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es marchés de partenariats public-privé (PPP) ont été pergus,

pendant une breve période, au lendemain de la crise financiere

et aux prémices de la crise des dettes souveraines, comme un
moyen privilégié de financement des infrastructures dans les territoires.
Si ce moment est aujourd’hui révolu, notamment du fait de la mauvaise
réputation des PPP et de 'amélioration relative des conditions d’acces
au crédit des collectivités territoriales avec particulierement la création
par la loi n° 2013-672 du 26 juillet 2013 de ’Agence de financement
des collectivités (aujourd’hui ’Agence France Locale), il n’en reste pas
moins que certains des déterminants qui ont poussé a 'adoption des
PPP par les collectivités locales demeurent.

En effet, le faible taux de recours actuel i ces instruments contrac-
tuels pourrait n’étre qu’en trompe-I'ceil. Certaines des contraintes qui
pesaient sur d’autres vecteurs de la commande publique ont été levées
et les formes de partenariats se sont diversifiées. Ces évolutions
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conduisent de facto a restreindre le périmetre de recours aux marchés de
partenariat, sans en limiter totalement l'esprit. Les possibilités de
mettre en ceuvre des marchés globaux et la diversification des montages
contractuels partenariaux, notamment au travers de PPP institution-
nalisés, constituent deux phénomenes convergents qui participent de
Ieffacement relatif du marché de partenariat stricto sensu tout en repre-
nant ses mécanismes constitutifs. Le Phénix ne renouera sans doute
jamais avec ses années fastes, il pourrait néanmoins renaitre de ses
cendres, sous ces formes de coopérations public-privé renouvelées qui
apparaissent toujours nécessaires en regard des enjeux liés au finance-
ment des infrastructures des territoires, notamment dans 'optique du
développement de territoires intelligents ou smart cities (Staropoli et
Thirion, 2018).

Dans cet article, nous visons a dresser un bilan de quinze années de
recours aux contrats et aux marchés de partenariat par les collectivités
territoriales en insistant sur les déterminants de leurs engagements en
distinguant facteurs conjoncturels et facteurs structurels. Nous illus-
trons également les principales difficultés et les risques liés a la voie
partenariale. Nous relativisons enfin le déclin du recours aux PPP en
montrant que leur périmetre potentiel a été progressivement réduit par
les surcroits de flexibilité dont ont bénéficié les marchés publics tradi-
tionnels et par I'apparition de nouvelles structures de coopération
public-privé palliant certaines des limites des PPP traditionnels.

LES ENJEUX DU DEVELOPPEMENT DES PPP
POUR LES COLLECTIVITES TERRITORIALES

Précédé par des montages dérogatoires issus de lois sectorielles de
2002 et de 2003, le contrat de partenariat fit son apparition avec
I'ordonnance du 17 juin 2004. Tres tot, il apparut comme un vecteur
de commande et de gestion publique auquel les collectivités locales
pourraient avoir un recours significatif. L’attractivité de ces montages
n’était pas réductible a des problématiques financieres. Il ne s’agissait
pas seulement de capter des capitaux privés, mais également de mobi-
liser les compétences du secteur privé pour mener a bien des projets
dont la complexité pouvait dépasser ce qu’il était possible de réaliser en
interne en regard des compétences disponibles. Il s’agissait également
de mettre en ceuvre, au travers de ces montages, une structure incitative
permettant de répondre a deux écueils classiques de la gestion des
projets publics, a savoir les dérives de colits et de délais dans la phase
de construction et un faible degré de garantie quant a la qualité du
service et de la maintenance en cours d’exploitation. Si ces enjeux
étaient communs A 'Etat et aux collectivités territoriales, ils se posaient
avec une acuité particuliere pour ces dernieres.



LE PHENIX RENAITRA-T-IL DE SES CENDRES ? REFLEXIONS SUR LE RECOURS
DES COLLECTIVITES TERRITORIALES AUX MARCHES DE PARTENARIATS PUBLIC-PRIVE

Cette potentialité apparaissait déja dans le rapport de juillet 2005 du
Commissariat général du plan Partenariats public-privé et actions locales
(Baumstark ez al., 2005). Le contrat de partenariat était vu comme un
moyen de recourir plus aisément aux marchés globaux par rapport a ce
qui était alors possible du fait des contraintes posées par le Code des
marchés publics dans sa version du 7 janvier 2004 (décret n® 2004-15).
De surcroit, laloi n® 85-704 du 12 juillet 1985 sur la maitrise d’ouvrage
publique (loi MOP) empéchait les personnes publiques de recourir a
une maitrise d’ouvrage privée. Enfin le code et surtout les pratiques des
acheteurs publics faisaient obstacle aux possibilités d’attribuer les mar-
chés selon une autre procédure que 'appel d’offres ouvert sur la base
d’un cahier des charges techniques détaillé. Il était, par exemple, impos-
sible de recourir 4 une procédure de dialogue compétitif sur la base d’un
seul programme fonctionnel.

Les regles applicables a la commande publique avant 2004 se tra-
duisaient donc par une rigidité préjudiciable. Celle-ci était liée au fait
que lefficacité de la commande publique s’avérait un objectif de second
rang par rapport aux garanties quant a I'intégrité de celle-ci, en d’autres
termes de sa régularité juridique. Cet accent était lié a la crainte de
favoriser des comportements de corruption ou de favoritisme, mais
également a celle de voir se développer des stratégies budgétaires court-
termistes non conformes 4 un bon usage des deniers publics. Cette
crainte trouve une traduction dans 'interdiction des paiements différés
par le Code des marchés publics (voir I'article 60 de I'ordonnance
2015-899 du 23 juillet 2015). Il s’agissait d’éviter que le contrat public
puisse donner lieu 2 un financement indirect de 'investissement public
par un contractant privé. Le probleme était double. Il s’agissait de
prévenir des comportements de contournement de I'approbation de
Pinvestissement par I'assemblée délibérante et de stratégies d’externa-
lisation cotiteuse de la dette.

Au-dela méme des limites posées par le Code des marchés publics,
les collectivités territoriales ne disposaient pas d’instruments contrac-
tuels permettant de mettre en place des contrats globaux de long terme
reposant sur des paiements en fonction de la disponibilité d’un service
ou d’une infrastructure, comme cela était, par exemple, le cas au
Royaume-Uni. Le seul instrument disponible était la délégation de
service public, mais, comme le montre 'encadré (infra), celle-ci ne peut
servir de support a un tel montage.
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Encadreé
Marchés de partenariat et concessions

Malgré I'expérience multiséculaire de la France en matiere de
contrats de long terme public-privé, le modele concessif ne se préte
pas aux montages de PPP szricto sensu. La transposition des directives
européennes de février 2014 a encore plus marqué cette différence. Le
marché de partenariat (qui remplace le contrat de partenariat) est
désormais pleinement rattaché a la catégorie des marchés publics par
opposition aux contrats de concession. Le critere de division entre les
deux ensembles tient au transfert d’un risque d’exploitation de nature
économique et notamment du risque de demande. Le marché de
partenariat repose sur un mécanisme de paiement en fonction de la
disponibilité du service. La concession se caractérise a I'inverse par le
fait que le concessionnaire exploite le service a ses risques et périls.
Ainsi ce ne sont pas la globalité du contrat, sa durée, son financement
privé, sa maitrise d’ouvrage privé ou encore la nature du payeur (usa-
ger ou administration) qui font la différence entre un marché et une
concession, mais 'exposition du contractant au risque d’exploitation.
Ce risque peut étre, dans un marché de partenariat, partagé entre les
deux partenaires, mais ne fait pas 'objet d’un transfert substantiel.

LE RECOURS AUX PPP
PAR LES COLLECTIVITES TERRITORIALES

Le recours des collectivités territoriales aux PPP fut significatif a
défaut d’étre massif. En effet, les données fournies par FIN INFRA
(initialement la MAPPP, Mission d’appui aux PPP) montrent que si les
trois-quarts des contrats francais furent signés par des pouvoirs locaux,
le nombre de contrats en valeur absolue pese bien peu en regard du
nombre de marchés publics et de contrats de concessions dans lesquels
elles ont pu s’engager dans la période considérée.

Cette limite étant posée, quelques faits stylisés sont & mettre en
exergue pour retracer le recours aux marchés de partenariat par les
collectivités territoriales. Tout d’abord, 172 contrats avaient été signés
en septembre 2018 par celles-ci, contre « seulement » 63 contrats par
IEtat'. Plus de 73 % des marchés de partenariat sont donc engagés par
des collectivités locales, ce qui est significativement plus élevé que ce
qu’il est possible d’observer au Royaume-Uni, pays certes plus centra-
lisé que la France. Ensuite, la dynamique contractuelle est tres diffé-
renciée selon que I'on considére les contrats signés par I'Etat et ceux
des collectivités. Cette différenciation s’apprécie d’abord en matiere
temporelle. Le recours aux marchés de partenariat est relativement plus
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précoce pour les collectivités que pour I'Etat et il connait un pic entre
2010 et 2013 (cf. graphique 1).

Graphique 1
Montant et nombre de marchés de partenariat signés en France
(2005-septembre 2018)
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Source : FIN INFRA.

Le recours aux marchés de partenariat s’inscrit dans un net recul
depuis 2013 a la fois en valeur absolue, mais aussi en termes relatifs par
rapport 4 'Etat, notamment pour les années 2014 et 2015. La raison
de cette fugitive inversion tient a la mise en ceuvre du Plan Campus.

Cette dynamique différenciée entre I'Etat et les collectivités territo-
riales se retrouve également dans les objets des contrats’ comme le
montre le tableau infra.

Tableau
Contrats attribués par 'Etat et les collectivités territoriales
par secteurs concernés entre 2005 et septembre 2018

. . Contrats attribués par
Contrats attribués par I'Etat e P
les collectivités territoriales

(n=63) (n=172)
Bétiment 60 % 25 %
Energie et traitement 17 % 6%
des déchets
Transport 10 % 8 %
TIC (SI et infrastructures 6% 8%
de télécommunications)
Equipement sportif ou culturel 5 % 14 %
Formation 2% -
Equipement urbain - 39 %

Source : FIN INFRA.
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Les contrats des collectivités se caractérisent par une bien moindre
importance des contrats batimentaires, par une surreprésentation des
contrats portant sur les équipements sportifs et culturels et par le poids
tres significatif des contrats relatifs aux équipements urbains. Il est a
relever que les contrats relatifs 2 'équipement urbain portent essen-
tiellement sur I'éclairage public (cf. graphique 2). Sur 172 contrats
signés par les collectivités, 63 correspondaient a cet objet.

Graphique 2
Nombre de contrats de partenariat relatifs a I'éclairage public
(n=63)
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Source : FIN INFRA.

La part significative des contrats reliés a I'éclairage public pourrait
donner lieu a des jugements tranchés en regard des criteres de la
complexité et de I'urgence qui devaient initialement permettre de
déroger aux regles de la commande publique entre 2004 et 2008. Elle
peut cependant trouver une explication sur la base des avantages
propres au contrat global et au mécanisme de paiement a la perfor-
mance qu’autorisait le marché de partenariat. Le recours au partenariat
ne s’explique pas ici par une expertise technique insuffisante de la
personne publique contractante qui 'empécherait de rédiger un cahier
des charges détaillé et la contraindrait a la production d’un simple
programme fonctionnel. Il ne s’explique pas plus par le besoin de lisser
la charge budgétaire dans le temps. Le recours au marché de partenariat
trouve son origine dans les limitations des contrats publics traditionnels
en termes de possibilité de nouer des contrats globaux de long terme et
d’indexer les paiements a la performance.

Un tel type de recours a cependant une conséquence sur le montant
moyen des contrats (apprécié au travers de l'investissement privé
réalisé) comme le montre le graphique 3 (infra).
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Graphique 3
Nombre et montant des contrats signés par les collectivités
par types d’infrastructures entre 2005 et aoat 2018
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Les PPP des collectivités représentent des montants d’investisse-
ments tres mesurés et expliquent la faiblesse des investissements
moyens des PPP des collectivités par rapport 4 ceux de I'Etat. Plus des
trois quarts des contrats des collectivités se caractérisent par une valeur
d’investissement privé inférieure a3 30 M€.

Cette valeur peut apparaitre faible & I'aune des cofits de transaction
que génere le recours & un marché de partenariat, sachant que le
montant de ces derniers n’est pas linéairement lié au montant de
linvestissement. En d’autres termes, la complexité contractuelle du
PPP, surtout s’il Sappuie sur un financement par projet, peut étre de
nature a induire des surcotits pouvant éroder les gains d’efficience qu’il
rend possible, particulierement pour les contrats de faibles montants
(Bensaid et Marty, 2013). Le recours au PPP peut apparaitre dés lors
comme une solution par défaut pour des prestations globales qui
n’induisent pas en elles-mémes un montage si complexe, mais qui
s’averent (ou s avéraient) incontournable au vu des limitations initiales
des autres vecteurs de la commande publique.

LES RAISONS D’UN RECOURS SIGNIFICATIF
DES COLLECTIVITES TERRITORIALES AUX PPP

Le recours que firent les collectivités locales aux PPP peut étre
expliqué par trois ensembles de facteurs : les limites des vecteurs de
commande publique alors disponibles, leur adéquation aux besoins et
les difficultés d’acces des collectivités aux financements.
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Déterminants économiques

Les contraintes qui s’exercaient en 2004 sur les vecteurs traditionnels
étaient de nature 2 entraver [efficacité économique de la commande
publique. L’attractivité relative des PPP était pour partie lide a la
flexibilité additionnelle qu’ils offraient aux acheteurs publics.

Les regles s'opposant a la globalité des contrats empéchaient de
mettre en place des arrangements contractuels conduisant le prestataire
a internaliser les externalités entre les différentes étapes d’un projet

donné (Hart, 2003).

Du point de vue des délais de réalisation, les contrats de partenariat
présentent des avantages et des défauts. S’il est avéré qu’ils permettent
dans la grande majorité des cas de délivrer les infrastructures dans les
colts et les délais impartis par le contrat (Saussier et Tran, 2012), il n’en
reste pas moins que lattribution d’'un marché de partenariat peut
savérer particulierement longue du fait de la procédure de dialogue
compétitif laquelle implique d’enchainer une phase de concurrence sur
la base d’un programme fonctionnel et une phase de négociation
conduisant les candidats présélectionnés a déposer une offre finale.
Surtout nul ne sait la facilité avec laquelle il sera possible d’adapter le
service une fois l'infrastructure délivrée, avec probablement la nécessité
de renégocier les contrats, rigides par nature (Beuve ez al., 2019), au fur
et 2 mesure que les besoins, les technologies et 'environnement évo-
lueront (Beuve et Le Squeren, 2015).

Le PPP présente également I'avantage de ne pas étre soumis aux
régles relatives a I'allotissement des marchés publics’. Mettre en cause
lallotissement semblait relever d’un arbitrage entre, d’une part, la
recherche de I'« efficacité » de la commande publique et, d’autre part,
des objectifs plus larges de politique économique, a l'instar de la
promotion de I'acces des PME (Saussier et Tirole, 2015).

Enfin le PPP permet de pouvoir faire reposer I'attribution du mar-
ché, au moins pour partie, sur une négociation. Si une attribution par
appel d’offres permet de limiter les risques de favoritisme, la négocia-
tion peut savérer souhaitable en termes économiques. Clest tout
d’abord le cas si la concurrence pour le marché est imparfaite. Il en est
également ainsi si la personne publique n’est pas 2 méme de spécifier
exactement son besoin. Dés lors, la solution technique la mieux A méme
de répondre a son besoin peut étre coproduite par une discussion entre
le client et l'offreur (Saussier et Tirole, 2015). En outre, une spécifi-
cation insuffisamment claire des besoins peut conduire 'offreur poten-
tiel & ajouter a son offre une prime de risque substantielle (Bajari ez al.,
2014). Une négociation permet alors de préciser la demande et donc de
limiter cette aversion au risque. Enfin la négociation, en laissant une
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marge de discrétion a la partie publique, est aussi un moyen de s’enga-
ger de manitre crédible sur le long terme dés lors que le contrat est
amené potentiellement a étre renouvelé et ainsi a tenir compte de la
réputation des acteurs sans pour autant nuire a la concurrence (Decio
et al., 2018).

Il convient enfin d’insister sur le fait que 'économie du PPP repose
essentiellement sur la répartition optimale des risques entre les deux
contractants. Chacun doit prendre en charge le risque qu’il peut au
mieux prévenir ou qu’il pourra gérer au moindre cott. I protege
cependant bien mieux la personne publique contre les deux risques
endémiques aux projets publics a savoir les risques de dépassement de
délais et de dépassement de colits. Le montage méme des contrats de
partenariat permet de (mieux) prévenir ces risques. Sur le principe, les
paiements sont conditionnés a la prestation du service. Un éventuel
retard amputerait les flux de recettes attendus pour le contractant et
dégraderait non seulement ses perspectives de récupération des capi-
taux investis, mais aussi son espérance de profit. En outre, le marché de
partenariat se présente comme un contrat a prix forfaitaire. Le prix
acquitté (de fagon fractionnée le long du contrat) par la personne
publique n’a pas a étre révisé en cas de surcolts dans les phases de
construction ou d’exploitation-maintenance.

Un vecteur contractuel adapté aux besoins des collectivités

Les caractéristiques des PPP peuvent étre attractives pour les collec-
tivités territoriales & plusieurs égards. Tout d’abord, elles créent une
structure incitative qui va garantir la continuité du service (et contrac-
tualiser la qualité du service). Le recours a des marchés de partenariat
pour des opérations ne nécessitant pas un lourd investissement initial,
comme 'éclairage public, s’explique par ce point. Cependant, dans le
méme temps, les collectivités recourent aux marchés de partenariat
pour des opérations supposant des investissements coliteux.

Les collectivités territoriales ont i faire face 4 des besoins d’investis-
sements impératifs pour satisfaire les besoins des administrés et garantir
attractivité et la cohésion des territoires. Ces investissements résultent
notamment des transferts de compétences liés a la décentralisation. Il
en est ainsi des établissements scolaires.

Au-dela de la protection contre le risque et la réponse aux besoins de
financement des investissements, le PPP permet également de mettre
en place des mécanismes de paiement 4 la performance. Par exemple,
en matitre de performance énergétique des batiments, les PPP
cumulent un certain nombre d’avantages déterminants pour les col-
lectivités. Ils tiennent & appui sur des compétences développées par le
secteur privé et surtout a des formules contractuelles permettant
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d’indexer et de conditionner les retours financiers du partenaire aux
économies d’énergie effectivement réalisées. Ces montages rendent
possibles la mise en ceuvre de mécanismes de paiement en fonction des
résultats, par exemple au travers d’une quote-part sur les économies
d’énergie réalisées.

La problématique d’investissement a laquelle doivent faire face
les collectivités locales ne se limite pas aux seuls projets de nature
immobiliere. Il serait également possible de mettre en exergue des
projets relatifs a des infrastructures de transports et de télécommuni-
cations. La seconde catégorie est particulierement emblématique. La
loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I"économie
numérique a permis aux collectivités de développer et d’exploiter des

z z1 2 . M \ A\ 7 .
réseaux de télécommunications a tres haut débit en cas de carence ou
” S -5 N
d’insuffisance de I'initiative privée. Tant les ressources financieres que
les compétences techniques et commerciales nécessaires a ces réseaux
q
d’initiative publique manquaient aux collectivités territoriales.

Limportance de la question du financement des infrastructures

Cependant ces avantages ne sont pas les seuls a entrer en ligne de
compte. L’acces aux financements privés constitue également I'un des
premiers déterminants du recours aux PPP.

Un premier facteur tient aux pressions budgétaires auxquelles
doivent faire face les collectivités, du fait des investissements nécessaires
aux infrastructures collectives et au financement de services publics de
plus en plus coliteux et complexes dans un contexte de faibles marges
de manceuvre budgétaires.

Un deuxi¢me facteur tient au poids de la dette des collectivités. Buso
etal. (2017) ont montré que la propension des collectivités territoriales
a recourir aux PPP est d’autant plus forte que la charge du rembour-
sement de la dette est importante dans leur budget. Cet effet est
d’autant plus significatif que depuis les arrétés du 16 décembre 2010
réformant les instructions comptables et budgétaires M14, M52 et
M71, les engagements de PPP ne sont plus hors bilan pour les collec-
tivités territoriales. Ce faisant, au-deld méme de toute stratégie de
déconsolidation comptable, les tensions budgétaires sont I'un des prin-
cipaux déterminants du recours aux PPP.

Il convient également de mettre en perspective la situation en inté-
grant un troisi¢me facteur pouvant expliquer un plus fort recours aux
PPP a partir de la crise financiere de 2008 : il s’agit de la défaillance
d’acteurs bancaires (tels Dexia) ou encore plus structurellement du
renchérissement du cofit du financement intermédié. Les collectivités
territoriales ne recourant alors que marginalement aux financements de
marché (via 'émission d’obligations), le recours aux PPP constituait
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'une des rares options ouvertes pour financer de nouveaux investisse-
ments ou pour engager des investissements de modernisation ou de
réhabilitation d’actifs existants.

LES PPP: DU CAPITOLE A LA ROCHE TARPEIENNE

Le recours aux PPP par les collectivités territoriales s’est heurté a trois
ensembles de facteurs. Ces derniers peuvent expliquer la brusque désaf-
fection dont ils firent 'objet. Ils tiennent & un effet réputationnel
exacerbé par les difficultés rencontrées par certains projets, aux évolu-
tions des conditions d’acces aux financements et enfin aux change-
ments de conditions de recours a ces contrats.

Les effets des difficultés rencontrées par certains contrats

Le développement des PPP a pu s’insérer dans la premiere décennie
de ce siecle dans un contexte porteur, celui du nouveau management
public. Opter pour ce vecteur de la commande publique pouvait étre
percu comme participant d’'une modernisation de I'action publique
centrée sur I'efficacité dans la gestion des risques associés aux contrats
publics, dans la contractualisation de la qualité et de la performance du
service et sur la sanctuarisation de I'entretien et de la maintenance des
actifs publics. On passait de logiques de court terme, centrées sur la
minimisation du cotit d’acquisition des équipements publics, 4 une
logique de maitrise du cotit global de possession intégrant des objectifs
de politiques plus larges a I'instar de la politique environnementale.

La décennie suivante, le PPP apparaissait comme un choix court-
termiste et une politique particulierement onéreuse qui, de surcroit,
loin de protéger le contractant public contre les risques associés aux
projets d’investissement, I'exposait a des dérives potentielles de cotits
lies a d’inexorables renégociations (Beuve et Le Squeren, 2015). Cette
seconde vision était probablement excessive. Elle se fondait néanmoins
sur des retours d’expérience défavorables, notamment mis en exergue
par la Cour des comptes et ses chambres régionales.

Parmi les critiques adressées aux PPP des collectivités locales figurait
notamment un déséquilibre en termes de capacités de négociation et de
suivi contractuel qui exposait la personne publique & s’engager dans des
contrats insuffisamment protecteurs (en termes de transfert de risques)
ou devant faire I'objet de significatives, précoces et nombreuses rené-
gociations contractuelles.

Le rapport de la Chambre régionale des comptes de Nouvelle-
Aquitaine (2017) sur I'opération Biarritz-Océan, c’est-a-dire le contrat
de partenariat portant sur la rénovation-extension de ’Aquarium et la
construction de la Cité de ’Océan, fait écho aux difficultés rencontrées
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non seulement dans la négociation des clauses contractuelles, notam-
ment en matiere financiere, mais également dans le suivi contractuel
des performances atteintes. De la méme fagon, le rapport de la
Chambre régionale des comptes des Hauts-de-France (2017), relatif au
contrat portant sur le Stade Pierre Mauroy de Lille, illustre les diffi-
cultés d’ajuster I'équilibre financier du contrat en cours d’exécution,
des lors que les deux contractants n’ont pas la méme appréciation quant
a la responsabilité de surcolits notamment en matiere de construction.

Ces risques d’antisélection et d’aléa moral seraient renforcés par les
caractéristiques propres des contrats : engagements a long terme, por-
tant sur des actifs et des services complexes et de surcroit évolutifs. La
rigidité excessive des contrats et le manque de capacités internes et de
moyens adéquats consacrés a leur gestion au jour le jour expliqueraient
ces défaillances.

Les critiques formulées & l'encontre
des évaluations préalables

De la méme fagon, les conditions mémes dans lesquelles les collec-
tivités territoriales décident d’opter pour des PPP ont fait I'objet de
critiques. Celles-ci sont encadrées depuis 2004 par des regles tres
strictes imposant la réalisation d’une évaluation préalable.

Jusqu’a la transposition des directives européennes de février 2014
relatives aux marchés et aux concessions, cette évaluation préalable se
décomposait en deux phases. Une premicre portait sur le respect de
criteres nécessaires 2 une dérogation par rapport aux regles de la
commande publique décrites supra. 1l s’agissait de montrer que
'urgence ou la complexité de 'opération justifiaient une telle déroga-
tion. A compter de la loi 2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux
contrats de partenariat, un troisitme critere avait été introduit, celui de
Iefficience économique. La seconde phase consistait en une évaluation
comparée des modes de réalisation. Il s’agissait de mettre en balance la
valeur actuelle nette les flux financiers liés a la mise en ceuvre d’un
projet et d’un service selon chaque modalité possible pour déterminer
Poption la plus efficace pour la personne publique.

Ces évaluations firent 'objet de plusieurs contestations notamment
quant 2 leur caractere spéculatif. La personne publique doit réaliser
celle-ci en amont de 'appel public a la concurrence dans une situation
d’incertitude quant aux possibilités de transfert effectif des risques.
Celles-ci dépendront non seulement de I'intensité de la concurrence
pour le marché, des capacités et du pouvoir de négociation de la
personne publique, mais aussi de I'évaluation que feront les financeurs
de la robustesse du contrat lors de sa cléture financiere.
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Une deuxi¢me critique tenait aux conditions de contrdle de I'avis
préalable par la MAPPP. Du fait du principe de libre administration
des collectivités territoriales, cet avis ne se faisait pas dans les mémes
conditions et avec la méme portée que pour I'Erat.

Une troisieme critique tenait aux biais mémes de la procédure. En
effet, 'évaluation préalable ne dit rien de 'opportunité de 'investisse-
ment : elle n’indique que la meilleure fagon de le réaliser. Cela peut
introduire un biais dans la décision publique, en 'espece un biais de
bancabilité. Le rlsque est qu'un projet ne soit pas réalisé en fonction de
son utilité socioéconomique, mais parce que c’est celui qui se préte le
plus 2 un montage partenarial. De fagon moins extréme, un projet
pourrait voir son périmetre modifié pour pouvoir lui permettre de se
préter 2 un tel montage. Un tel biais revient donc a une confusion entre
les décisions d’investissement et de financement. La politique mise en
place par le Conseil général a 'investissement a compter de décembre
2012 pour les projets d’investissement important vise notamment 2
répondre 2 ces risques.

Il serait méme d’ailleurs possible d’étendre cette critique a un autre
aspect du montage des contrats et des marchés de partenariat : celui de
Pattribution des risques entre les deux contractants. L’allocation opti-
male des risques est une condition essentielle pour compenser le surcotit
du financement privé et satisfaire au critere de la value for money. Elle
peut potentiellementétre sacrifiée sur I'autel des contraintes budgétaires.
Une collectivité soumise a une forte contrainte peut en effet négocier
quels risques elle peut transférer, tout en restant a 'intérieur d’une enve-
loppe budgétaire donnée, c’est-a-dire pour pouvoir faire face aux loyers.

Risques liés aux PPP et aux dimensions financiéres

L’argument de la soutenabilité budgétaire que nous venons d’aborder
a joué un grand role dans la refonte du marché de partenariat dans le
cadre de I'ordonnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015 et du décret
n° 2016-360 du 25 mars 2016. L’évaluation préalable a vu disparaitre
Iétape du contréle de la satisfaction des criteres juridiques nécessaires a
la dérogation par rapport aux regles habituelles de la commande
publique. Pour autant, elle est toujours composée de deux étapes. La
premiére, I'évaluation comparée des modes de réalisation, reprend le
critere de la value for money. 11 s’agit de vérifier si le bilan économique du
choix du PPP est favorable, sachant que le paiement différé ne peut a lui
seul étre constitutif de cet avantage. La seconde étape est celle du
contrdle de la soutenabilité budgétaire des engagements. Si elle corres-
pond a U'affordability test britannique de 1997 et si elle demeure spécu-
lative pour des engagements qui s’étendent sur plusieurs décennies, elle
ne constitue pas moins un garde-fou indispensable pour les collectivités.
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Maints exemples (I'écotaxe poids lourds, le TGI de Paris, Notre-
Dame des Landes) montrent que les PPP, au sens large, sont des
engagements sur lesquels il est trés coliteux sinon financierement
impossible de revenir. De la méme fagon, les loyers générés par une
seule opération (qui vont s’accroitre inexorablement du fait des clauses
d’indexation et tres possiblement au fil des renégociations) constituent
de quasi-services votés. Il sagit donc de s’interroger sur la capacité de
la personne publique concernée 2 y faire face en prenant en considé-
ration les risques de rigidification de ses budgets et les risques d’éviction
d’autres projets ou d’autres dépenses budgétaires qui en découlent. Le
risque serait que le colit des actifs en PPP (pour lesquels la maintenance
est contractualisée et donc sanctuarisée) ne conduise 2 renoncer a
d’autres projets ou a décaler des budgets d’entretien ou de moderni-
sation d’actifs gérés en régie.

Le recours aux PPP par les collectivités territoriales s’est également
caractérisé par un certain nombre de risques et de difficultés non
anticipés. Ces derniers tiennent notamment 2 la prise en considération
d’un risque juridique lié aux recours contre les contrats pouvant venir
non seulement de concurrents écartés lors de la procédure d’attribution
du contrat, mais également d’opposants politiques ou encore d’asso-
ciations (Beuve et al., 2019). Une éventuelle annulation du contrat
n’est pas sans colit pour les collectivités locales et ses partenaires privés.
Un PPP repose sur un préfinancement privé d’une infrastructure
publique. Les investisseurs apportent des fonds et ne seront remboursés
qu’au fil des paiements des loyers par la personne publique dans le cadre
de lexécution du contrat. Un recours expose le financeur a un risque
de perte de ces investissements. La pratique contractuelle a conduit les
collectivités publiques a réinternaliser ce risque au travers des accords
autonomes par lesquels elles indemniseraient les investisseurs, méme en
cas d’annulation des contrats.

Cependant la raréfaction des cas de recours s’explique également par
une transformation des conditions de financement des contrats. La
situation post-crise de 2008 qui avait rendu ['utilisation de ces mon-
tages particulierement attractive et parfois méme contrainte pour cer-
taines opérations ne prévaut plus notamment du fait du renchérisse-
ment relatif de la dette projet propre aux PPP par rapport au colit de
la dette publique. Le spread sur la dette PPP fait que ce dernier
instrument apparait apres la crise de 2008 comme un vecteur particu-
lierement onéreux de couverture des risques (Quinet, 2012). Des
montages globaux sans financements intégrés peuvent s’avérer étre des
alternatives particulierement intéressantes dans un tel contexte finan-
cier ; ce d’autant plus que I'acces aux marchés des collectivités s’est

e 4
amélioré”.
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Il apparait que la seconde décennie de notre siecle a vu ses avantages
relatifs par rapport aux autres vecteurs de la commande publique se
réduire progressivement et peut-étre pour une part inexorablement.

FEU DE PAILLE ET/OU TETE D’EPINGLE :
LE PPP APRES LE PPP

Pour autant, le déclin du recours aux PPP pourrait apparaitre
comme en trompe I'ceil. Une partie des limites traditionnelles des
instruments traditionnels de la commande publique qui expliquaient le
besoin de ce contrat ont disparu. Sile domaine du PPP s’est réduit, C’est
parce que certaines des nouveautés qu’il a introduites dans la com-
mande publique se sont diffusées 2 d’autres instruments. Ensuite cer-
taines de ses limites ont été prises en considération pour donner lieu a
la création de nouveaux instruments contractuels qui ont vocation a se
substituer aux marchés de partenariat.

La rétractation du domaine potentiel de recours aux PPP

Les évolutions successives du Code des marchés publics et la trans-
position de la directive européenne de février 2014 ont conduit a de
nets assouplissements dans la mise en ccuvre des marchés publics
traditionnels. Une partie des contraintes qui s’exercaient sur ces der-
niers ont été levées.

Un premier point tient a la généralisation de la possibilité de recours
a la procédure de dialogue compétitif. Celle-ci était a 'origine limitée
aux contrats de partenariat a condition que ces derniers soient fondés
sur le critere de la complexité. La procédure de dialogue compétitif a
deux avantages. Elle permet tout d’abord de recourir & une procédure
partiellement négociée et non exclusivement concurrentielle. Comme
nous I'avons vu, quand le marché est tres concentré, une négociation
peut s’avérer plus efficace qu'une attribution concurrentielle d’un
contrat dans le cadre d’un appel d’offres ouvert.

La procédure de dialogue compétitif a un second avantage. La
personne publique n’a pas a établir un cahier des charges détaillé. Elle
peut se limiter & exprimer son besoin en termes d’objectifs de perfor-
mance et de qualité. Une telle procédure permet de pallier le risque de
figer une solution technique pour des prestations pour lesquelles le
privé aurait pu proposer des solutions innovantes. Elle permet égale-
ment de prévenir des différends en cas de sous-performance dans la
gestion du projet. Les solutions techniques mises en ceuvre 'auront en
effet été exclusivement a l'initiative du privé ; la responsabilité du
contractant public pourra étre moins aisément invoquée. Plus le cahier
des charges établi par la personne publique est imprécis, plus les
candidats potentiels ont une propension a couvrir les risques induits au
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travers d’'une prime anticipant les cotlts des renégociations a venir
(Bajari er al., 2014). Faire reposer la mise en concurrence sur un
programme fonctionnel et recourir a la négociation permettent de
limiter cet effet et donc de réduire les colits de 'acquisition publique.

La possibilité de recours a la négociation sur la base d’un programme
fonctionnel n’a pas été la seule innovation introduite par les PPP qui
s'est diffusée a d’autres instruments de la commande publique. Il en a
été également ainsi de la possibilité de recourir 4 des montages globaux.
La globalité du marché était 'un des avantages distinctifs du PPP par
rapport aux marchés publics classiques qui faisait que des personnes
publiques souhaitant échapper aux regles d’allotissement pouvaient
préférer opter pour ces derniers. L’article 32 de 'ordonnance du 23 juil-
let 2015 ouvre la possibilité aux acheteurs publics de déroger au
principe de l'allotissement. Il en est, par exemple, ainsi quand ils ne
sont pas en mesure d’assurer par eux-mémes les missions d’organisa-
tion, de pilotage et de coordination ou quand lallotissement peut
rendre techniquement difficile ou financierement plus cotteuse I'exé-
cution des prestations.

Enfin de nouveaux outils peuvent se substituer, au moins pour
partie, aux marchés de partenariat a I'instar des marchés globaux de
performance. Ces derniers, qui reprennent les anciens CREM (mar-
chés de conception, réalisation, exploitation et maintenance), sont
définis par l'article 34 de 'ordonnance de juillet 2015 et l'article 92
du décret. Les différences entre ces deux outils contractuels sont peu
marquées a 'exception du financement privé et la maitrise d’ouvrage
publique. Au vu de I'image actuelle des marchés de partenariat et des
contraintes qui pesent sur ces derniers (évaluation comparée des
modes de réalisation, étude de la soutenabilité budgétaire des enga-
gements induits, etc.), les collectivités territoriales peuvent préférer
s’engager dans cette voie alternative. Un autre avantage de ces marchés
par rapport aux marchés de partenariat tient au fait qu’il n’existe pas
de seuils pour pouvoir y avoir recours. Ils se prétent donc bien aux
opérations de faible montant. Ils permettent également de ne pas
mettre en ceuvre un allotissement.

Il serait également possible de citer les marchés globaux de
conception-réalisation (article 33 de 'ordonnance) qui permettent sous
condition de déroger 4 la loi MOP. Des marchés globaux sectoriels
(article 35 de 'ordonnance) sont aussi 4 prendre en compte. Ils portent
sur une mission globale dans des secteurs qui avaient traditionnelle-
ment recours aux PPP ou aux contrats assimilés, a savoir le secteur de
la santé publique, 'immobilier du ministere de la Justice ou celui de la
Défense. Les différences majeures entre le marché de partenariat et ces
contrats tiennent & la possibilité de recourir a des paiements différés et
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a une maitrise d’ouvrage privée. Parmi ces marchés globaux, les plus
séduisants pour les collectivités, au vu des enjeux liés a la rénovation-
réhabilitation d’actifs publics, peuvent étre les marchés globaux de
performance énergétique qui ont pris la suite des contrats du méme
nom et qui constituent un vecteur particulierement adapté pour des
montages partenariaux dans 'immobilier des collectivités publiques
(Chong ez al., 2013).

De nouveaux vecteurs corrigeant certains des défauts
des PPP contractuels

Le recours des collectivités territoriales aux PPP tenait également aux
conditions d’acces aux financements. Le relichement des tensions
budgétaires a pour effet de réduire attractivité relative des montages
reposant sur un préfinancement privé des infrastructures. De la méme
fagon, des arbitrages entre montages concessifs et montages partena-
riaux peuvent s’inverser en faveur des premiers des lors que le risque de
demande est jugé moindre par les investisseurs ou que la prime de
risque exigée baisse suffisamment. Enfin la montée du poids relatifs des
petits projets ou des projets de réhabilitation (brownfield) rendent de
moins en moins nécessaire le recours a un financement privé.

En outre, un autre facteur explique la réduction du nombre de PPP
sous forme de marchés de partenariat. Il s’agit de I'alternative offerte
par les PPP institutionnalisés et notamment les sociétés d’économie
mixte a opération unique (SEMOP), créées par la loi n® 2014-744 du
1% juillet 2014 (de Brux et Marty, 2014). Ces nouveaux montages sont
apparus pour remédier aux écueils souvent dénoncés dans les PPP, a
savoir leurs (sur)cotts financiers, leur opacité pour le contractant
public, leur rigidité et le manque d’implication de la partie publique
dans le suivi du projet, par manque de moyens ou de compétences
(sleeping partmer). 1l s'agit de montages dans lesquels la personne
pubhque prend des part1c1pat10ns dans la société prOJet constituée par
les investisseurs privés pour la réalisation de I’ opération. Cela peut se
faire au travers d’une prise de participations dans la société projet d’'un
marché de partenariat (article 80 de 'ordonnance de 2015) dans un
montage de type SEMOP.

La SEMOP est une structure se différenciant significativement des
autres modeles par la nature du partenariat avec un opérateur privé
désigné a l'issue de la consultation et I'unicité de son objet. Une
concurrence est organisée en amont de la création de la SEMOP non
pour lattribution du contrat a une structure existante, mais pour le
choix de 'opérateur actionnaire privé d’une structure a objet unique.
Cet objet unique ne peut étre modifié pendant toute la durée du
contrat.
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Il est également a noter que contrairement aux autres modeles
d’entreprise publique locale, 'actionnaire public de la SEMOP peut
étre minoritaire (la part minimale de capital provenant des collectivités
territoriales est de 50 % dans une SEM traditionnelle et 100 % dans
une société publique locale). Le président du conseil d’administration
ou du conseil de surveillance est un représentant de la collectivité
territoriale qui détient entre 34 % et 85 % du capital de la société et au
moins 34 % des voix dans les organes délibérants. La collectivité
contréle de ce fait 'opération et garde une minorité de blocage, I'obli-
geant a sortir d’'un role de sleeping partner souvent invoqué comme 2
lorigine de la dérive de certains partenariats public-privé, notamment

de type concessif (OCDE, 2018).

Les SEMOP, méme si elles ne sont pas exemptes de possibles risques
(tenant, par exemple, aux capacités de la personne publique a exercer
un réel contrdle sur la structure ou a appliquer des pénalités de sous-
performance alors qu’elle est 4 la fois client et actionnaire), n’en
constituent pas moins des outils de gouvernance prometteurs répon-
dant a certaines des limites des PPP contractuels. Leur domaine de mise
en ceuvre est particulierement large. Il peut notamment recouvrir des
réseaux d’eau et d’assainissement, des ports de plaisance ou encore des
infrastructures énergétiques comme des réseaux de chaleurs urbains.
Treize SEMOP ont été constituées en France depuis 2014. En dehors
du cadre des collectivités territoriales, C’est ce dispositif de gouvernance
qui a été choisi pour la gestion de la Gare du Nord.

CONCLUSION

L’histoire des PPP sur les quinze dernieres années révele 'insoute-
nable fragilité¢ des vecteurs de commande publique. Le succes ou le
déclin de ces derniers peut s’expliquer par une forte sensibilité aux
conditions de financement en général et aux risques externes que
ceux-ci soient juridiques ou politiques. La fin du PPP sous la forme des
marchés de partenariat n’est pas pour autant acquise. Si certaines des
innovations qu’il a apportées ne constituent plus un avantage distinctif
(celles-ci ayant été intégrées dans d’autres vecteurs de la commande
publique), si d’autres contrats ou montages répondent mieux a certains
de ses défauts, il n’en demeure pas moins un contrat certes résiduel et
peut-étre interstitiel, mais essentiel pour certaines prestations, notam-
ment pour les collectivités territoriales qui doivent faire face aux enjeux
de la transition écologique et au développement des villes et des
territoires intelligent. Car comme le notent Staropoli et Thirion
(2018), la transversalité rendue nécessaire et les problématiques posées
par la smart city renforcent 'intérét des contrats globaux pour les
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collectivités ainsi que leur intérét de recourir a des sociétés a capitaux
mixtes (en particulier les SEMOP) pouvant 4 terme prendre la forme
de marchés de partenariat.

NOTES

1. Voir le site : https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/ppp/ TdB/contrats.pdf.

2. Voir le site : https://www.economie.gouv.fi/files/files/directions_services/ppp/TdB/contrats.pdf.

3. L’allotissement correspond au fractionnement d’un marché donné en plusieurs lots sur chacun
desquels une procédure de mise en concurrence séparée est réalisée. Cette procédure vise a faciliter 'acces
des PME a la commande publique, mais pose des questions en termes d’efficacité et de cotits de
transaction.

4. Le financement privé a quelques avantages en termes incitatifs qu’il s’agit de ne pas négliger (Iossa et
Martimort, 2015). Risquant ses fonds, 'investisseur privé est incité ex ante a évaluer la robustesse du
contrat (notion de due diligence qui limite certains risques d’antisélection, notamment la malédiction du
vainqueur) et de vérifier ex post dans le cadre de son exécution que le service est rendu conformément
aux exigences contractuelles (limitation induite du phénomene d’aléa moral) et que les cofits
d’exploitation-maintenance sont bien maitrisés.

BIBLIOGRAPHIE

Bajari P., HOUGHTON S. et TADELIS S. (2014), « Bidding for Incomplete Contracts: an Empirical Analysis
of Adaptation Costs », American Economic Review, vol. 104, n°® 4, pp. 1288-1319.

Bajart P., McMiLLan R. et TapeLs S. (2009), « Auctions versus Negotiations in Procurement: an
Empirical Analysis », Journal of Law, Economics and Organizations, vol. 25, n° 2, pp. 372-399.
BAUMSTARK L., HUGE A., MARCADIER C. et MAUBERT C. (2005), Partenariats public-privé et actions locales,
Commissariat général du plan, juillet.

BENSAID J. et MaRTY F. (2013), « Pertinence et limites des partenariats public-privé : une analyse
économique », Prisme, n° 27, Centre Cournot, novembre, 77 p.

BEUVE J. et LE SQUEREN Z. (2015), « Renégociation des contrats de PPP : risques et opportunités », in
Saussier S. (éd.), Economie des Partenariats Public-Privé, pp. 151-79.

BEUVE J., Moszoro M. W. et SAUSSIER S. (2019), « Political Contestability and Contract Rigidity: an
Analysis of Procurement Contracts », Journal of Economics and Management Strategy, A paraitre.

Buso M., MartY F. et TRaN T.-P. (2017), « Public-Private Partnerships from Budget Constraints:
Looking for Debt Hiding? », International Journal of Industrial Organization, vol. 51, n® C, pp. 6-84.
CHAMBRE REGIONALE DES COMPTES HAUTS-DE-FRANCE (2017), Stade Pierre Mauroy, Rapport d’observa-
tions définitives, mars.

CHAMBRE REGIONALE DES COMPTES NOUVELLE-AQUITAINE (2017), Opération Biarritz-Océan, Rapport
d’observations définitives, décembre.

CHONG E., LE LANNIER A. et STAROPOLI C. (2013), « Les contrats de performance énergétique a I’heure
du bilan : I'éclairage de I'économie des contrats », Economies et sociétés, Série EN, Economie de I'énergie,
ISMEA, pp. 366-380.

DE Brux J. et MarTY F. (2014), « IPPP-Risks and Opportunities: an Economic Perspective », Eunropean
Procurement and Public-Private Partnership Law Review (EPPPL), vol. 2014-2, pp. 113-125.

Decio C., GUGLIELMO A. et SPAGNOLO G. (2018), « The Effect of Discretion on Procurement Perfor-
mance », Management Science, vol. 64, n° 2, pp. 715-738.

147



148

REVUE D’ECONOMIE FINANCIERE

Hart O. (2003), « Incomplete Contracts and Public Ownership: Remarks and an Application to Public
Private Partnerships », Economic Journal, vol. 113, n° 485, pp. C69-C76.

Iossa E. et MARTIMORT D. (2015), « The Simple Microeconomics of Public-Private Partnerships »,
Journal of Public Economic Theory, février, pp. 4-48.

OCDE (Organisation de coopération et de développement économiques) (2018), « Subnational Public-
Private Partnerships: Meeting the Infrastructure Challenges », OECD Multi-Level Governance Studies,
OECD Publishing.

QuUINET A. (2012), «Le financement des infrastructures », Revue d'économie financiere, n° 108,
pp. 201-220.

SAUSSIER S. et TIROLE ]. (2015), « Renforcer Iefficacité de la commande publique », Conseil d’analyse
économique.

SAUSSIER S. et TraN P. T. (2012), « Lefficacité des contrats de partenariat en France : une premiére
évaluation quantitative », Revie déconomie industrielle, n° 140, pp. 81-110.

Staroport C. et THIRION B. (2018), « Smart City : quelles relations public-privé pour rendre la ville plus
intelligente ? », Note Terra Nova, octobre.



