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Les modalités d’exploitation des services publics de transports urbains

L’exploitation des services publics de transports urbains' est une compétence reconnue aux
collectivités depuis bien avant laloi d’orientation des transports intérieurs (LOTI) du 30 décembre 19822,
11 suffit pour s’en convaincre de se remémorer 1’arrét du Conseil d’Etat du 11 mars 1910, Compagnie
générale francaisedes tramways?, relatif a la modification unilatérale des horairesdes tramways, et celui
du méme Conseil d’Etat du 29 janvier 1932 Société des autobus antibois* qui jugeait que le maire de
Cannes pouvait organiser les implantations des arréts de bus dans sa ville, pour autant que cela ne conduise
pas a interdire généralement leur existence. La LOTI a cependant été une grande évolution par la création
des autorités organisatrices de transports urbains (avant qu’elles deviennent « autorités organisatrices
de la mobilité » en 2015°) en paralléle a la décentralisation ; et par son approche intermodale que le
décret-loi du 14 novembre 1949 relatif & la coordination et a I’harmonisation des transports ferroviaires
et routiers avait initiée.

La LOTI a aussi été I’occasion de confirmations apparentes du droitantérieur. Ainsi en a-t-il été de la
disposition posant le principe dela liberté de choix du mode de gestion des services de transports urbains,
et cela a travers deux modeles. On trouve aujourd’hui cettealternative a I’article L. 1221-3 du Code des
transports, qui reprend I’article 7-2 de la LOTI : « [l’exécution des services de transport public de
personnes réguliers et a la demande est assurée [...] soit en régie par une personne publique sous forme
d’un service public industriel et commercial, soit par une entreprise ayant passeé a cet effet une convention
avec I’autorité organisatrice ». Le caractére classique de cette distinction duale est pourtant a relativiser
en matiére de transports urbains, des textes spéciaux étant venus leur donner un sens original qui dépasse
la simple adaptation.

D’abord, un décret d’application de la LOTI du 16 aott 1985 est venu préciser le sens a donner a «
régie » en créant la notion de « régie de transport » que I’on retrouve aujourd’hui aux articles R.
1221-1 a 9 du Code des transports. Ces articles limitent en réalitéce mode de gestion a deux hypotheéses :
« soit des établissements publics a caractére industriel et commercial, soit des régies dotées dela seule
autonomie financiére ». La notion de « régie » ainsi posée estdonc a deux égards partiellement originale.
D’une part, elle interdit la régie simple par un texte spécial qui se distingue formellement desdispositions
classiques du Code général des collectivités territoriales.En effet, les articles L. 2221-1 et -4 de ce dernier
code prévoient déja ’interdiction des régies « simples » (c’est-a-dire classiquementsans autonomie
financiere ni personnalité morale) pour la gestion des services publics industriels et commerciaux. En
I’occurrence,le texte spécial relatif aux transports est antérieur, mais le Code des transports ayant
maintenu ces dispositions alors qu’il pouvait les abroger montre que cette lex specialis continue a
faussement déroger a la lex generalis du CGCT. On pourrait se demander siles services de transports
méritaient une exception parce qu’ils ne sont pas tous des services publics industriels et commerciaux,
mais I’article L. 1221-3 du Code des transports les qualifient tous de SPIC. D’autre part, on remarquera
en matiére de transport, comme dans le Code genéral des collectivites territoriales, 1’originalité de la
notion de régie. On peut le dire, une telle régie n’en est pas une,il s’agit en réalité d’un établissement
public. En effet, la « régie directe » — gestion du service public par les moyens de la collectivité,
éventuellement a I’aide de marchés publics — comme la « régie dotéede I’autonomie financiére », sont
toutes deux de la gestion directe par la personne morale qu’est la collectivité. En revanche, des lors qu’il
y a création d’une personne morale, alors elle se distingue de lacollectivité et est en réalité un etablissement
public, nom générique des personnes publiques en dehors de collectivités territoriales et de 1’Etat®.
La « régie de transport » est donc tantdt exercée par 1’autorité organisatrice de la mobilité, tantot par une
autre personne publique creée spécifiquement, mais que 1’on appelle aussi régie. On le comprend,



I’article L. 1221-3 du Code des transports estassez mal rédigé puisque la régie qui correspond a la
premiére hypothése de I’article peut alors aussi étre une « entreprise ayant passé une convention avec
I’autorité organisatrice » de la seconde hypothese si la compétence a été transférée par contrat et non par
acte unilatéral’. Cette situation rare et complexe a fait I’objet d ’une réponse ministérielle qui estime qu’une
régie personnalisée ne peut répondre & un contrat de la commande publique, en se fondant sur I’article 5.2
du réglement européen 1370/2007, mais sans en épuiserles contradictions®,

Ensuite, la seconde spécificité des contrats de transports est laforme souvent originale qu’ils prennent
en se présentant commedes contrats nommés spécifiques. La raison a cela est a trouver dansune loi du
19 juin 1979 relative aux transports publics d’intérét local (dite TPIL), abrogée pourtant en 1985. Cet
ancien texte et son décret d’application imposaient en effet le respect de quatre modelesde contrats aux
dénominations originales® : le contrat de gestionaux risques et périls, le contrat de gestion avec garantie
de recettes, le contrat de gestion a prix forfaitaire et le contrat de gérance. Si ce droit n’est plus
applicable, les modeéles restent trés largement appliqués par les collectivités et les classiques opérateurs
privés de service public. Il faut bien reconnaitre que les modeles de contrats sont éprouvés et que la
stabilité juridique continue & justifier leur utilisation. Aujourd’hui, cependant, la réforme du droit des
marchéspublicst® et le futur Code de la commande publique attendu cette année permettent de penser qu’il
y a un décalage tres important entreces pratiques contractuelles sectorielles et la logique de définition des
catégories actuelles de contrat. Ainsi, certains de ces contrats pourront étre tant6t des marchés et tant6t
des concessions selon les conditions précises inscrites au contrat.

Le droit de la commande publique n’est d’ailleurs pas la seule matiéredans laquelle le droit de 1’Union
européenne va avoir a s’appliquer en matiére de transports publics. Le 4° paquet ferroviaire en cours de
discussion aura certainement des impacts sur le droit applicable, et d’ores et déja, le reglement 1370/2007
relatif aux services publics detransports de voyageurs par chemin de fer et par route du 23 octobre2007
s’applique aux services publics de transports urbains et impacte fortement le droit applicable. Ainsi, ses
considérants 9 etl12 reconnaissent-ils, comme le Code des transports, une liberté de choix dans le mode
de gestion du service public, et notamment la liberté de choix entre régie ou contrat. Cette liberté peut
d’ailleurs étre vu comme la mise en ceuvre de Darticle 72 de la Constitution consacrant la libre
administration des collectivités territoriales, méme si ce lien n’a jamais été consacré
juridictionnellement. Le débat sur cette liberté de choix pourrait cependant réapparaitre si 1’Union
européenne reprenait une idée qui était apparue lors dela négociation du troisieme paquet ferroviaire,
a savoir la volonté de mettre en concurrence les modes de gestion eux-mémes. En effet, puisque
les opérateurs sont mis en concurrence dans le cadredes modes de gestion contractuels, pourquoi ne pas
contraindre les autorités organisatrices voulant déléguer un service public a mettre en concurrence les
opérateurs en ouvrant cette mise en concurrence aune proposition du mode de gestion. On mettrait ainsi en
concurrencedes offres fondées sur une régie avec personnalité morale et autonomie financiere avec celles
fondées sur une concession de services. Techniguement, la comparaison des offres ne serait pas sansposer
de difficulté, au-dela méme de 1’éventuelle atteinte a la libertéde gestion qui est aujourd’hui le droit positif.
Néanmoins, dans une approche plus souple, on peut aussi penser que le droit de 1’Union européenne va
plutot faire le choix de n’imposer comme contrainte qu’une évaluation. En effet, 1’évaluation préalable
des modes de gestion possibles est apparue pour la premiere fois récemment dans le droit de la
commande publique avec I’obligation d’unetelle évaluation avant tout marché de partenariat!!. Cette
procédure permettant en amont une comparaison des modes de gestion sans caractere contraignant — autre
que politique — apparait d’ailleurs comme bien plus respectueuse du principe de libre administration.

Derriére le libre choix du mode de gestion se pose la question de sa reconnaissance particuliére en droit
des transports urbains. Il faut eneffet constater que cette matiére remplit les conditions permettant
d’envisager tous les modes de gestion. Elle est en ce sens a la fois un merveilleux laboratoire, un outil



pédagogique et une occasion d’analyser le concept de gestion des services publics. Cette liberté du choix
du mode de gestion tient notamment au fait que le droitdes transports urbains remplit les conditions
requises par le droit pour chacun de modes de gestion (1), ce qui pose la question des critéres du choix du
mode de gestion, ou, pour le dire autrement, leséléments de choix entre les régies et les différents contrats.
Sur ce point, le critere financier apparait aujourd’hui central (I1).

I - LES RAISONS DU LIBRE CHOIX DU MODE DE GESTION DU SERVICE PUBLIC DE
TRANSPORTS

Le principe du libre choix du mode de gestion des transports urbains de voyageurs est a la fois issu de la loi
francaise et des textes européens.L’article L. 1000-3 du Code des transports concerne les « services de
transports publics de personnes réguliers et a la demande » et dispose que «sont considérés comme des
transports publics tous les transports de personnes ou de marchandises, a 1’exception des transports
qu’organisent pour leur propre compte, des personnes publiques ou privées ». L’organisateur doit donc
organiser le service pour le compte d’autrui — et notamment des usagers tiers — par opposition aux
hypothéses ou 1’opérateur de transport va agir pour lui-méme,et notamment pour ses personnels. Ainsi,
I’entreprise ou la personnepublique qui prévoit une navette entre son siége et les transports en commun ne
preste pas un service de transport public, quand bien méme serait-elle une personne publique ou un
délégataire. Le décretdu 16 aolt 1985 distingue les services réguliers et a la demandeen définissant
les services réguliers comme « des services offerts a la place dont le ou les itinéraires, les points d’arrét,
les fréquences, les horaires et les tarifs sont fixés et publiés a I’avance ». Certains bus dont les arréts sont
a la demande des voyageurs sont donc des services a la demande et non des services réguliers.

Ce libre choix du mode de gestion est aussi di aux différentes définitions des modes de gestion dont les
criteres communs donnentconcrétement une grande liberté de choix aux personnes publiques (A) ; elle
est aussi due au fait que ce service peut étre presté quelle que soit la forme de I’exploitant : public,
parapublic ou privés (B)

A. LES CRITERES COMMUNS PERMETTANT TOUTES LES MODALITES DE GESTION

Le premier point commun a tous ces modes de gestion est que le service public est au ceeur des transports
urbains. Au sens le plus strict du terme, I’objet des transports est donc la prestation d’un service donc
I’objet est d’intérét général — ne serait-ce que sur le plan social et environnemental — et qui, par nature,
est organisé par la personne publique. Pour ce faire, elle utilise les pouvoirs que la loi confére aux autorités
organisatrices de la mobilité, et notammentelle impose les trajets, les tarifs, etc. En ce sens, services
publics par détermination de la loi, les transports publics sont aussi servicespublics en application des
critéres jurisprudentiels classiques.

Chose étonnante, le droit des transports est la seule hypothése dans laquelle 1’Union europeenne utilise
elle-méme le terme de « service public », alors qu’elle développe paralléelement les notionsde Services
d’intérét économique général (SIEG), Services d’intérétgéneral (SIG) ou service universel®. On ne peut
d’ailleurs pasdire qu’elle fasse une économie de ce terme, puisqu’a la suite de I’article 93 du TFUE, on
le trouve plus de 140 fois dans le seul réglement 1370/2007 du 23 octobre 2007%. Cette notion de service
public se rapproche cependant clairement dans ses effets des SIEG. D’abord en ce qu’elle a le méme rdle
en matiere de droit de la concurrence : le service public est une justification des limitations de la
concurrence et permet de compenser les obligations de servicepublic pour les opérateurs qui les prennent
en compte, sans queces compensations soient considérées comme des aides illégales?®.



Par ailleurs, les services de transports sont principalement considérés comme des services publics
industriels et commerciaux plus facilement transférables a une personne privée que les services publics
administratifs.

La définition francaise de service public n’a jamais imposé que le service soit réalisé par une personne
publique. Elle n’a méme jamais imposé un mode de gestion spécifique, puisqu’elle précise au contraire
que le service peut étre assuré (au sens d’assuré directement) ou assumé (c’est-a-dire organise, initié) par
la personne publique. Si ces deux éléments font nécessairement penser a la régie et au contrat, la question
de la délégation unilatérale du service public n’est pas a éviter par principe. Comment ne pas constater
que c’est le modéle juridique de la SNCF et que le droit frangais envi- sage principalement ce type de
délégation dans le modéle de 1’établissement public, local compris. A cet égard, le caractére autonome
des concepts de I’Union européenne remet en cause notre modé¢le interne, et notamment parce que la
délégation unilatérale n’exonére pas par principe de la mise en concurrence. Ainsi, la notion de « contrat
de service public » est définie dans le réglement de 2007 comme « un ou plusieurs actes juridiquement
contraignants manifestant 1’accord entre une autorité compétente et un opérateur de service public en vue
de confier a I’opérateur de service public la gestion et I’exploitation des services publics de transport de
voyageurs soumis aux obligations de service public. Selon le droit des Etats membres, le contrat peut
également consister en une décision arrétée par I’autorité compétente qui prend la forme d’un acte
individuel 1égislatif ou réglementaire, ou contient les conditions dans lesquelles I’autorité compétente elle-
méme fournit les services ou confie la fourniture de ces services a un opérateur interne ». Le « contrat »
de service public du droit de I’Union peut donc étre un acte unilatéral en droit interne.

Un élément de régime permet aussi de dire que le choix du mode de gestion est trés ouvert en matiére de
transport. En effet, les obligations de service public ne different que peu selon le mode de gestion
puisqu’elles sont pour une grande partie précisées législativement aux articles L. 1222-1 a -12 du Code
des transports. Ce découplage, spécifique a la matiere des transports, montre le caractere original de ce
service public au regard des modes de gestion.

Cette spécificité de régime est en réalité due a une proximité matérielle des modes de gestion : dans tous
les cas, il s’agit toujours de faire fonctionner les lignes de bus, de tramways, de métro ou, pour étre a la
pointe, de téléphériques urbains. Il s’agit donc toujours d’avoir un réseau et des matériels roulants
(identiques quel que soit le mode de gestion), des personnels qui prestent le service et les éventuels travaux
nécessaires a la mise en place du service. Or, ces éléments peuvent aussi bien étre fournis par les services
de la collectivité que par un contrat puisque 1’on retrouve des critéres communs aux marchés et
concessions tels qu’ils se trouvent aujourd’hui dans le droit de la commande publique interne et européen.

Cette possibilité d’user de tous les modes de gestion est méme plus complexe que cela puisque les
différentes prestations nécessaires au service peuvent €tre divisées et faire I’objet, pour une méme
opération, de différents modes de gestion. Ainsi, I’infrastructure, ’entretien de celle-ci, I’entretien du
matériel roulant et la prestation du service de transport peuvent faire I’objet de modalités différentes. Une
partie de ces ¢léments peuvent faire 1’objet d’un marché public de service (y compris le fait de confier a
une société la prestation du service proprement dit, avec des chauffeurs employés par cette société),
d’autres d’une concession (de service public, bien entendu, mais aussi de travaux) et d’autres d’une régie.
La procédure de marchés de partenariat est topique de cette possibilité puisqu’elle prévoit elle-méme un
régime d’intégration a la carte des prestations.

On le constate, matériellement, en tant que prestation de service complexe, les services publics de
transports peuvent remplir les conditions ouvrant tous les modes de gestion reconnus par le droit francais.
Si la liberté¢ de choix est cependant garantie par les textes, c’est aussi dii au fait que tous les types



d’exploitants sont possibles.

B. LES CRITERES PERMETTANT TOUS LES TYPES D’EXPLOITANTS

La possibilité pour un grand nombre de catégories de personnes

— publiques et privées — d’exploiter un service public de transport est la conséquence de plusieurs
1égislations. D’abord le droit des transports qui ouvre la possibilité pour les collectivités et EPCI de choisir
entre régie et contrat. Ensuite le droit de la commande publi-que qui permet aujourd’hui que le
cocontractant soit une personne privée ou publique, et qui prévoit méme des régimes juridiques spéciaux
pour les sociétés publiques locales et I’économie mixte.

Dés lors, la désignation du cocontractant est bien souvent un choix et les autorités organisatrices vont
bénéficier d’un panel de formes juridiques leur permettant d’adapter les modalités de gestion du service
public a la situation locale. Il est ainsi possible de distinguertrois hypothéses principales que nous
détaillerons ci-apres. Dans les deux premicres, 1’autorité organisatrice a un réel choix : il s’agitdu choix
consistant a donner 1’exploitation du service public a une personne publique par les mécanismes de la
régie et de I’¢établissement public ; et de celui de confier cette gestion a un exploitant parapublic comme
des sociétés publiques locales. Dans la troisieme,le choix n’est plus libre en ce qu’il correspond aux
hypothéses danslesquelles s’applique le droit de la commande publique. Si dans la majorité des cas le
résultat sera de confier la gestion a une personneprivée, le cocontractant pourra cependant aussi étre une
personne publique. Au-dela d’un choix idéologique impliquant une volonté d’avoir une personne publique
ou privée, ce sont plutdt les avantageset inconvénients de chaque situation qui sont alors déterminants pour
la personne publique.

Dans le choix de la régie ou du transfert unilatéral de gestion a un établissement public, le contréle poussé
de ’AOM sur I'opérateur estcentral. En effet, que ce soit la modification des tarifs, les conditions
d’exploitation ou la maitrise budgétaire, la régie et 1’établissement public permettent une action directe
et efficace de la collectivité.On constate d’ailleurs que c’est le mode de gestion qui est favorisé apres des
difficultés d’exploitation par une personne privée. La « reprise en régie » est un mécanisme connu
depuis bien longtemps, que cela soit lorsque 1I’opérateur économique a fait faillite!” ou quand il n’a pas
rempli convenablement ses obligations contractuelles, créant des problemes de continuité de service
public.L’autre hypothése dans laquelle la régie peut étre favorisée est celle dans laquelle le service est
déja tellement subventionné (pour des raisons sociales, notamment8) que le choix de la collectivité se porte
sur une gratuité du service. Les solutions contractuelles de type marchés publics ne sont pas exclues, mais
la régie parait une solutiontout a fait logique. Les inconvénients de cette solution existent pourtant. Le
premier concerne les investissements qui sont parfois tres lourds et que la collectivité préfére voir réaliser
par un opérateurprivé plutét que par I’emprunt. En revanche, lorsque I’investissementde départ a été réalisé
(la réalisation de la ligne de tramways, par exemple), la régie est un mode de gestion souvent envisagé.
Pource qui est de la gestion, la liberté apparente de la personne publiquedans 1’organisation du service
doit cependant prendre en compte la lourdeur administrative qui limite 1’adaptabilité. La gestion du
personnel (avec la place des contractuels et leur volonté d’étre alorstitularisés), la comptabilité publique
et ses controles ainsi que le poids du syndicalisme sont des éléments qui ne sont pas toujours adaptes a la
gestion d’un service public industriel et commercial. Ces défauts expliquent certainement que la gestion
directe ne soit pas le mode de gestion favorisée : si I’on en croit la Cour de comptesdans son rapport annuel
de 2015, « seuls 10 % des réseaux sont exploités en régie directe »*°.

La gestion par des entreprises parapubliques apparait dés lors souvent comme une solution médiane
adaptée. Il ne s’agit pas d’un mécanisme de régie puisque, juridiquement, il y a bien contrat déléguant le
service public. Pour autant, I’exception in house® permet de confier a une société d’économie mixte



(SEM)2t ou a unesociété publique locale (SPL) le service sans mise en concurrence. Ce mode de gestion
laisse a la personne publique une partie des avantages de la régie, notamment une influence importante
surles décisions et la politique de I’entreprise. En tant qu’actionnaire majoritaire, seule ou avec d’autres
personnes publiques, dont le pouvoir au sein de I’entreprise est peu limité par des actionnaires privés
institutionnels, I’influence de la collectivité est en effet grande. Mais ce mode de gestion permet aussi de
bénéficier de certains avantages d’un gestionnaire privé. En tant qu’entreprise,la SEML est en effet
soumise a la comptabilité privée et au droit dutravail qui permet une souplesse de recrutement et des salaires
libres.L’accés aux documents d’exploitation par le biais des gestionnaires qu’elle nomme permet aussi un
contrdle facilité, méme s’il I’est moins que dans le cadre d’une régie & autonomie financiere. Ce
modele équilibré est d’ailleurs souvent utilisé??, notamment a travers les SEM?. Ce mode de gestion
pourrait évoluer dans les années a venir avec la création des SEMOP en 20142, Si pour I’heure seuls trois
SEMOP ont été créées®, et aucunes en matierede mobilité, ce mode de gestion pourrait trouver a se
développer. Dans I’hypothése des SEMOP, la mise en concurrence se fait avant la création de la société
de projet qui va prester le service et, le plus souvent, réaliser les investissements. La part publique de la
SEM oude la SEMOP oblige cependant la personne publique a une partie del’investissement, ce qu’elle
ne veut parfois pas faire, sans compter savolonté, plus globalement, de ne pas toujours prendre une partie
du risque d’exploitation a sa charge. Elle doit alors se retourner vers desmodalités contractuelles classiques.

La personne publique peut ainsi vouloir confier a une personne privée la gestion du service dont elle a la
responsabilité. Pour ce faire, elle ne peut que passer par le mode contractuel, et notammentpar des contrats
qui devront par principe étre mis en concurrenceau titre du droit de la commande publique. Les
modifications importantes de ce droit, autour des notions de marchés publics et concessions telles que
définies par le droit européen transposéesen droit interne ne modifient pas profondément le droit
antérieur. Ainsi, si apparemment les contrats tels qu’ils etaient définis avant 2016 sont en partie
redéfinis (notamment les concessions et délégations de service public), il apparait plus juste de dire qu’ils
nécessitent d’étre réorganisés en fonction de la nouvelle summa divisio « marchés/concessions ». De la
méme maniere que les contrats nommés spéciaux en droit des transports issus de la loidu 19 juin
1979% ont dd rentrer dans la nouvelle définition des délégations de service public ou des marchés apres la
loi Sapin de 1993?7; les contrats actuels doivent se replacer dans la nouvelle organisation entre marchés
et concessions, certains étant 1’un ou 1’autre selon les conditions contractuelles précises. Sans entrer dans
le détail, I’avantage de passer par de tels contrats est parfois le transfert de 1’investissement (souvent,
mais pas toujours, dans le cadre des concessions), et toujours la volonté de transférer la gestiondu service
et les travaux afférents a une autre personne morale. Le contrble de la collectivité est alors extérieur,
ce qui lui donne moins de pouvoirs directement (méme si elle bénéficie d’un pouvoirde direction et de
contréle lorsque le contrat est administratif), maisqui lui permet plus facilement de sanctionner une
mauvaise exécutiondu contrat. Le principal avantage est surtout de pouvoir faire appel ades professionnels
expérimentés, souvent filiales de grands groupesen matiére de transports, et de leur transférer le risque du
contrat lorsqu’il s’agit d’une concession. Le poids de I’autorité organisatriceest cependant limité du fait
du déséquilibre qui peut exister entre des communes parfois petites et des délégataires tres puissants.
En effet, comme le précisent la Cour des comptes et le Conseil dela concurrence, entre 30 % et 40 %
des parts de marchés font partie des groupes Transdev et Kéolis?®. Lorsque le cocontractant est une autre
personne publique (le plus souvent un EPIC), ou une personneprivée sous contréle public (une entreprise
publique locale), c’est qu’elle aura acquis une expérience lui permettant de remporter la mise en
concurrence.

Aujourd’hui, il faut constater que le droit des transports n’a pas encore réalisé son adaptation au droit de
la commande publique. C’est non seulement vrai pour les deux catégories principales de contrat, mais
c’est aussi de ce fait exact pour les contrats globaux, aupremier rang desquels les marchés de partenariat,
forme particuliérede marchés qui pourrait parfois étre utilisée.



11 - LE CRITERE DU LIBRE CHOIX DU MODE DE GESTION :LE CRITERE FINANCIER

L’essenticl des éléments de définition des régies de transport ou descontrats sont donc identiques. Il en
résulte que le choix du mode de gestion ne se fait que peu sur ces critéres. A I’analyse, le critére principal
de distinction va étre le critere financier, la pratique comme la logique des critéres juridiques montre en
effet que c’est principalement lui qui va imposer le choix du mode de gestion, et non I’inverse, comme on
aurait pu le penser. Parmi les éléments communs, la durée du contrat est essentielle. L’article L. 1221-
3 du Code des transports ainsi que 1’article 4-3 du reglement de 2007 les fixent & 10 ans pour les routes
et 15 ans pour les rails, sauf a ce que les investissements soient spécialement importants et que 1’équilibre
financier du contrat impose une durée d’amortissement plus longue. Dans ces hypotheses, la concession
est alors favorisée par le mode de financement, mais ces exceptions sont rares.

La question du choix du mode de gestion, notamment entre contrat et régie, dépend de la volonté d’un
financement public ou d’un financement mixte, ainsi que des proportions des types de financements
publics et privés lorsqu’il est mixte (A), et au sein descatégories de la commande publique, c’est la
répartition du risque

—notamment financier — entre les cocontractants qui va décider de lanature du contrat (B).

A- LA PART DU FINANCEMENT PUBLIC ET SON IMPORTANCE SUR LES MODESDE GESTION DES
SERVICES PUBLICS DE TRANSPORTS

La part de financement public dans les transports est particulierementimportante par rapport a un certain
nombre d’autres services publics locaux industriels et commerciaux. Les raisons a cet état de fait sont
de deux natures différentes. D’abord, certaines modalités de transports nécessitent un réseau a part entiére.
Ces TCSP — pour Transports en Commun en Site Propre® — requierent des travaux plus ou moins
importants. Un métro souterrain coutera ainsi plus cher qu’un tramway, lui-méme coutant plus cher qu’un
couloir de bus délimité par un petit muret. Cependant, ces investissements lourds conduisent a une
difficulté majeure pour le remboursementa partir des billets de transports, et sauf a prévoir une durée tres
longue du contrat, ils nécessitent le plus souvent un investissement de la part de 1’autorité organisatrice.
Ensuite, les transports publics n’atteignent leurs objectifs sociaux que s’ils sont utilisés, ce qui implique
qu’il y ait des incitations a les utiliser pour les usagers.Les inconvénients inhérents a 1’usage des
transports, au premier rang desquels le fait qu’ils vont rarement exactement de chez soi & laou I’on veut se
rendre®®, nécessitent de trouver d’autres incitations. La principale est le prix du billet qui n’est jamais a la
hauteur du codtdu service®. Au-dela de I’incitation a objectif environnemental®, ladimension sociale des
transports en commun est un enjeu importantde leur mise en place, et I’on peut comprendre que les
populations lesplus défavoriseées en aient besoin pour accéder au bassin d’emploi etaux activités de loisirs.
C’est la raison pour laquelle les transports urbains bénéficient de nombreux tarifs sociaux : les jeunes, les
personnes ageées, les demandeurs d’emploi, aucune catégorie défavorisée ne paye méme le tarif
déja subventionné qu’est le tarif « normal » appliqué aux actifs. L’incitation dépasse d’ailleurs le tarifdes
transports, puisque les salariés eux-mémes voient leurs cartesde transport pour moitié payée par leur
employeur. L’analyse des jurisprudences nombreuses en matiére de concessions démontred’ailleurs que
la partie risquée® des contrats de transports urbains esten moyenne de 28,6 % souvent inférieur a 20 %%,
c’est-a-dire que plus de 80 % des revenus sont garantis, soit par des subventions®, soit par une clientéle
captive®,

Le réglement de 2007 est d’ailleurs intéressant a cet égard puisqu’illaisse entendre a plusieurs reprises
que les services de transportsne sont pas rentables et qu’il faut accepter des aides qu’il convient
d’encadrer. Un certain nombre de communes ont d’ailleurs estimé que la gratuité du service était une



solution raisonnable. Elle a en effet un effet incitatif indéniable, et son colt marginal par rapport a une
exploitation subventionnée est faible. Ce phénomeéne européen — on le retrouve au Royaume-Uni, en
Suede, en Allemagne, en Espagne ou en Belgique notamment — avait convaincu 23 réseaux sur290 en
France®. Dans ces hypotheses, les concessions sont exclues par définition, mais la gestion par un marché
public de service publicreste possible.

Pour la majeure partie des réseaux, le financement privé est cependant recherché. Dans ces cas, la régie
est exclue et les seuls modes de gestion possibles sont I’économie mixte et les modes contractuels. Ce
dernier est certainement le plus souple et permet aujourd’hui de s’adapter a différentes modalités
d’investissement public. Les deux catégories contractuelles que sont les marchés et les concessions
acceptent une partie de subvention. Si la proportion est trop importante, le marché public est le contrat
qui assure le plus de sécurité juridique en ce qu’il ne sera pas requalifié, mais la concession est définie
par le droit de I’Union comme par le droit interne comme permettant un « prix» — et il faut entendre
par lades subventions — en plus d’un droit d’exploiter I’ouvrage ou le service®®. Les hypothéses de
gratuité ne pourront passer que parle marché public, ainsi que les contrats sans transfert de risque au
cocontractant.

La volonté de la personne publique d’investir dans les transports en commun peut parfois étre limitée par
ses capacités d’investissement.Certes, I’emprunt finance globalement 50 % des travaux dans les transports
publics, mais les modalités contractuelles vont permettre une part de souplesse. Ainsi, si ’investissement
privé prend une forte place et que I’investisseur se rémunere sur le temps longde I’exploitation, alors
la concession (auxquels il faut ajouter les sous-catégories de concessions que sont aujourd’hui I’affermage
et certaines régies intéressées) est envisageable et logique. Si 1’objet du contrat est complexe et que
I’investissement public ne peut se faire que sur du long terme, par le paiement d’un loyer durant de
nombreuses années et non comme un investissement initial, alors ¢’est le marché de partenariat qui pourra
étre envisagé. En droit de I’Union, la question de la possibilité de payer par loyers entre dans la définition
du caractere onéreux du contrat. Cela a été précisépar la cour de justice dés 2009%®. En droit interne,
les principes dela commande publique et de la domanialité publique imposent dene le permettre que
par exception®. La difficulté des marchés de partenariats est alors que le droit francais impose des
conditions supplémentaires a ce type de financement. Non seulement ce contratdoit étre global, méme si
une partie des missions globales est au choix de 1’autorité organisatrice, mais le risque doit étre partagé
entre les parties et des conditions financiéres de seuil (de 2, 5 et 10 millions d’euros selon les cas) et
de complexité ou d’urgence sontexigées. A cela s’ajoute ’obligation d’évaluation que nous avons déja
abordée. A I’analyse, le marché de partenariat ne sera pas plus un contrat adapté aux transports publics
que ce qu’a été le contrat departenariat* depuis 2004.

Les modalités de financement sont donc, en matiére de transports publics, au cceur du choix du mode de
gestion. Elles permettent globalement, selon la part de la participation de la personne publique,de fixer les
modalités possibles. Mais a travers ces modalités de financement, c’est aussi la question de la partie
supportant le risquedans le contrat qui se pose et, partant, la question du choix entre le contrat de
concession et celui de marché public.

B- LA QUESTION DU RISQUE : DISTINCTION ENTRE MARCHES ET CONCESSIONS

Le mode de gestion dépend globalement des éléments financiersdu contrat, et notamment de la part
du financement public. Mais un corollaire du critére financier permet de maniére assez subtile de
distinguer entre les marchés et les concessions : le critére du risque d’exploitation. Cette question est
d’autant plus importante enmatiére de transport que ces deux contrats se recoupent sur tous les autres
criteres : ils sont passés par les mémes autorités organisatriceset concernent les mémes travaux ou services
; de surcroit services publics®.



La notion de risque est aujourd’hui I’aboutissement d’une suite jurisprudentielle commencée avec I’arrét
de 1996 Préfet des Bouches-du-Rhone qui avait posé le critére d’une « rémunération substantiellement
assurée par les résultats de 1’exploitation »* pour la qualification de concession. Partant de la question
d’une rémunération liée aux résultats, la question s’est ensuite décaléevers celle de la possibilité, ou
non, de résultats négatifs et de la personne devant porter ces résultats. La question du risque est alors
apparue : la concession a éeté considérée comme devant étre fondée sur la possibilité de pertes pour le
cocontractant. Ce changement d’analyse a donc été expressément utilisé par le Conseil d’Etat a partir de
2008*. Ce critére a été repris ensuite dans 1’article 5 de I’ordonnance du 29 janvier 2016 qui prévoit que
le contrat transféreau concessionnaire « un risque lié a I’exploitation de I’ouvrage ou du service, en
contrepartie soit du droit d’exploiter 1’ouvrage ou le service qui a fait I’objet du contrat soit ce droit assorti
d’un prix ». Le risque visé a recemment été précisé par la Cour de justice dans un arrét du 21 mai 2015
Kansanelékelaitos®, c’est-a-dire aprés la directive 2014/23 relative aux concessions qui distingue le
risquelié & I’offre et le risque lié a la demande®. Les considérants 18 420 de la directive concession
apportent des précisions importantes sur la notion de risque, précisions que 1’article 5 de 1’ordonnance
concession résument en ces termes : « La part de risque transférée au concessionnaire implique une
réelle exposition aux aléas du marché, de sorte que toute perte potentielle supportée par le
concessionnaire ne doit pas étre purement nominale ou négligeable.Le concessionnaire assume le risque
d’exploitation lorsque, dans desconditions d’exploitation normales, il n’est pas assuré d’amortir les
investissements ou les codts qu’il a supportés, liés a I’exploitation del’ouvrage ou du service ». Un contrat
dont on transfert le risque est celui qui transfert le poids des pertes éventuelles si les évaluations initiales
d’équilibre du contrat se s’avérent pas dans son exécution. Le risque dit « lié a la demande » est celui
qui porte sur le colt de la réalisation des travaux ou prestations (augmentations du fait des matériaux,
complexité et aléas de construction, difficultés de presterle service) ; et le risque dit « lié a I’offre » est
celui que la prestationne rencontre pas les usagers attendus (un ouvrage inutilisé pourles concessions
de travaux ou un service public que les usagers d’utilisent pas). En transport public, ¢’est notamment le
tracé ou les horaires d’une ligne n’incitent pas les usagers a la prendre. Les risques sur les charges
d’exploitations, par exemple le codt de la maintenance, les dégradations ou les accidents seront analysés
comme des risques liés a la demande. Si I’on n’est pas pleinement convaincu par cette distinction entre
les deux formes de risques, la notion de transfert de risque n’implique pas une application stricte de la
qualification en risque lié a ’offre ou a la demande. En effet,il suffit qu’une part trop importante du
risque soit a la charge de la personne publique pour qu’il n’y ait pas transfert de risque*’. Ainsi, si le contrat
met a la charge de I’autorité organisatrice, sous forme desubvention compensatrice, les aléas de terrains pour
les constructions,les éventuels approvisionnements en matériaux, le risque d’une technologie innovante
ou qu’elle compense une utilisation trop faible de la ligne de transport, alors il y aura diminution du risque
transmis. Si cette diminution est trop importante, le contrat sera requalifié en marché public. A I’inverse,
lorsque le contrat transmetle risque, c’est qu’avec une bonne maitrise des processus de travauxet avec une
capacite a attirer les usagers®, I’opérateur doit pouvoir faire des bénéfices®.

La directive précise®, comme la Cour de justice, que si les seuls risques sont une mauvaise gestion, une
mauvaise application du contrat ou un cas de force majeure, ils ne sont pas un risque a prendreen compte.
Ils ne sont en effet pas des risques que 1’on peut exclure du contrat et existent donc toujours, aussi bien
dans les contrats de concession que de marchés publics.

Sur ce point encore, on le voit, les éléments financiers du contrat quidépassent le prix ou le montant des
subventions — sont absolument essentiels pour distinguer entre les modes de gestion contractuels que sont
les marchés publics et les concession.
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