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Résumé

La comparaison de solutions contractuelles altemmstest obligatoire, en France, pour justifierdeours au
contrat de partenariat. La question se pose aks$ahdements d’'une telle comparaison. La thé@secd(ts de
transaction fournit des outils particulierementa@eints pour examiner la pertinence relative dexdmures
mises en ceuvre a cet effet. Cet article s’appuieeatie théorie et sa confrontation a des évalnatexistantes
pour explorer un certain nombre de pistes susdeptitie rapprocher les conditions de signatureetédution
des marchés des termes résultant de I'évaluatimigisle.

! Cet article s’inspire d’'un rapport remis au Cendfexpertise francais pour I'observation des

partenariats public-privé (CEF-O-PPP) en avril 2088mi Ben Ali, Julie de Brux, Laurent Garcin, Jhéie
Gatignol et Marie-Joélle Kodjovi sont remerciés pdaide apportée a la rédaction de ce rapport. Nou
remercions aussi I'lnstitut de la Gestion Délégetka Mission d’Appui aux Partenariats Public-Pr{ilAPPP)
pour nous avoir facilité I'accés a leurs donnéassiajue deux rapporteurs anonymes de la RFAP [eaus
remarques constructives. Les co-auteurs de ceteargstent bien entendu seuls responsables désemat
opinions développées ici.
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Abstract

A comparative analysis of alternative contractudiigsons is now required by the law, in Francelegitimize
the choice of a Public-Private Partnership. Thiscpdure is identified as “evaluation préalablefe(ninary
evaluation). A central question then becomes tliaghe foundations of such comparisons. Transactiost
economics provides particularly powerful tools $orutinizing the relevance of procedures implengimethat
respect. This paper takes stock of this contriutmd, through its confrontation to existing evétuss, it
explores means for improving them and to facili@teore coherent approach between this ex-antgsamaind
the design and ex-post implementation of solutchsen.

INTRODUCTION

La signature et la mise en ceuvre des contrats denpaiat, tels que définis par
'ordonnance francaise de juin 2004, implique diaywréalablement justifié le recours a ce
type d’arrangement. Une telle justification estnfialisée dans I'évaluation préalable dont
I'obligation a été confirmée par la loi n°2008-7@5% 28 juillet 2008 relative aux contrats de
partenariat. En deca de sa justification affichfd, est essentiellement Iégale, cette étape
précontractuelle entend aussi permettre une prenri@constitution du colt complet du
marché considéré de maniere a prévoir les autmnisat’engagement correspondantes. Il y a
donc la des enjeux majeurs. L'évaluation préalatdweére pourtant délicate a mener. Elle
impose en effet de comparer des solutions orgamisedlles alternatives avant méme que

celles-ci ne soient mises en oceuvre.

L'objectif de cet article est de proposer et ddifigs des éléments méthodologiques
susceptibles de faciliter la réalisation des évadna préalables et d’en accroitre la crédibilité.
Nous nous sommes appuyés pour ce faire sur laali® économique, juridique et de
gestion, sur une étude attentive des documentrldps concernant le principe et la

pratique de I'évaluation préalable, et enfin sue @@rie d’entretiens ainsi que sur I'analyse
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détaillée de quelques évaluations préalables dgglisées en FranteDu point de vue

théorique, I'analyse en termes de colts de traiosesest révélée particulierement éclairante.
Nous en dégageons plusieurs pistes visant a rdpmrdes conditions de signature et
d’exécution des marchés des termes retenus pawvébsations préalables, soit en améliorant
leur qualité intrinseque, soit en retenant les kmions de l'analyse comme guide de

négociation et d’exécution des marcheés.

Nous développons ces idées en trois sections. Llemipre rappelle certaines
caractéristiques des évaluations préalables etrdes criteres susceptibles d’étre mobilisés
pour apprécier la pertinence relative des solutimmsractuelles alternatives. Une attention
particuliére est portée au critere d’efficacité mmmique, introduit en 2008, et qui ouvre des
perspectives nouvelles au décideur public. La dengi section fait le point sur certains
aspects clés d’'une telle analyse comparée, emfaisamentanément abstraction des risques.
La troisieme section est consacrée a la prise empi des risques dans les évaluations

préalables.

CARACTERISTIQUES DE L'EVALUATION PREALABLE

Objectifs et acteurs

L’évaluation préalable poursuit avant tout des diifie d’'ordre contractuel mais ouvre
aussi la porte, par le biais du troisieme critérgarticulier, a des considérations budgétaires
dont on peut penser qu’elles prendront une plagissante. Du point de vue contractuel, elle

vise fondamentalement a identifier et justifiestdution organisationnelle la plus adaptée au

2 Projet d'éclairage public de la ville de Saimink ; projet de mise en place d’'un systeme

sophistiqué de régulation de circulation pour ldevde Rouen; projet d'établissement d'un réseau d
communication électronique ouvert au public au iprdfi conseil régional d’Auvergne ; projet de reation
d’'un F lot de prisons (ministére de la justice).
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besoin exprimé par la personne publique, par exeepthoix entre marché public classique,
délégation de services publics et contrat de parign Il est attendu de cette comparaison
gu’elle soit menée de facon objective, sans pgi@éun arrangement plutét qu’un autre. Le
second objectif de I'évaluation préalable, celuirdn contraignant, est de présenter a la
Direction du budget, pour les projets d’Etat, désnénts probants justifiant le cagibbal du

marché considéré de maniére a prévoir les autmmsatd’engagements correspondantes.

L’approche doit donc, en principe, assurer la peiseompte de I'ensemble des codts.

Satisfaire ces deux objectifs devrait entrainer aamain nombre d’avantages, en
particulier la définition précise du besoin exprjneéréduction de I'asymétrie d’'information
entre les parties, et I'obtention d’'un pré-progranfonctionnel, le tout servant de base a
I'élaboration du programme a partir duquel les édaid €laboreront leurs offres. La passation
et I'exécution du marché sont donc susceptiblesalfacilitées par I'évaluation préalable, ce

qui accroit d’autant son utilité, quelle que soiestformes envisageées et la solution retenue.

La loi de 2008 définit le contrat de partenariamoge un « contrak
administratif par lequel I'Etat ou un établissempeublic de I'Etat confie &

un tiers, pour une période déterminée en fonctian ld durée

—

d’amortissement des investissements ou des maxladiéé financemer
retenues, une mission globale ayant pour objet il@n€ement, la
construction ou la transformation, [I'entretien, lahaintenance,
I'exploitation ou la gestion douvrages, d’équipens ou de biens

immatériels nécessaires au service public » (art. 1

De son c6té, I'évaluation préalable a pour objefaite « apparaitre les

motifs de caractere économique, financier, juridiggi administratif qu

conduisent la personne publique a engager la puoeéte passation d’'un

(1%

tel contrat. [...] Cette évaluation comporte une ws®lcomparative d

0]

différentes options, notamment en termes de cailhaglhors taxes, d




halshs-00624313, version 1 - 16 Sep 2011

partage des risques et de performance, ainsi quegard des

préoccupations de développement durable » (alt. 2,

L’évaluation préalable ainsi définie élargit le spe des compétences
susceptibles d’étre mobilisées. Outre les admatisins centrales ou les

collectivités territoriales concernées, la Missibappui a la réalisation des

partenariats public-privé (MAPPP) ainsi que desireth de conseill
juridique et financier interviennent de facon beaux plus explicite que
par le passé dans la procédure. Rappelons que RPRAorganisme du
ministere de I'économie, de l'industrie et de I'doipa pour missiorn
d'apporter a la personne publigue un appui métromigle, sans
s’impliquer directement dans la mise en ceuvre éealuation préalable.
Le recours aux cabinets de conseil a pour objetdifpermettre a la

personne publique de bénéficier de leur expertise. diversité des

U

compétences ainsi mobilisées, qui varie évidemnsehdn les projet

envisagés, entend accroitre I'efficacité de I'éatiin préalable.

Trois criteres de sélection

Pour apprécier la pertinence respective des sakitéio prendre en compte, I'évaluation
préalable peut prendre appui sur trois criteresli@mons qu’en vertu de l'article 2 de la loi
de juillet 2008 et conformément a la décision dungail constitutionnel n°2008-567, du 24

juillet 2008, ces critéres peuvent étre mobiliseés$agton alternative.
Le motif fondé sur la complexité

Ce motif, instauré par I'ordonnance de 2004, eshteau dans la loi de juillet 2008. Il
tend a prévaloir dans la justification du recowrg aontrats de partenariat, sans doute parce
gu'il est plus facile a argumenter ou a défendrecas de contestation. Il y a complexité
lorsque la personne publique n’est pas objectivéreemmesure de définir seule et a 'avance
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les moyens techniques pouvant répondre a ses Beswird’établir le montage juridique ou
financier du projet. La complexité du projet comeeles données intrinséques de I'opération,
c’est-a-dire les caractéristiques objectives demnfage ou du service. L'impossibilité de
définir les moyens aptes a satisfaire les besaind'@valuer ce que le marché peut offrir en
termes de solutions techniques et / ou financietéu juridiques doit étrebjective et non

étre due a une carence de la personne publique.
Le motif fondé sur l'urgence

Un deuxiéme critére, présent lui aussi dans I'ondoce de 2004, a trait a 'urgence. Dans
la loi du 28 juillet 2008, I'article 2 (paragraplhiealinéa 2) définit I'urgence en ces termes:
« le projet présente un caractere d’'urgence, latsjagit de rattraper un retard préjudiciable
a l'intérét général affectant la réalisation d’gmpments collectifs ou I'exercice d’'une mission
de service public, quelles que soient les causexdetard, ou de faire face a une situation
imprévisible ». Ce motif a été traduit de la faganvante dans le guide slas contrats de
partenariat édité par le ministere de I'économie, des finaneesle I'industrie: « Il y a
urgence quand le besoin en construction ou rérmvatiéquipements ou d’ouvrages résulte
d’'une cause extérieure a I'administration ». Ungorse ministérielle a par ailleurs précisé
gue l'urgence « en la matiére n'est pas différafgecelle traditionnellement admise par les
juridictions administratives® Ainsi, une personne publique ne peut invoquerfite de
'urgence, une situation résultant de carences fe@stes de sa part, ou le seul souci « d’'aller
vite ». La jurisprudence du Conseil constitutioneietiu Conseil d’Etat conduit & penser que
'urgence peut résulter du constat d’'un retard gratvpréjudiciable, par exemple en matiere
d’éclairage public, auquel la personne publiqueirsapable de remédier dans des délais

raisonnables par les voies classiques de la comenautaiqué.

3 Question écrite n°1690I0RF, Sénat, 31 Mars 2005 ; réponse du ministére amiémie,
JORF, Sénat, 19 mai 2005.

4 Le cas du contrat de partenariat de Villemandeiatif a la construction d’'un college, est

révélateur des difficultés juridiques potentielielatives a la mobilisation du critére d'urgence. dzrnier a en
effet été invalidé par le tribunal administratifjaat d'étre réhabilité par la Cour administrativappel de

7
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Le motif fondé sur I'efficacité

La loi de juillet 2008 introduit un troisieme mosisceptible de justifier le recours au
contrat de partenariat. Ce motif a une dimensioan@mique nettement plus marquée
puisqu’il introduit explicitement un critere d’effacité. Le Conseil constitutionnel a conforté
ce point (DC n° 2008-567), en reconnaissant quedeurs au contrat de partenariat peut étre
justifié par des considérations fondées sur le beage des deniers publics, méme en
'absence d'urgence et/ou de complexité. Cela sspmpe cette solution présente un bilan
plus favorable que les formes alternatives, eniqudigr en termes de colt global actualisé

et/ou de performance attendue.

Bien que visant des objectifs louables, la miseomnvre de ce critére reste a ce jour
problématique. Justifier le recours a une formetremtuelle au motif de son efficacité
supérieure avant qu’elle ne soit effectivement maseceuvre est en effet une entreprise
complexe, susceptible d’ouvrir la voie a de nomkreantentieux. C’'est d’autant plus vrai
gue nombre de projets comprennent des enjeux quadisi et sociaux, ce qui est parfaitement
légitime, susceptibles d’influencer certains choigthodologiques. Les enjeux entourant le
recours a ce critere d’efficacité se révelent doonsidérables. Les développements qui
suivent ont pour obijectif principal d'éclairer Iéscettes de ce concept dans le cadre de

I'évaluation préalable.

L’EVALUATION COMPAREE, ABSTRACTION FAITE DES RISQUE S

Nous proposons d’examiner les composantes de dérecrid’efficacité de facon

séquentielle. Dans une premiére étape, nous examide possibles fondements a une

Nantes par un arrét du 23 janvier 2009. Ces aex,a relier a I'analyse des codts de transagtiésentée dans
la section 2. Pour de plus amples développementligues sur les critéres d’'urgence et de compexibir
Leraut (Jonathan), « Réflexions sur les conditidlosgence et de complexité justifiant le recourscantrat de
partenariat »Bulletin juridique des contrats publics®42, 2005, p.343.
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comparaison des solutions alternatives en faishstraction des risques. Il s’agit alors

d’identifier et d’évaluer les caractéristiques stunelles de ces alternatives. Une deuxiéme
étape consiste a introduire explicitement le risgrecernant les diverses formes qu'il peut
prendre, ce qui nous aménera a en proposer undgypoet en préciser ses conséquences

contractuelles.

Nous nous concentrons pour le moment sur la pren@tape, retenant la question des
risques pour la section suivante. Apres un brepebpes enseignements issus de la théorie
des codts de transaction, qui a fait émerger I'giée I'efficacité d’'une mode organisationnel
est fonction de son adéquation aux caractéristigaegransactions auxquelles il va servir de
support élignment principl® nous mettons en exergue I'importance et lescdités d’'une
reconstitution du colt complet des solutions adtiwes, certains des problémes que
soulevent les hypotheses retenues dans le cadresdevaluations, et les difficultés propres a

la prise en compte des revenus tiers et des aspmtts€économiques.

Le principe d’alignement

La théorie économique des organisations, en péeicla branche qui porte sur les
accords contractuels, a étudié de facon extensivgéstion de la comparaison des modes
alternatifs d’organisation Sur ce point, la théorie des colts de transadtitiée par Coase

(1988) et O.E. Williamsdha été particuliérement féconde et a été étofféelstnombreux

° Ménard (Claude)L’Economie des organisationsParis, Repéres, La Découverte, 2004 ;

Ménard (Claude), « A New Institutional ApproachQoganization »jn Ménard (Claude) and Shirley (Mary)
eds., Handbook of New Institutional Economid3oston-New York-Berlin-Dordrecht, Springer, p.12818,
2005 ; Saussier (Saussier) et Yvrande-Billon (Anfgpnomie des codts de transactidtaris, Repéres, La
Découverte, 2007.

® williamson (Oliver E.), The Economic Institutions of Capitalism. Firms, Mets, Relational
Contracting New-York, The Free Press, 1985 ; Williamson (&I\E.), The Mechanisms of Governance
Oxford, Oxford University Press, 1996.
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aspects par la théorie dite des « contrats incampliel’essentiel des travaux inspirés de ces
modeéles concerne cependant les transactions gnérateurs privés. Les études consacrées
aux choix organisationnels des autorités publigsmst plus récentes et beaucoup moins

nombreusés

Ces travaux convergent sur l'idée que le choix dodencontractuel susceptible de
satisfaire le critere d'efficacitén’est pas aléatoire: il existe des arrangements
comparativement mieux adaptés que d’autres powansegr certains types de transaction.
Face a la diversité des modes alternatifs, la tbédes colts de transaction propose en
particulier le critere de «l'alignement », c’estlide d'un arrangement par rapport aux
caractéristiques des transactions considérées faitd’hypothese que les agents cherchent a
minimiser leurs codts, ils sont alors fortemenité&s a choisir I'arrangement le plus adéquat
par rapport a ces caractéristiques, notamment deédde spécificité des investissements
requisS et lincertitude qui entoure le contrat. C'est gge O.E. Williamson a proposé

d’appeler des 1985 larincipe d’alignement discriminantéfini comme : « the assignment of

! Hart (Oliver D.) et Moore (John), « Incompleten@acts and Renegotiation Econometrica,

n°56 (4), 1988, pp.755-785.

8 Hart (Oliver D.), Shleifer (Andrei) et Vishny (Rert W.), « The Proper Scope of Government
: Theory and Application to PrisonsBhe Quarterly Journal of Economijas®°112, 1997, pp. 1127-1161 ; Bajari
(Patrick) et Tadelis (Steven), « Incentives verSusnsaction Costs : A Theory of Procurement Cotdrac
Rand Journal of Economice?32(3), 2001, pp. 387-407 ; Ménard (Claude) etsSier (Stéphane), « Contractual
Choice and Performance i Brousseau (Eric) et Glachant (Jean-Michel) eflse Economics of Contracts.
Theory and ApplicationsCambridge (UK), Cambridge University Press, p-46@, 2002.

o Les investissements spécifiques sont des ingestients non redéployables sur d’autres

transactions (par exemple d’autres contrats), dépkyables mais avec des codts tres importastqellivent
tenir aux caractéristiques physiques, aux promiéeguises du capital humaietc (Voir Ménard (Claude),
L’Economie des organisationsp . cit, pp. 24-25, et Saussier (Stéphane) et YvrandesB({Anne),Economie
des codts de transactipop. cit, pp. 17-22).

10
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least-cost governance structures to manage tramsact’. De trés nombreux tests

empiriques sont venus étoffer cette proposttion

Si on adopte cette optique, on attendra de I'étmingréalable qu’elle accorde la plus
grande attention aux principales caractéristiquess tcansactions envisagées, notamment les
investissements en actifs spécifiques nécessaleestalisation du service considéré ainsi que
les facteurs d’incertitude. Alors que cette demnitait déja I'objet d’attentions particulieres
dans les évaluations préalables existantes, mais das conditions a discuter (voir notre
section 3), la spécificité des investissementsisega pas donné lieu a la méme attention. Or

cela nous parait un élément clé dans la prise mpieocomparative de I'ensemble des colts.

La reconstitution du colt complet des formes alteratives

Ces caractéristiques, en particulier la natureimlesstissements requis, jouent en effet un
réle déterminant dans la comparaison des coltsret dans la capacité de mettre en ceuvre le
principe d’alignement, c’est-a-dire d’éclairer ldotx de la solution organisationnelle
adequate. Il convient donc de rappeler succinctenu#iférentes composantes qu’une
évaluation préalable devrait prendre en compte, enéinelle ne peut le faire que de facon
partielle puisqu’il s'agit par définition d’une dgse préparatoire. La combinaison des colts
de transaction et des codlts de financement enitteng¢ coeur. Leur prise en compte, y
compris dans le cas des solutions publiques casestitdonc un enjeu important. Nous nous

concentrons sur ces points dans les développensntssuivent. En revanche, nous

10 Williamson (Oliver E.),The Economic Institutions of Capitalism. Firms, Mets, Relational

Contracting op. cit, p. 41 ; Williamson (Oliver E.)The Mechanisms of Governanoe. cit, p. 378.

1 Pour un bilan récent dans le cas des arbitragessp voir Klein (Peter G.), « The Make-or-

Buy Decisions. Lessons from Empirical Studiegw»Ménard (Claude) et Shirley (Mary) edslandbook of New
Institutional Economics Berlin-Dordrecht-New York, Springer, 2005, pp. 5484. Pour des tests
économétriques sur des partenariats public-pried, Masten (Scott E.), « Transaction Costs, Mistakand
Performance: Assessing the Importance of Governapglanagerial and Decision Economijas®14(2), 1993,
pp. 119-129 ou Ménard (Claude) et Saussier (St&pharContractual Choice and Performancep»cit

11
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n’examinons guere les colts de construction, datqilon et de maintenance, qui sont certes
d'une importance majeure dans I'explication destzodissociés a chacune des formes
alternatives, mais qui sont d’avantage du domaeghrtique et présenteatpriori moins de
difficultés pour I'évaluation économique. Il n'ereste pas moins qu’ils doivent bien
evidemment faire I'objet de développements dimaestifies dans le cadre des évaluations

préalables.

Les colts de transaction

Les codts de transaction correspondent a I'ensechddecodts résultant des dispositifs
choisis pour assurer le transfert de droits d’'usdgeac, le cas échéant, tant les transferts de
droits de propriété que les transferts de droitsdéeisiort”. En particulier, ils ont trait &
'ensemble des «colts de contractualisation »st@edire les codts d’élaboration et
d’exécution de la solution contractuelle retenue.

Ces colts ont été identifiés par Ronald Coaseychiiga valu le prix Nobel d’économie,
et opérationnalisés par Oliver Williamson. La listitire dérivée de ces auteurs distingue les
codts de transactioex ante(essentiellement les colts d’information, liésaadcherche de
partenaires potentiels, 'identification du parteede mieux placé, la recherche des prix
adéquats ; et les colts de négociation et de iédadt contrat, en particulier les clauses de
sauvegarde) ; et les colts de transaaiopost(c’est-a-dire essentiellement les colts de mise
en ceuvre du contrat, en particulier les colts dei i de pilotage, les codts résultant
d’éléements inadaptés ou mal calibrés dans ce dprié®m colts de renégociation qui en
résultent, et enfin les codts provenant d’'une ngéventuelle de la relation contractuelle).

Le développement de ce cadre théorique et les nodsbreuses études empiriques
auxquelles il a donné lieu permettent désormaisbhamme identification des déterminants de
ces codts et fournissent des éléments en vue deiise en compte. Certes, ces évaluations

empiriques se heurtent a certaines difficultés odlogiques, identifiées d’ailleurs assez tot

12 Ménard (Claude),’Economie des organisationsp. cit p. 23.

12
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dans la littératuré, par exemple la détermination des colits de soistimternatives qui
restent virtuelles, comme c’est le cas dans I'étabm préalable. Néanmoins des outils
existent désormais qui permettent d’identifier @tngesurer une partie non négligeable de ces

codqts.

Ainsi, un certain nombre d’études suggerent-elleslgs colts de transactier antesont
plus élevés pour les partenariats public-privéparticulier les contrats de partenariat, que
pour les autres solutions contractuelles. Une étédente de F. Marty et A. Voisthsuggére
gue les codts de réponse a un appel d'offres soist fois plus élevés pour des contrats de
type Private Finance Initiative(PFI) que lors de la passation de marchés pubhdstuels.

T. Vélila estime de son c6té que les seuls coltsamseilsex antepour les PFI anglais
peuvent atteindre jusqu’a 10% de la valeur d’'ungtret représentent en moyenne 3,7 % pour
les projets les plus importahtsDans le cadre francais, un rapport au commigsdtiglan
fait état des craintes quant au niveau réel dessadél transactidi En associant les co(ts
d’évaluation préalable, de renégociation, d’indesation des candidats, de recherche
d’'information, de contrble de l'opérateur, le mantasupposé des colts de transaction
défavoriserait le recours au contrat de partengraatr les opérations de faible ampleur.

Toujours selon le rapport Baumstark, le critereedéinant serait celui de I'expertise

13 Masten (Scott E.), Meehan (James W.) et SnydéwélEds A.), « The Costs of Organization »,
Journal of Law, Economics et Organizatjat{1), 1991, pp. 1-25.

14 Marty (Frédéric) et Voisin (Arnaud), « Partnegskintracts, project finance and information

asymmetries : From competition for the contractdmpetition within the contract ? Document de travail
OFCE n°06, 2008.

15 Viélila (Timo), « How expensive are cost savin@n the economic of public-private

partnerships »Furopean Investment Bank Papan§10(1), 2005, pp. 94-119.

16 Baumstark (Luc), Huge (Albane), Marcadier (Caitingy, Maubert (Catherine), Commissariat

Général du PlanRartenariats Public-Privé et Actions Locald®aris, La Documentation francaise, 2005. Ces
études, encore trop peu nombreuses, demandemt éodfiortées ... ou contestées. En effet elles sedmtaux
difficultés qu'il y a, en I'état actuel des chosasstimer les colts de transaction de la solygidalique, ce qui
tend évidemment a biaiser les résultats sans ggémhe trop dans quelle direction. Pour une apprpbe
favorable a la participation du secteur privé depomt de vue, voir Banque Mondial2008 Annual Report.
Helping to eliminate poverty and achieve sustaiablevelopment through public-private partnerships i
infrastructure Public-Private Infrastructure Advisory FaciliB009.
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disponible en interne chez la personne publique.c&mséquence, le développement du
contrat de partenariat serait conditionné par Fapfissage des personnes publiques et la

réduction du risque juridique lié au dispositif.

Afin de réduire les colts de transaction, et d’aonét ainsi la qualité intrinseque des
évaluations préalables, plusieurs pistes peuvest étvisagées. Ainsi, serait-il sans doute
avantageux de mener les évaluations préalableseer étapes. La premiére aurait pour
objectif de justifier la forme contractuelle la pladaptée a I'aide d’une analyse simplifiée des
variables clés identifieces dans cet article. Laosde étape viserait I'évaluation des
autorisations d’engagement a prévoir a traversmmot@nt une analyse financiéere plus fine du

colt des facteurs et en premier lieu des risques.

Des efforts accrus visant a conforter la légitintiegs évaluations préalables, par exemple
en renforcant la transparence dans le choix desrexpt I'indépendance des organismes en
charge des évaluations, participeraient aussi @ingtes colts de transaction associés a cette
procédure. La diversification des expertises (tephes, économiques, financieres,
juridiques), lorsque la taille du projet le pernedt]a responsabilisation des acteurs eu égard a
la réalisation des projets seraient également ptibtes de réduire les codts de transaction,
notamment en diminuant le risque de contentieufinEtoujours dans la méme optique, on
pourrait conférer a I'évaluation préalable le ra@®&util pour le pilotage des projets.
L'utilisation des conclusions de I'évaluation pagwider la négociation du marché et pour
encadrer les conditions d’exécution du contrat @ourfortement contribuer a réduire les
ecarts entre ces différentes étapes. Méme si utareeflexibilité doit étre conservée afin de
s’adapter aux conclusions de la procédure de passgitaux contingences intervenant aprés
la signature du marché, il serait sans doute jadicid’explorer les avantages d’une
rigidification partielle des conditions de signatat d’exécution des contrats afin d’améliorer

la crédibilité des évaluations préalables.
Les codts de financement

Les conditions du mode de financement et ses qm@#dominent fortement dans les
évaluations préalables existantes. Il y a évidenimeela de bonnes raisons. La modélisation
14
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de la structuration financiere du projet est esskatdans le calcul de son co(t. Il s’agit
d’apprécier, a partir des codts d’investissemegtyahtuels revenus anticipés, et des sources
de financement, la faisabilité financiere d’'un ptpjen particulier la capacité a obtenir le

soutien bancaire (la « bancabilité »).

Les ratios classiques d’appréciation de la solifiiténciere d’'un projet sont susceptibles
d’étre mobilisés dans ce cadre, par exemple, Iparaplette sur fonds propres, le ratio de
couverture de la dette par les revenus du proj8iC® : Debt Service Cover Rajiocalculé
pour chaque année du projet, ainsi que le raticagsiel de couverture de la dette, pouvant étre
affiné en calculant la valeur actuelle nette sudueée de vie de la dette (LLCR.0oan Life
Cover Ratig. Du point de vue de la personne publique, I'séifion de tels ratios financiers
n'a pas pour but de déterminer la structure optndg financement, mais d’évaluer la

faisabilité d’'un montage en partenariat public-@riv

Le choix des sources de financement dépend d’ualkyssnmulticritere reposant a la fois
sur la taille du projet, sa complexité, les gaemtiequises, ou encore les conditions du
marché financier. Les deux montages généralemerdag@s pour un partenariat public-privé
sont le financement de projet et le crédit-bail. flrbncement de projet est réservé a des
projets d’un montant important, le seuil communéimaamis pour qu’un tel montage soit
envisageable étant 20 millions d’euros. Pour legegs de taille plus modeste, le financement
en crédit-bail ou par une formule de financenmporateest plus adapté et moins colteux.
Quel que soit le montage modéliaépriori, la comparaison avec un financement public
classique implique la prise en compte des diff@®sources de financement disponibles, a
savoir les subventions éventuelles par d’autresgmeres publiques, en particulep initio,
permettant de réduire significativement les morstaatmpruntés et le colt global du

financement.

Dans le cas d'un montage avec une société dédite (dociété de projet »), on sera
particulierement attentif au ratio capital / fongl®pres, dont le passif est essentiellement
formé de dettes bancaires, et marginalement déacappropres apportés par les membres du

groupement signataire dans des proportions vasgadilecours du contrat et déterminées en

15



halshs-00624313, version 1 - 16 Sep 2011

fonction du niveau de risque, de la taille et deddure du projet ; a la dette subordonnée,
accordée par les actionnaires ou investisseurs &erconsidérée comme des quasi-fonds
propres ; ainsi qu'a la dette bancaire seniorul@e des préts aménageant généralement une
période résiduelle aprés le remboursement prévaréllit en cas de rééchelonnement de la
dette.

Dans le cas d'un financement bancaire, on distinguphase de développement et de
construction, pendant laquelle sont effectués ikagds, et la phase d’exploitation pendant
laquelle s’effectue le remboursement ; la cessiencrtance, par mécanisme de cession
« Dailly »*” notamment, pour diminuer les marges d'intérétusie portion significative de la
dette senior ; I'émission obligataire, adaptée pides projets de taille trés importante et de
durée longue ; le financement par crédit-bail, &&lapx projets de taille petite ou moyetine

L’ensemble de ces modalités, et des modélisations lgs accompagnent, reste
évidemment tres sensible aux hypothéses émisegdicytiarement au stade encore
préliminaire de I'évaluation préalable, ce qui fli@g beaucoup celle-ci, point sur lequel nous

reviendrons dans la sous-section suivante.
La reconstitution du codt des solutions publiques

La reconstitution du codt global anticipé du resoar un opérateur privé devrait étre
relativement aisée dans le cadre des contrats denpdaat dans la mesure ou ce codt
correspond a la somme des loyers prévus et vessésat long de la vie du marché par la
personne publique, auquel il convient d’ajouterde8ts de transaction associés a la passation
et au suivi du marché considéré. Des marges camdgnt aux conséquences d’éventuelles

renégociations intervenaex posipeuvent aussi étre introduites dans le calcul.

1 La cession Dailly est un accord passé entre deg|lies et la personne publique selon lequel

cette derniére s’engage a verser une part du kiyectement aux banques ayant participé au finaaoemu
projet. Cet arrangement financier réduit le colfidancement grace a un taux d’emprunt plus insznets
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La difficulté est nettement accrue lorsqu’il s’adi reconstituer le colt complet de la
prise en charge directe par une entité publiquedpample une régie municipale). Le rapport
de la Cour des comptes de mai 2008, sur les résaltda gestion budgétaire le I'Etat pour
I'exercice 2007, souligne que « les gestionnairgseacore une vision partielle des codts des
actions gqu’ils mettent en ceuvre. Leur analyse esffet réduite a la collecte de chiffres, en
général trés partiels, et bien souvent ne consfitage un outil d’aide a la décision ».
L'évaluation préalable devrait contribuer dans eqgterspective a limiter une asymétrie
d’'information importante tenant a la méconnaissamhe® codts publics. Celle-ci résulte de
I'existence de colts cachés et d'incertitudes g@seméthodes de gestion et de comptabilité
des collectivités publiques ne prennent pas en tamPr c’est un aspect essentiel de

I'exercice imposé par I'évaluation préalable, dontattend :

- Une évaluation des codts indivis du secteur pulplicdoivent étre impartis au projet.
En particulier, comment comptabiliser les frais @@ox liés a I'élaboration, la
réalisation et le suivi du projet ? Quels sont d¢egits de gestion des ressources

humaines qui doivent lui étre imputés ?

- La prise en compte du colt des pensions des pearisopnblics et de I'amortissement

des biens.

- Une appréciation aussi exacte que possible du dalfinancement public. Par
convention, ce co(t correspond, lorsque I'Etal@shandant, au taux des obligations
assimilables du trésor (OAT) de méme durée queadgtpconsidéré ; et, lorsque ce

sont les collectivités territoriales qui sont lendant, au colt moyen de I'endettement

18 Pour de plus amples développements sur le fimeokdes projets, voir Christophe (Jean),

Marty (Frédéric) et Voisin (Arnaud), « Le financembedes partenariats public-privé €ontrats publics —
actualité de la commande et des contrats pubtieg5, 2007, pp. 28-35.
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de la collectivité considérée, qui varie en fortinootamment de sa notation

financiere®,

Outre la prise en compte explicite, méme de fagotiglle, des codts de transaction et des
codts de financement, en particulier en ce qui eoreles solutions publiques, il y aurait lieu
de systématiser les évaluatioax postdes évaluations préalables afin d’en apprécier la
pertinence et d’en expliquer les éventuelles limitea constitution d’'une base de données
systématique sur les évaluations préalables etisa andisposition publique pourrait fournir
un outil précieux en ce sens et contribuer a texraae bien meilleure appréciation des codts

des solutions alternatives, en particulier dessdéttransaction.

Les hypotheses retenues

Une limite invoquée de facon récurrente par legeds concerne la faiblesse des
hypothéses sur lesquelles repose I'analyse connmrajue la non transparence des grilles
d’analyse utilisées accentue, de sorte qu’ellewvgrdufacilement étre remises en cause par
des contre-expertises. Il en résulte une peur diteotieux qui constitue un frein au recours
aux contrats de partenariat. La formulation exmicdans le document d'évaluation
d’hypotheses claires et bien motivées représehtrai un progres considérable. Le manque

actuel de lisibilité des hypothéses utilisées come@articulierement :

() L'estimation des délais de construction, et desrts entre délais en contrat de
partenariat et en montage « classique », du tyg&isead’ouvrage public ou délégation de

service public. La plupart des évaluations préakalsie fondent sur un avantage supposé du

19 Ainsi I'écart de taux entre le colt de I'obligati assimilable du trésor et le colt moyen de

'endettement de la collectivité considéré doitilre pris trés au sérieux car il sert a calculertdex

d’actualisation, déterminant lui-méme la potengéieéntabilité des projets. Choisir un taux d’adgsadion erroné
conduirait a sélectionner des projets inopportunsaus des formes contractuelles inappropriéesexanple,
un taux d'actualisation trop élevé inciterait adaser les contrats de partenariat dans la medute paiement
des investissements y est lissé dans le temps.
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contrat de partenariat dans ce domaine, mais demeuwagues pour le justifier, se référant

occasionnellement aux « expériences étrangeres ».

(ii) Les hypothéses retenues en matiére de motiitagecier. Les hypothéses sur les taux
de marge attendus sur la dette projet, sur la detbwrdonnée, ou sur les commissions
bancaires peuvent facilement étre remises en cangearticulier pour les projets de moindre
ampleur. Elles semblent en effet calquées sur degtp similaires plus anciens, sans
vraiment tenir compte des évolutions des march@mféiers et des conditions générales de
financement. On notera aussi la faiblesse dedigagtons sous-tendant les lois de probabilité
associées aux différents risques, et a leurs utterss, susceptibles de se matérialiser durant
la vie des projets. La constitution d’'une base denées devrait Ia encore contribuer a une

plus grande fiabilité.

(iii) Les économies attendues via un montage etrabde partenariat en matiere de codts
d’exploitation ou de maintenance. La encore, lefifjgations apparaissent trées sommaires, et
les évaluations ne font que rarement apparaitreffess d’hypothéses moins favorables au
contrat de partenariat, par exemple en fonction ali#ééres de mesure retenus (comme la
valeur actuelle nette ovialue At Ris¥).

Les revenus tiers

Une caractéristiqgue essentielle des contrats der@arat concerne la possibilité de lever
des revenus tiers grace a la location, a des slemires que celui ayant signé le marché, de
I'équipement et/ou des services associés au cofltestie opportunité provient directement de
'approche capacitaire favorisant davantage I'exise de tels revenus que l'approche

patrimoniale, par exemple du type marché publicmdési les revenus tiers restent d’'une

20 LaValue at RisKait référence au montant des pertes pouvantsébiges a travers I'exécution

du projet. Cette valeur est notamment déterminéeoenglation étroite avec le niveau de confianckherizon
temporel retenus.
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importance modérée, voire tout a fait marginalehaure actuelle, il convient de rappeler
gu’ils sont susceptibles d’alléger significativernéa colt pour I'opérateur privét pour la
personne publique concernée. Aussi peut-on s’ageadine prise en compte rigoureuse de

ces revenus dans I'évaluation préalable.

Les premiers retours d’expérience sur les consigtsés invitent toutefois a la prudence
guant a I'estimation des revenus tiers. En effigt lrontant effectif s’avére souvent décevant.
Sans nécessairement remettre en cause la créatieé partenaires prives dans le
développement d’activités annexes, il convientatertcompte des difficultés, en particulier

juridiques, liées aux usages annexes. On attend dmfiévaluation préalable:

- L’identification d’éventuels revenus tiers : I'égement faisant I'objet du contrat
sera t-il utilisé a 100% par le commanditaire ?qui@ement peut-il étre cédé a des
organisations tierces ? Des organisations tierca#-edles susceptibles d’étre

intéressées par ledit équipement ou service ?

- L’évaluation des revenus tiers éventuels pour ttautdurée de vie du marché : quel
est le colt journalier ou mensuel associé a ladilon de cet équipement ? Quelle
est la disposition a payer des organisations sepmentiellement intéressées par

I'équipement considéré ?

- L’appréciation de la part des revenus tiers susidlepte contribuer a la réduction du
colt global pour la personne publique : quellel@distribution prévue des gains
associés a ces éventuels revenus ? Participergéi-ile2duire le colt global
d’acquisition pour la partie publique, ou constitti#s une entrée nette pour le seul

contractant privé ?

- La prise en compte des conditions a remplir pouama au moins jusqu’a un
certain point les revenus tiers, lorsque le cagpique, et la répartition des risques
(et des recettes) qui devraient en découler entterigés publiques et partenaires

prives.
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Les aspects socio-économiques

Un reproche frequemment adressé aux évaluatigadgmes est d’'omettre les aspects
socio-economiques. Elles s’en tiendraient au seltut financier alors que le critére
d’efficacité exigerait une vision plus large, prehan compte les utilités sociales attendues.
Cette lacune est d’autant plus dommageable que powunbre d’acteurs, l'avantage
comparatif réel du contrat de partenariat s’évaliaord en termes socio-économiques : |l
permettrait la réalisation de projets répondanés liksoins et qui n'auraient pu voir le jour,
ou qui auraient d0 étre retardés sans cette formné&ractuelle innovante. Les contrats de
partenariat seraient de plus susceptibles, souaires conditions, d’offrir une qualité de
service supérieure a celle des modes d’organisaiiennatifs. Aussi, bien que la prise en
compte des aspects socio-économiques dans |'éimluptéalable ne soit pas obligatoire,
dans la mesure ou ils sont supposés introduitsremtdans la décision de réaliser le projet
considéré, s'avere-t-il utile d’en rendre comptasil comparaison des solutions alternatives
envisagées pour répondre au besoin exprimé pagriomne publique. Cela participerait en

effet a rendre I'évaluation plus compléete, et mlasvaincante.

LA PRISE EN COMPTE DES RISQUES DANS L'EVALUATION PR EALABLE

Dans ce qui précede, nous avons fait largementaaiisin du facteur « risques ». Or
ceux-ci constituent évidemment une dimension emdlentle toute évaluation préalable tant
leur impact peut étre significatif, et varier selea solutions retenues. Nous nous concentrons
ici sur les types de risques a envisager et lepartiéion, laissant la question de leur

évaluation a une analyse ultérieure.
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La classification des risques

Dans tout projet, les événements susceptibles eleser I'écart entre les attentes et les
réalisations sont nombreux et de nature diversaisN@udrions ici mettre I'accent sur
limportance que peut avoir, pour I'évaluation gedde comme pour le contrat lui-méme, le
recours a une classification homogene et solide@tablie des types de risques a prendre en
compte. Une telle typologie peut remplir deux fames principales. D’abord, elle
contribuerait & structurer I'évaluation préalabte feurnissant un instrument de collecte et
d’organisation de I'information sur les risques eutel$™. Il devrait en résulter plus de
transparence. Ensuite, une typologie des risquéguatie devrait faciliter la rédaction et

I'exécution des contrats, en particulier concerratibcation des risques.

Pour satisfaire ces exigences, une telle typoldgie reposer sur un cadre de référence
homogene, proposant une partition ou un méme év@meme puisse étre classé dans
plusieurs catégories. Elle doit aussi pouvoir Sligpger tant a la phase précontractuelle
(analyse préliminaire et évaluation préalable) da’phase contractuelle (passation, rédaction
et exécution du marché). Ceci devrait en effet ptme d’éviter les redondances et la
multiplication des entrées « risques » aux diffeesrétapes du projet, et devrait favoriser la
cohérence entre le projet et son suivi, rapprocleantonditions d’exécution des marchés des
anticipations énoncées dans I'évaluation préaldbiefaciliterait ainsi le réle de I'évaluation
préalable comme outil de pilotage des projets,nisnes notions servant aux différentes
étapes de la vie de ceux-ci. Enfin, la typologi# duiter les ambiguités, de maniére a faciliter
une véritable comparaison des solutions alternsitit@ut en tenant compte des contraintes
d’'information qu’impose l'effort d’évaluation dessques. Il convient donc de retenir un
nombre limité de catégories de risques, capablm@&@me temps de s’ajuster en fonction du

degré de complexité de la transaction envisagée.

2 Chrissis (Mary Beth), Konrad (Mike) et Shrum (8g)n CMMI. Guidelines for Process
Integration and Product Improvemertddison-Wesley, 2004, p. 500.
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Trois solutions peuvent étre envisagées pour fondertelle typologie. Une premiére
possibilité, qui prévaut dans les évaluations pi#lak existantes, consiste a classer les risques
en fonction de la période pendant laquelle cewsont susceptibles de se matérialiser a savoir
avant, pendant (passation, rédaction) ou apragratsire du marché. Cette approche présente
'avantage de faciliter la gestion de projets. Edle heurte cependant aux problemes de
redondances dans la mesure ou un méme évéenemehbbgt d’évaluations successives
selon les moments ou il intervient. De telles ratiortes apparaissent, par exemple, lorsque
des risques se matérialisent, en phase de dévelgmpenais aussi pendant la production de
I'équipement ou de linfrastructure considéré. lpapche fondée sur le moment d’occurrence
des risques consiste dans ces conditions a éwasgrossibilités a chaque phase. Il en résulte

un accroissement des efforts de suivi et de lanilitss@ssociés.

Une deuxiéme possibilité consiste a centrer I'ssmlgur I'impact supputé des risques.
Ceux-ci pouvant conduire a des surcodts, des surges retards et/ou une réduction de la
gualité de I'équipement ou du service. L'analysévil@gie alors les risques financiers,
calendaires et techniques. L'avantage de cetteoaper est de mettre en avant les
conséquences des risques sur la rentabilité detp®pn inconvénient est cependant de faire
passer au second plan l'analyse des sources dgsesisOr ces dernieres sont d'une

importance centrale, comme indiqué ci-dessous.

Les développements de l'analyse des risques daesparspective organisationnelle
permettent de dépasser les seuls risques finaratiels fonder une typologie en fonction de
I'origine des événements adverse€ette approche devrait notamment faciliter laaré{ion
des risques entre partenaires dans la mesure eu celhduit assez naturellement a
I'identification des responsabilités eu égard avdBnéments survenant pendant la durée de vie
des projets. Congue pour étre transversale auxsgivectapes, une telle typologie devrait

22 Oudot (Jean-Michel), Choix contractuels et performances. Le cas des ratmnt
d’'approvisionnement de défensehése de doctorat en sciences économiques, Uné&dpsiris | Panthéon-
Sorbonne, 2007, chapitres 2 et 3, http://tel.aehiouvertes.fr/docs/00/18/71/50/PDF/Oudot_jean-
michel_these.pdf
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permettre de faciliter I'identification et I'allotian des risques, réduisant ainsi les colts dans
la conception, la rédaction et I'exécution des ainf tout en favorisant la cohérence
d’ensemble des projets. Typologie et répartition iegues deviennent ainsi étroitement liés.

Cette approche fondée sur I'origine des risquesiped’en distinguer cing sources:

Le risque technologiqueg’est-a-dire les événements techniques ou techiupieg
susceptibles d’affecter la performance de la mtationtractuelle. Qu’on pense par exemple a
'émergence d’une innovation plus performante qué@roduit ou procédé envisagé dans le
contrat, au manque de maturité de la technologleséd, ou encore a des probléemes de

gualité des matériaux.

Le risque organisationngk’est-a-dire 'ensemble des événements liés adéhaillance
involontaire du titulaire du contrat et/ou de sastgnaires. Le manque de coordination entre
le titulaire et les sous-traitants ou encore laail@hce industrielle d’'un sous-traitant en

fournissent des exemples.

bY

Le risque financier directc’est a dire les évenements qui menacent directemen
I'équilibre financier prévu initialement dans lentat. C’est le cas lorsqu’il y a modification
du colt des matieres premiéres (risque-marchénoare non mise a disposition des crédits

prévus au moment convenu.

Le risque contractuel’est-a-dire les évenements liés a la négociatiorécriture et au
suivi du contrat. Des exemples en sont le non m9Es engagements de l'autorité publique
en matiere de fourniture de consommations interané&d sur laquelle elle avait pris des

engagements, ou encore I'opportunisme du tituthurenarché ou de la personne publique.

Le risque institutionnelenfin, c’est-a-dire les événements résultantshdmgements des
regles du jeu susceptibles d’induire des coUltscefée différents de ceux anticipés, par
exemple Il'apparition d’'une nouvelle réglementatienvironnementale ou sociale, ou

l'interdiction d’importation d’'une consommation @mtmédiaire prévue contractuellement.
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Bien entendu, tous ces risques n’'interviennent gpasutes les étapes et dans tous les
projets. Mais la possibilité de les prendre en dengptoutes les étapes, grace a la stabilité de
la grille d’analyse fournie aux différentes étapes,ce dés I'évaluation préalable, devrait
assurer une grande cohérence dans les procédékedudition, tanéx-antequ’au cours de la
mise en ceuvre de la solution retenue. Par aillduwenviendrait d’affiner les méthodologies
existantes de maniére a prendre en compte et mefifacon adéquate ces divers types de

risques.

L’allocation des risques

Une des caractéristiques essentielles des conleamrtenariat est I'attention portée au
partage des risques, et donc a la répartition guareenaires des surcodts, voire des gains

inattendus, résultant de I'exécution du contrat.

Bien que ce soit fondamental, les transferts dpieselon les solutions organisationnelles
envisagées font rarement l'objet d'une explicati@amgumentée dans les rapports
d’évaluatior?. La pratique usuelle consiste & comparer l'allonatles risques issue d'un
montage en maitrise d’'ouvrage publique a cellelta@sud’'un contrat de partenariat. La
personne publique est alors le plus souvent suppzeg@able d’imposer le transfert de risques
au futur partenaire. Dans cette perspective, la apporté a la réflexion sur I'étendue des
transferts et leurs conditions d’application edtereent plus marqué dans les projets d’Etat
gue dans les projets des collectivités territosialzans les évaluations préalables ayant trait a
des projets de taille modeste, le transfert deuasgsemble correspondre davantage a un
exposé de ce qu'il est théoriquement possible e §upporter au partenaire privé qu'a une
adaptation précise au projet évalué. Il en réauitdiais en faveur d’'un transfert poussé des

risques au partenaire prive. Mais on trouve trémmant un effort d’évaluation et d’allocation

23 L'arrété du 2 mars 2009 relatif a la méthodologgplicable a I'évaluation préalable et a la

mise en ceuvre d'une procédure de passation d'utratode partenariat rappelle cependant I'importance
d’introduire les aspects allocation des risquesdawaluation préalable.
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effectives de ces transferts. Certaines étudeggalement noté une tendance a allouer les
risques de sorte que le montant de I'investisserdantontrat de partenariat ne figure pas
dans la dette publique (contrats de partenariat «liféconsolidants3%) La répartition des
risques répondrait alors davantage a des consimiggaipportunistes, exploitant les modalités
comptables de [linvestissement de maniere a vdierpoids de la dette, qua des

considérations d’efficacité économique.

La littérature économique sur les contrats, tarthéorie de I'agence que la théorie des
codts de transaction, peut ici apporter un éclainatgje, car elle met I'accent sur I'allocation
des risques. On notera entre autres les leconargas; particulierement pertinentes pour
notre sujet car susceptibles de diminuer les caol@stransaction tout en améliorant la

transparence des engagements que prennent lesparti

Les transferts de risques devraient étre examiaés!'@valuation préalable dans une
optique conforme au « principe de responsabilitthague partie respectant ses engagements

et assumant les conséquences des événements adyeesie peut controlét

Lorsque les risques sont d’origine purement exogdas par exemple a un changement
non anticipé de la réglementation imposant desscadtlitionnels, la théorie suggére que ce
codt soit supporté par la partie publique. Celleéanéficie en effet d’un colt de support de ce
type de risques généralement inférieur a toute nisgdon privée, en raison de codlts
d’opportunité distincts, de canaux de financemeiitérgnts, et de ses capacités de

mutualisation des risques.

2 Marty (Frédéric), « Partenariats public-privégles de discipline budgétaire, comptabilité

patrimoniale et stratégies de hors bilaDecument de travail OFCE°29, 2007.

% Oudot (Jean-Michel), Choix contractuels et performances. Le cas des ratnt
d’approvisionnement de défensp. cit, chapitres 7 et 8 ; Oudot (Jean-Michel), « Chiiixtype de contrat et
performance : le cas des marchés publics de défeEsmnomie Publiquen®21(2), 2008, pp. 157-182.

2 Holmstrom (Bengt) et Milgrom (Paul), « MultitadRrincipal-Agent Analyses : Incentive

Contracts, Asset Ownership and Job Desigdowyrnal of Law, Economics et Organizatjorf7, special issue,
1991, pp. 24-52.
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Enfin, une partie des risques susceptibles de sérialgser sont difficiles a anticiper, et
surtout a évaluer, au moment de I'évaluation pi#aleout comme a la période de rédaction,
voire d’exécution, du contrat. Dans ces cas, lanémwn des risques est tout sauf évidente.
Dans la typologie proposée plus haut, c'est pdimment le cas des risques
organisationnels ou contractuels. Tout au plusaliéation préalable peut-elle alors envisager
des regles supplétives, stipulant les obligatiesmhrties en I'absence d’'accord explicitant le
contrairé’, soit sur la base du principe de responsabiligglail n’y a pas ambiguité, soit sur
la base d’'un principe d’équilibre des aléas im@iguun partage des codts a 50-50 lorsque la
complexité du projet rend ambigué l'origine du degprincipe qu’une littérature récente a

mis en exergué

L’introduction de telles régles, applicables noanlement aux contrats de partenariat mais
aussi aux solutions alternatives telles que la nmeaid’ouvrage public ou la délégation de
service public, et des éléments de valorisatioeltgs impliguent au moment de I'évaluation
préalable, devrait faciliter le dialogue compétitifs de la formulation du contrat et faciliter
par la suite le réglement des différends, réduiséanitant les colts de transactier post
Leur prise en compte dés I'évaluation préalabledesiplus susceptible de rapprocher les
termes de cette évaluation des conditions de sigmaét d’exécution du contrat, en

accroissant d’autant sa crédibilité et sa légitgmit

27 Ayres (lan) et Gertner (Robert), « Filling Gapdncomplete Contracts : An Economic Theory

of Default Rules »Yale Law Journaln©°99, 1989, pp. 30-41 ; Craswell (Richard), « act Law : General
Theories »,in Bouckaert (B.) et De Geest (G.) edsncyclopedia of Law and Economias4000, Edward
Elgar, 2001, http://users.ugent.be/~gdegeest/4G00pdf

28 Oudot (Jean-Michel) et Ménard (Claude), « Opposime ou équité ? Le cas des contrats

d’approvisionnement de défensedscument de travai009.
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Conclusion

L'évaluation préalable doit étre un élément clé I'debitrage conduisant la personne
publique a choisir ou a rejeter la solution du cante partenariat. Sa qualité, et donc sa
crédibilité, sont de ce point de vue essentietigntend en faire un instrument efficace de la

décision publique.

Dans cet article, nous avons examiné le rble queverg jouer a cet effet les
préconisations déductibles du principe d’alignemetiés choix contractuels aux
caractéristiques des transactions. Ce principegeldppé par la théorie des colts de
transaction, met notamment en avant I'importanceréadre en compte l'incertitude, mais
aussi la spécificité des investissements nécessaira réponse du besoin exprimé par la
personne publique, dans la décision concernant ddend’organisation. Ces dimensions

restent encore prises en compte que de faconlEadans les évaluations préalables.

Des progrés dans cette direction permettraiengpprocher les conditions de signature et
d’exécution des marchés des anticipations de @atadn préalable, évitant les mauvaises
surprises et réduisant d’autant les risques deeativtix et, plus généralement, les codts de
transaction ex-post. Plusieurs suggestions onfogémulées en vue de réduire ces colts de
transaction. Parmi celles-ci, la possibilité de ereles évaluations en deux étapes, I'une
centrée sur la forme contractuelle la plus adapid@ répondre a la demande publique,
'autre visant & appréhender au mieux le colt dlolbamarché considére, a été soulignée.
L’introduction systématique de lignes directricesm@ernant l'allocation des risques des cette
phase précontractuelle constituerait également ayemd’améliorer qualité et crédibilité des

évaluations préalables.

Enfin, il serait sans doute avantageux de donnes jple poids aux conclusions de
I'évaluation préalable dans la négociation et lmx@n des marchés. Cela introduirait sans
doute une certaine « rigidification » des condiiahexécution du marché conduisant a une
responsabilisation accrue des partenaires, ce goriViendrait cependant de tempérer pour
pouvoir tenir compte des nécessaires adaptatiora)s dla lignée de [l'arbitrage

stabilité/flexibilité mis en avant par la théoriesdcolts de transaction. Toujours dans la
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perspective de cette mise en cohérence accrueoddgions d’exécution du marché avec les
conclusions de I'évaluation préalable, il convieitld’avoir recours aux mémes catégories de
risques tout au long de la vie des projets, ad’altline typologie fondée sur l'origine des
événements, ce qui devrait permettre d'allégercledts de transaction tout en facilitant

I'allocation des risques.

L’ensemble de ces préconisations vise a précisecdaditions d'utilisation du critéere
d’efficacité dans [I'évaluation préalable dans leontats de partenariat. Des
approfondissements restent a mener, que devrait Edconstitution d'une base de données
rassemblant non seulement les conclusions des atéwala préalables mais aussi les
conditions d’exécution des marchés, de maniéreuaqioévaluer et améliorer la qualité des
études menées lors de la phase précontractuelleyait conduit a choisir tel mode
d’organisation plutét que tel autre. La crédibilités choix publics s’en trouverait renforcée

d’autant.
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