[image: image1.jpg]




Résumé prise de position du CCRE

Réponse au Livre Vert de la Commission européenne sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés publics et des concessions   

- ATTENTION : Traduction libre. Seule la version anglaise fait foi - 

Introduction

1. La publication du Livre Vert sur les partenariats public-privé (PPP) et le droit communautaire des marchés publics et des concessions a retenu notre attention. Vu que le Livre Vert se concentre sur les problèmes juridiques d’ordre technique, nous espérons que la Commission va lancer un débat plus large pour examiner les expériences positives et négatives sur les PPP qui ont été réalisées jusqu’à présent ; ce qui permettrait la diffusion des bonnes pratiques à travers l’Europe.

2. En ce qui concerne les autorités locales et régionales, le CCRE n’adhère pas totalement à la proposition du Livre Vert selon laquelle « le développement du PPP s'inscrit par ailleurs dans l'évolution plus générale du rôle de l'Etat dans la sphère économique, passant d'un rôle d'opérateur direct à un rôle d'organisateur, de régulateur et de contrôleur. » Chaque méthode de gestion des services a des avantages et des inconvénients, qu’elle soit prise en charge par le secteur public, qu’elle fasse appel au secteur privé, par une combinaison des deux ou par une autre forme de PPP. Pour chaque service, les autorités locales et régionales doivent prendre des décisions pragmatiques liées aux circonstances qui lui sont propres. Nous considérons que le principe de l’autonomie des collectivités locales et régionales – reconnu explicitement dans l’Article I – 5 de la Constitution européenne – doit permettre aux autorités locales et régionales de décider démocratiquement des meilleurs moyens de procurer chaque service, et même de faire appel à des sociétés qu’elles possèdent ou contrôlent.

3. Nous pensons également qu’il est nécessaire d’ouvrir un débat politique plus large à propos du futur des services publics locaux et régionaux de l’UE. Il est nécessaire de peser le pour et le contre entre, d’un côté, l’autonomie locale du gouvernement et la subsidiarité, et de l’autre côté, les règles de concurrence qui doivent être appliquées dans l’intérêt européen. De nombreux thèmes – le Livre Blanc sur les Services d’intérêt général, le « paquet Monti » sur les relations entre la compensation du service public et les mesures d’aides étatiques, et maintenant ce Livre Vert – doivent être envisagés ensemble et débattus politiquement comme un tout cohérent. 

Le cadre légal actuel des PPP

4. L’incertitude liée à ce que le Livre Vert appelle les « PPP institutionnelles » (ex : les entités juridiques à capital mixte public-privé) constitue un sujet d’inquiétude pour les gouvernements locaux et régionaux d’Europe. Notre prise de position va mettre en avant une approche des principales règles en application, qui diffère, à bien des égards, de celle que la Commission a établie dans le Livre Vert.

5. La nouvelle Directive européenne de 2004 sur les marchés publics établit un ensemble de règlements expliquant clairement comment faire un appel d’offre pour des contrats de travaux et services, ce qui s’applique aussi à la plupart des partenariats public-privé contractuels. Cependant, la Directive ne s’applique pas aux services de concessions, dans lesquels la partie privée a la possibilité d’ « exploiter » le service, ex. faire payer les frais de ce service par les utilisateurs (avec ou sans le payement supplémentaire de l’autorité publique). Pourtant, une des questions principales soulevée dans le Livre Vert est de savoir si le service de concessions doit être mis au même niveau, légalement parlant, que les contrats de travaux et services. Le CCRE croit que le service de concessions ne devrait pas être soumis à la réglementation du marché européen, trop détaillée et complexe ; vu que la nature de la plupart des concessions (en plus du risque de passer à un service totalement privé) demande beaucoup de flexibilité que ne peut lui offrir l’actuelle Directive.  

6. Dans le cas de l’affaire Teckal, la Cour de Justice européenne a décidé que, dans la Directive des marchés publics, tous les contrats importants devaient faire l’objet d’un appel d’offres par les autorités locales à chaque fois qu’un contrat doit être conclu entre l’autorité et « une personne légalement distincte » de cette autorité. La seule exception admise par la Cour est quand l’autorité exerce sur la société un contrôle similaire à celui qu’elle exerce envers ses propres départements ; et aussi quand la société en question réalise la plupart de son activité sous la tutelle de l’autorité locale. Le CCRE considère que la Commission utilise une interprétation trop limitée de cette exception, et plus particulièrement insiste pour que, quand la Directive sera amendée, cette exception inclue les sociétés possédées ou légalement contrôlées par les autorités locales. 

7. A travers le Livre Vert la Commission estime que, en relation avec le service de concessions et malgré l’absence de Directive, il existe des règles de Traités qui requièrent que toutes les concessions fassent l’objet d’un appel d’offres, incluant (apparemment) le cas des autorités locales qui contrôlent des entités juridiques à capital mixte (participation conjointe d’un partenaire privé et public). Le CCRE, de son côté, soutient qu’il n’y a aucune loi européenne qui requière que les services locaux fassent l’objet d’appel d’offres, si l’autorité locale choisit d’allouer la tâche de la concession à une société qu’elle possède ou à une entité juridique mixte qu’elle contrôle.

Les PPP purement contractuels

8. Le CCRE reconnaît que pour les PPP purement contractuels, pris en compte dans la Directive des marchés publics, le nouveau processus de « dialogue compétitif » semble être un moyen approprié pour permettre aux différentes parties de trouver la meilleure solution et de sélectionner le meilleur partenaire privé pour la tâche. Il convient de garder un oeil sur cette procédure puisqu’elle est nouvelle, et pas encore opérationnelle. Nous demandons à la Commission qu’elle offre des pistes de guidance aux autorités publiques pour les cas complexes, c’est-à-dire quand il n’est pas clair au départ que le PPP est soit un contrat de travaux ou services, soit une concession. Les autorités publiques devraient faire preuve de prudence, et utiliser la procédure de la Directive en cas de doute. 

9. Nous pensons qu’il faut bien s’assurer que tous les éléments ont été pris en considération avant de chercher à créer une loi accordant des primes supplémentaires pour promouvoir les « initiatives privées de PPP » ; ex. de quel corps de secteur privé particulier vient le concept du PPP proposé ? 

Les PPP institutionnalisés (les entités juridiques à capital mixte) 

10. Cette section du Livre Vert soulève de très importantes questions pour les gouvernements locaux et régionaux, vu que nos autorités utilisent une importante gamme d’entités juridiques qui leur appartiennent entièrement ou qui sont des entités juridiques mixtes. Une large gamme de tâches et de missions de service public étaient confiées à ces sociétés jusqu’à présent, souvent parce qu’elles savaient combiner les avantages de l’investissement du secteur privé et de leur savoir-faire, en gardant le contrôle du secteur public et la capacité d’adaptation aux nouveaux besoins et circonstances.

11. A la lumière de l’analyse juridique de la Commission (à laquelle nous n’adhérons pas entièrement), le CCRE insiste pour que soit évité un excédent de paperasse administrative, de coûts financiers et de retards liés à toute situation juridique que demanderait un double appel d’offre. Par exemple, lorsque est lancé un processus d’appel d’offre pour choisir le partenaire privé, suivit d’un processus similaire pour le prix d’un contrat ou d’une concession publique. Notre expérience nous a démontré que les coûts et les retards sont importants dans un tel scénario.

12. Nous proposons donc que, pour empêcher des coûts supplémentaires et une réglementation superflue, le double appel d’offre soit évité en permettant aux autorités à émettre un appel d’offre pour la réalisation d’une tâche ou un service particulier, uniquement ouvert aux sociétés mixtes. La documentation de l’appel d’offre clarifierait le format juridique proposé ainsi que les spécifications techniques etc, et la processus du « dialogue compétitif » permettrait de faire le choix. Ainsi, toutes les sociétés privées pourraient faire une offre, mais le choix et la gestion du service resteraient du ressort du secteur public.

13. Nous nous attardons plus spécifiquement sur les commentaires du Livre Vert concernant (a) la création d’une entité juridique ad hoc appartenant à la fois au secteur public et privé, et (b) la contrôle d’une entité publique par une société privée. Nous attirons l’attention sur le fait qu’il existe deux scénarios derrière chacun des deux points. Premièrement, quand une nouvelle entité est créée, elle peut être contrôlée par le secteur public ou le secteur privé. Deuxièmement, une société déjà existante appartenant entièrement à une autorité peut devenir une entité juridique mixte ; et, dans ce cas, soit le contrôle juridique reste du ressort de l’autorité publique, soit il passe du côté privé.

14. En relation avec ces scénarios, le CCRE pense qu’il existe une distinction claire entre les sociétés contrôlées par le secteur public et celles contrôlées par le secteur privé. Dans l’un ou l’autre cas, l’autorité devrait être capable d’utiliser l’appel d’offre unique (comme souligné au-dessus) pour le choix de son partenaire et l’attribution de la concession ou du contrat. En règle générale, une entité juridique mixte contrôlée par le privé devrait être traitée de la même façon que les autres sociétés privées. Pourtant, nous prenons en considération que les autorités locales et régionales doivent ou devraient avoir plus de liberté envers les sociétés qu’elles possèdent ou contrôlent. Exemple : elles peuvent, quand c’est approprié, légalement confier les concessions pour des services locaux à de telles sociétés sans faire un appel d’offre.

15. En relation avec le choix d’un partenaire du secteur privé pour les entités juridiques mixtes, nous considérons que l’application des principes de transparence et de bonne administration publique est nécessaire. Toute autorité publique doit être en mesure de justifier sa décision envers ses citoyens. Normalement, nous envisageons que le partenaire du secteur privé soit habituellement sélectionné via une demande publique. Mais pour des raisons particulières, il est envisageable qu’un partenaire individuel soit choisi, suivant les circonstances locales.

Structures Inter-communales

16. Nous attirons l’attention sur l’approche actuelle de la Commission (en dehors du Livre Vert) envers une forme de partenariat public-public. Celle-ci est liée aux structures inter-communales dans lesquelles deux ou plusieurs municipalités établissent conjointement une entité pour réaliser des services spécifiques pour une zone et population communes. La Commission a contesté la légalité des autorités locales à confier des services à de telles structures sans faire d’appel d’offres. Nous soutenons qu’il est légal, ou devrait être légal, que les municipalités concernées puissent confier des tâches de service public à de telles structures, de la même façon (mutatis mutandis) qu’une autorité locale seule peut le faire envers sa propre société (l’affaire Teckal servant de base de réflexion).
Conclusions

17. Nous partageons le point de vue du Commissaire Bolkestein qui se demandait dans un discours à propos du Livre Vert si « l’instrument le plus classique » - à savoir, la nouvelle législation – n’était pas, du moins au début, le meilleur moyen d’avancer. Il a suggéré que, à ce stade, nous devions chercher des solutions pragmatiques aux problèmes qui existent et encourager l’échange des bonnes pratiques.

18. Nous pensons qu’il est juste, même si nous avons proposé des amendements à la législation (en rapport avec l’affaire Teckal),  de nommer les règles juridiques (surtout parce que le Livre Vert a un agenda relativement serré). Nous considérons que n’importe quel changement de la loi devrait faire l’objet d’une large diffusion de l’information et de compréhension des usages habituels des PPP, de leurs avantages et inconvénients, et des obstacles à leur utilisation là où il serait bénéfique de les mettre en place. Ils doivent également garder à l’esprit les principes de subsidiarité et d’autonomie locale. La loi ne devrait pas être vue simplement à travers le prisme abstrait de l’économie pour « éliminer les obstacles à la compétitivité », mais plutôt comme un outil pratique qui permet aux secteurs privé et public de travailler ensemble ; un travail bénéfique aux deux secteurs tout en respectant le rôle de chacun, dans l’intérêt du citoyen.       
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