service, c’est-à-dire « un contrat présentant les mêmes caractéristiques qu’un marché public de services, à l’exception du fait que la contrepartie de la prestation des services consiste soit uniquement dans le droit d’exploiter le service, soit dans ce droit assorti d’un prix »35.

Dans les deux cas, marché public ou concession, le contrat a pour objet soit l’exécution de travaux ou la réalisation d’un ouvrage, soit la fourniture de services. La différence entre les deux réside dans le droit d’exploitation (de l’ouvrage ou du service) assorti d’un prix ou non, dans le cas de concession.

Mais que faut-il entendre par droit d’exploitation concernant les concessions ? Il a fallu plusieurs arrêts de la Cour de justice pour préciser cette notion et dessiner la différence entre concession et marché public. Cette jurisprudence traite essentiellement de la distinction entre concession de services et marché de services. Mais elle est transposable mutatis mutandis aux concessions de travaux et marché de travaux36. En l’état actuel de la jurisprudence, la Cour a induit du droit d’exploitation deux critères cumulatifs pour distinguer une concession d’un marché public : l’absence de rémunération directe du cocontractant par le pouvoir adjudicateur et le transfert du risque économique au concessionnaire37.

Le premier critère distinctif de la concession du marché, c’est le mode de rémunération. Si le cocontractant est rémunéré par les usagers, on est en présence d’une concession ; autrement, s’il est rémunéré directement par le pouvoir adjudicataire, on est en présence d’un marché38. Le fait que le cocontractant soit rémunéré indirectement par les usagers à travers un autre pouvoir adjudicateur n’a pas d’incidence sur ce constat dès lors que la rémunération provient d’une « personne distincte du pouvoir adjudicateur qui a attribué le contrat »39. Pour conclure à l’existence d’une concession, la jurisprudence vérifie, en outre, que « le pouvoir adjudicateur transfère au concessionnaire l’intégralité ou, au moins, une part significative du risque qu’il encourt »40. La concession implique toujours le transfert au concessionnaire d’un risque économique. Et la jurisprudence a défini « le risque d’exploitation comme le risque d’exposition aux aléas du marché », se traduisant notamment par le risque de concurrence, risque d’inadéquation entre l’offre et la demande, risque d’insolvabilité des débiteurs, risque d’absence de couverture des dépenses d’exploitation par les redevances, etc.41. Cette jurisprudence relative au risque est reprise, et davantage explicitée, par la directive concessions dans son article 542.

Le critère de risque érigé en critère déterminant de différenciation entre concession et marché public quant au régime juridique applicable est difficilement applicable dans le cadre du PPP, institution par nature complexe, fondée essentiellement sur le risque, risque partagé : risque financier (défaillance financière de l’adjudicataire), risque de non-achèvement du projet, risque de résiliation pour non-respect des exigences du cahier des charges, risque d’exploitation, etc. Le risque est en réalité inhérent à une telle formule, comme le montrent les travaux de la CNUDCI sur les PPP43. Dès lors que le risque est consubstantiel aux PPP, comment peut-on alors promouvoir une telle formule, tout en prônant d’en réduire les risques, comme le fait la Commission européenne, suivant en cela la CNUDCI, l’OCDE et la Banque mondiale ?

Toutes ces précisions concernent les montages de PPP « simples » : PPP entièrement concession ou PPP totalement marché public. Or, l’on sait que le PPP est justement une opération complexe pouvant revêtir plusieurs formes (contractuelle et institutionnelle) et couvrir plusieurs activités, les unes considérées comme relevant des marchés publics et les autres de la concession.




B. – Les PPP « complexes »


Les montages complexes posent notamment trois difficultés majeures concernant certains aspects de leur régime juridique.




En premier lieu, quel est le régime juridique d’un montage PPP poursuivant plusieurs activités ? 

Selon une jurisprudence constante, « dans le cas d’un contrat mixte dont, aux termes de l’avis de marché, les différents volets sont liés d’une manière inséparable et forment ainsi un tout indivisible, l’opération en cause doit être examinée dans son ensemble de manière unitaire aux fins de sa qualification juridique et doit être appréciée sur la base des règles qui régissent le volet qui constitue l’objet principal ou l’élément prépondérant du contrat »44. En cas d’activités indissolublement liées, le régime juridique est donc celui de l’activité principale. Cette jurisprudence s’applique lorsque l’objet du PPPC ou du PPPI porte à la fois sur un marché public et une concession45. En revanche, lorsque les différentes parties du PPP sont séparables, alors chaque partie du PPP est soumise au régime juridique afférent. Cette même jurisprudence s’applique en cas de contrat mixte portant à la fois, par exemple, sur un marché de service et de travaux ou sur une concession de service et de travaux46. Cette jurisprudence est reprise, avec moult détails, par les directives concessions no 2014/23/UE (art. 20), marchés publics no 2014/24/UE (art. 3) et marchés publics sectoriels no 2014/25/UE (art. 5 et 6).




En deuxième lieu, quel est le régime des PPP dits in house ?


Le PPPI impliquant la mise en place d’une entité détenue conjointement par le partenaire public et le partenaire privé – soit par création ex novo d’une telle entité, soit par privatisation partielle d’une entreprise publique – auquel est confié, pendant la création ou après sa constitution, un marché public ou une concession, n’échappe pas à l’emprise du droit de l’Union. Ici, les montages sont divers. Il se peut même que ce soit une opération triangulaire : création par le pouvoir adjudicateur d’une entreprise entièrement publique, elle-même créant une filiale mixte, à capital public-privé, et c’est cette société qui conclut un contrat de concession ou de marché avec le pouvoir adjudicateur. Il se peut que ce soit aussi un partenariat public-public. Ces différentes opérations simples, ou en cascades, demeurent soumises au droit de l’Union.

La Cour a développé, par voie de construction jurisprudentielle, deux cas de dérogation, à l’application des directives marchés publics. La première concerne la coopération entre entités publiques qui relèvent du partenariat public-public47. La seconde dérogation autorisée par la jurisprudence Teckal aux règles du droit dérivé en matière de marchés ou de concession de travaux fixés par les deux directives de 2004, c’est l’hypothèse du « contrat in house », assimilé à une opération purement interne. Il s’agit de contrats passés avec une entité, qui quoique juridiquement distincte du pouvoir adjudicateur, est soumise de la part de l’autorité adjudicatrice à « un contrôle analogue à celui qu’elle exerce sur ses propres services et où cette personne réalise l’essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la détiennent »48. Le contrôle peut être exercé conjointement avec d’autres pouvoirs adjudicateurs sur l’entité concernée49. La Cour refuse de reconnaître la qualité de contrat in house « lorsque l’autorité publique adjudicatrice n’exerce pas “une influence déterminante tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions importantes” de l’entité en question50 ou lorsqu’il y a “participation, fût-elle minoritaire”, voire simplement potentielle, d’une entreprise privé dans le capital d’une société à laquelle participe également le pouvoir adjudicateur »51.

Les nouvelles directives de 2014, marchés publics (art. 12) et marchés publics sectoriels (art. 28) reprennent les critères jurisprudentiels de l’exception in house et elles précisent que la notion « l’essentiel de l’activité » de l’entité contrôlée signifie que « plus de 80 % des activités de cette personne morale contrôlée sont exercées dans le cadre de l’exécution des tâches qui lui sont confiées par le pouvoir adjudicateur qui la contrôle ». En outre, tout en rappelant – à la suite de la jurisprudence – que l’entité contrôlée ne doit pas comporter de participation directe de capitaux privés, elles prévoient néanmoins une exception pour les formes de participation de capitaux privés « sans capacité de contrôle ou de blocage ». Enfin et surtout, elles apportent des précisions importantes à la notion de « contrôle analogue ». D’une part, elles admettent que ce contrôle peut également être indirect, « exercé par une autre personne morale, qui est elle-même contrôlée de la même manière par le pouvoir adjudicateur ». D’autre part, elles intègrent dans l’exception in house également l’exception dite « in house horizontale ». À savoir, un contrat conclu entre un pouvoir adjudicateur et une entité sur laquelle il n’exerce aucun contrôle, cependant toutes les deux parties sont soumises au contrôle analogue d’un autre pouvoir adjudicateur pour lequel elles exercent l’essentiel de leurs activités52.

La jurisprudence relative à l’exception in house telle précisée par les nouvelles directives marchés publiques est également étendue aux contrats de concession par la directive concession no 2014/23/ UE (art. 13). Le critère de « contrôle analogue » est remplacé par celui de « l’influence dominante » du pouvoir adjudicateur sur l’entité adjudicatrice53.




En troisième lieu, quel est le sort du marché public ou de la concession en cas de modification du contrat initial ?

Selon la jurisprudence, en cas de « modification substantielle » des « dispositions essentielles » d’un marché ou d’une concession en cours d’exécution, le principe de transparence exige qu’une nouvelle procédure d’attribution soit engagée. Il y a modification substantielle, selon la Cour, lorsque les changements apportés au contrat, marché public ou concession, « présentent des caractéristiques substantiellement différentes de celles qui ont justifié l’attribution du contrat de concession (ou de marché public) initial et sont, en conséquence, de nature à démontrer la volonté des parties de renégocier les termes essentiels de ce contrat ». Il y a modification substantielle lorsqu’il y a une extension significative du marché ou de la concession, un bouleversement de l’équilibre économique du contrat ou un changement de sous-traitants54. Cette jurisprudence est codifiée par les directives concession no 2014/23/ UE (art. 43), marché public no 2014/24/UE (art. 72) et marchés publics sectoriels no 2014/25/UE (art. 89).






§ 2. – UN RÉGIME JURIDIQUE SPÉCIAL


Bien qu’entrant dans le champ d’application des directives marchés publics de 2004, telles précisées et complétées par les directives marchés publics de 2014 qui s’y substituent et par la nouvelle directive concession, plusieurs catégories de PPP, marchés publics ou de concessions, sont exemptées de l’application de la législation de l’Union. Certains marchés/concessions sont en effet réservés (en matière d’emploi protégé), d’autres sont soumis à un régime spécial, d’autres enfin sont exclus, totalement (marchés secrets, marchés/concessions dans le domaine de la défense, marchés/concessions attribués sur la base d’un droit exclusif, etc.), soit partiellement (marchés/concessions relatifs à l’arbitrage et à la conciliation, aux services financiers, à la recherche, à l’emploi, etc.). D’où la complexité du régime des PPP qui couvrent en général plusieurs activités. Cette situation se complique davantage en cas de PPP conjoints mettant en relations des entités publiques-privées de plusieurs pays de l’Union et de PPP régis par des accords internationaux.

A. – Les PPP conjoints transnationaux européens




Il s’agit, en premier lieu, des PPP en matière de recherche et d’innovation.

Aux termes de l’article 187 du T.F.U.E., l’Union peut créer des entreprises communes ou toute autre structure nécessaire à la bonne exécution des programmes de recherche, de développement technologique et de démonstration de l’Union. Sur cette base, dans le cadre du 7e programme-cadre de recherche, l’Union a créé un PPPI spécifique européen dénommé Initiative technologique conjointe (ITC). Ces ITC sont financés par l’UE et les entreprises privées et sont mises en œuvre par l’intermédiaire d’entités juridiques spécifiques. Plusieurs ITC ont été mises sur pied, notamment dans les domaines des médicaments innovants, de l’industrie aéronautique, les systèmes informatiques embarqués. L’UE entend poursuivre ces PPPI dans le cadre du programme de recherche Horizon 2020, et les compléter avec des PPPC, adoptés sur le fondement de l’article 185 du T.F.U.E., financés conjointement par l’UE et les entreprises privées, et cela, dans dix domaines d’intérêt élevé pour l’industrie55. Un « paquet législatif » concernant ces différents PPP a été adopté au cours de l’année 201456.





Il s’agit, en second lieu, des PPP en matière de marchés publics.

La Commission n’hésite pas à encourager la conclusion conjointe de PPP marchés publics par les pouvoirs adjudicateurs de différents États membres. Les pouvoirs adjudicateurs de plusieurs États membres peuvent en effet avoir intérêt à passer conjointement des marchés publics ou attribuer conjointement des concessions, en cas de projets transfrontières ou autres, en raison notamment des économies d’échelle que cela peut générer. Or, les législations nationales compliquent ce genre d’opérations. Aussi, afin de faciliter ces PPP transeuropéens, les nouvelles directives marchés de 2014 définissent les règles permettant de désigner le droit applicable (art. 39 de la Dir. marché public, art. 57 de la Dir. marché publics sectoriels). Elles distinguent principalement trois modalités : 1) plusieurs pouvoirs adjudicateurs de différents États membres peuvent passer un marché public conjoint ; 2) plusieurs pouvoirs adjudicateurs de différents États membres créent une entité juridique conjointe qui sera désignée comme pouvoir adjudicateur ; 3) plusieurs pouvoirs adjudicateurs peuvent attribuer des marchés au titre d’un accord-cadre conclu par, ou conjointement avec, un pouvoir adjudicateur situé dans un autre État membre. Le droit applicable à la passation conjointe des marchés est le droit choisi par les pouvoirs adjudicateurs57.




B. – Les PPP internationaux


Le volume global des marchés publics se situe à plus de 10 % du P.I.B. mondial. Dans Union, le volume des marchés publics s’élève à plus de 17 % du P.I.B. de l’Union. C’est là un des secteurs en pleine croissance, notamment dans les pays asiatiques. Or, les entreprises européennes rencontrent de grandes difficultés dans cette région. La plupart des partenaires de l’Union dans cette zone, comme ailleurs au demeurant, ont adopté des mesures législatives et des pratiques protectionnistes limitant l’accès à leurs marchés publics (cas de la Chine, du Vietnam, Japon, Australie notamment, etc.58). Selon les différentes communications de la Commission, « plus de la moitié des marchés publics au niveau mondial est actuellement verrouillée ».

À l’inverse, les marchés publics de l’Union sont largement ouverts à la concurrence mondiale et plus particulièrement aux économies émergentes dans les secteurs stratégiques (tels celui des transports, de l’informatique, etc.) ; concurrence, qui plus est, souvent déloyale, en raison notamment du non-respect des normes sanitaires, sociales et environnementales et des droits de la propriété et des aides étatiques.

Sur le plan mondial, l’Union a toujours prôné une plus grande ouverture des marchés publics, que ce soit dans le cadre des relations bilatérales ou au sein des organisations internationales. Mais les États tiers demeurent toujours réticents à une large ouverture de leurs marchés publics. En témoignent l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce et l’Accord général sur le commerce des services adoptés dans le cadre de l’OMC, qui exemptent tous deux les marchés publics de l’obligation sur le traitement national. Le seul instrument juridique d’ouverture des marchés, c’est l’accord plurilatéral OMC sur les marchés publics, tel que révisé par le protocole du 30 mars 2012 (engagement à la carte, puisque son champ d’application est déterminé par chaque partie), auquel l’Union est partie59 et qu’un nombre limité d’États et d’organisations régionales a ratifié ou y a adhéré.

Devant le déséquilibre patent entre l’Union et le reste du monde en matière d’ouverture des marchés publics, l’Union a adopté une double stratégie à propos des marchés publics de fournitures et de services, visant d’une part à ne pas fermer ses marchés à l’extérieur et d’autre part à faire pression sur les pays tiers pour qu’ils ouvrent leurs marchés aux entreprises européennes.




Première situation : il existe un accord international liant l’État tiers et l’Union en matière d’accès aux marchés publics travaux, produits et services.

Dans ce cas, ledit accord s’applique entre les parties. Le principe de base est celui de la non-discrimination. « Les pouvoirs adjudicateurs accordent aux travaux, aux fournitures, aux services et aux opérateurs économiques des signataires de ces conventions un traitement non moins favorable que celui accordé aux travaux, aux fournitures, aux services et aux opérateurs économiques de l’Union » (art. 25 de la Dir. 2014/24/UE). Et, le cas échéant, ils appliquent les dispositions spécifiques desdits accords, comme c’est le cas de l’Accord sur les marchés publics (OMC)60 ou des différentes clauses « marchés publics » incluses dans différents accords de partenariat et de coopération, accords de libre-échange, accords de stabilisation et d’association et accords d’association61.




Seconde situation : il n’existe pas un accord international liant l’État tiers à l’Union en matière de produits et d’accès aux marchés publics de travaux, de fourniture et de service.

Dans ce cas, des mesures sont prévues par les articles 58 et 59 de la directive marchés publics sectoriels no 2004/17/CE contre les produits et marchés de travaux, de fournitures et de services en relation avec les pays tiers. Ces mesures sont reprises dans la directive marchés publics sectoriels no 2014/25/UE (art. 85 et 86) qui se substitue à la précédente, avec effet à partir du 18 avril 2016. Elles ne s’appliquent qu’aux produits et marchés en relation avec les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et sont de portée limitée.

La proposition de règlement du 21 mars 2012 relative aux marchés publics internationaux62, en cours d’adoption, étend le champ d’application de ces dispositions et prévoit des mécanismes précis visant à protéger les marchés publics de l’Union de la concurrence internationale déloyale.

Ladite proposition prévoit en premier lieu que, à la demande du pouvoir adjudicateur, la Commission peut exclure – pour les marchés dont la valeur est estimée à 5 millions d’euros et plus (hors T.V.A.) – des procédures d’attribution des marchés, les offres contenant des produits et services provenant de l’extérieur de l’Union si la valeur totale des produits et services non couverts par des engagements internationaux représente plus de 50 % de la valeur totale constituant l’offre. Le pouvoir adjudicateur saisit au préalable la Commission pour approbation de la mesure envisagée. L’approbation de l’exclusion par la Commission est de droit, lorsque le pays dont sont originaires les produits et services applique des mesures restrictives en matière de passation des marchés (manque de réciprocité substantielle, discriminations graves et persistantes) à l’encontre des entreprises européennes (art. 6 de la prop. de Règl.).

En deuxième lieu, lorsqu’il s’avère après enquête et tentative de conciliation qu’un pays tiers applique des mesures restrictives en matière de passation de marchés publics, la Commission peut limiter provisoirement l’accès aux marchés publics de l’Union des « produits et services non couverts » par des engagements internationaux, provenant de ce pays (art. 10).

En troisième lieu, au cas où un pouvoir adjudicateur prévoit d’accepter une offre anormalement basse comprenant des produits ou services provenant d’un pays tiers, dans laquelle la valeur des produits ou services « non couverts » par des engagements internationaux dépasse 50 % de la valeur totale des produits ou services qui constituent l’offre, ce pouvoir adjudicateur informe les autres soumissionnaires en expliquant pourquoi les prix sont anormalement bas (art. 7 de la prop. de Règl.).
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