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Summary : On 15 July 2008, the Constitutional Cduwas seized (Case No. 2008-567 DC) on the
basis of Article 61 (paragraph 2) of the Constitutiof two actions against the law relating to parship
contracts, finally adopted on July 9, 2008 and adieg Order No. 2004-559 dated June 17, 2004. Tdisib
part of an evolution extending the possibility sfng this contract derogating from the common Idwpublic
procurement. By Decision No. 2008-567 of 24 Ju&@n the one hand, the Constitutional Councibtiscthe
criteria set out in its 2003 and 2004 case law loa interpretation of urgency justifying the useswth contracts
and, on the other hand, specifies the cost-balathantage. Recalling the derogatory nature of thenership
agreement, it sanctions Articles 2 and 19 relatioghe presumption of urgency as far as, by itectsf this
presumption deprives legal guarantees of the cutgthal requirements inherent in equality beforebfic
orders, the protection of public property and theger use of public funds

Résumé : Le 15 juillet 2008, le Conseil constitmtiel a été saisi (affaire n° 2008-567 DC) sur le
fondement de Il'article 61 (alinéa 2) de la Con$ititu de deux recours dirigés contre la loi relagwex contrats
de partenariat, définitivement adoptée le 9 jul808 et modifiant 'ordonnance n° 2004-559 du di R004.
Cette loi entre dans le cadre d'une évolution éaemt la possibilité de recourir a ce contlétogatoireau droit
commun de la commande publique. Par décision n8-3@87 DC du 24 juillet 2008, le Conseil constitutie!
rappelle d'une part les critéres contenus dansrispfudence de 2003 et de 2004 et relatifs aefprétation de
'urgence justifiant le recours a de tels contrettgprécise d’autre part, le critére du bilan cofdrdage. Par
ailleurs, rappelant le caractére dérogatoire darabde partenariat, il sanctionne les articles 2%relatifs a la
présomption d’'urgence dans la mesure ou, par dets,etette présomption prive de garanties légldes
exigences constitutionnelles inhérentes a I'égalé@eant la commande publique, a la protection deprigtés
publiques et au bon usage des deniers publics.

Mots-clés : Décision n° 2008-567 DC du 24 juillet 2008, Lolateve aux contrats de partenariat —
Contrat — Contrat de partenariat — Conseil cortgiitnel — égalité — principe d’égalité — Urgenceemmande
publiqgue — dérogatoire — appréciation du caraaiéregatoire au droit commun de la commande pubkglse
théorie du bilan

Les articles 2 et 19 de la loi déférée —autant deedispositif qui portait
particulierement atteinte au principe d’égalité alevia commande publique— affectaient, par
leur objet et leurs effets, deux éléments proté&gEsi précisés par le Conseil constitutionnel.
Le premier est relatif a la nature dérogatoirecedrats de partenariat. Le second est lié a la
notion d’urgence. La définition du critere de coaxilé du projet concerné par ce type de
contrat était contestée par les requérants au mp@edle ouvrait « un champ potentiellement
trés large des domaines concernésbe silence du Conseil constitutionnel sur ce poin
vaudrait confirmation de la notion telle qu’objeeinent considérée par la directive n°
2004/18/CE du 31 mars 2004 relative a la coordinatie la procédure de passation des
marchés publics de travaux, de fourniture et deicarintroduite a l'article L1414-2 deode
général des collectivités territorialdgci CGCT) et rappelée par la circulaire du 29 erobre
2005 relative aux contrats de partendripti précise a I'attention des collectivités temigles
gue la personne publique « ne peut se bornerrneffiqu’elle n’est pas capable de définir les
moyens susceptibles de répondre a ses besoinspertanne publiqgue « doit démontrer que

L Cf. Répligue aux observations du Gouvernement pardgusixante députés, p. 3.
2NOR EC0OZ0500081C.
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cela lui est objectivement impossible, au regardadeature du contrat et de ses capacités
internes ».

L’égalité de tous devant la loi est une exigencestitutionnelle qui trouve son
fondement dans l'article 13 de la Déclaration destsl de 'homme et du citoyen de 1789
auquel la constante jurisprudence du Conseil dotistinel apporte une interprétation juste et
indiscutée. En effet, dans la décision n° 98-403 dC29 juillet 1998 Loi d’orientation
relative a la lutte contre les exclusidnke Conseil constitutionnel précisejue, si le principe
énoncé a l'article 13 de la Déclaration des drdis 'homme et du citoyen n’interdit pas au
législateur de faire supporter a certaines catégerde personnes des charges particulieres,
en vue notamment d’améliorer les conditions dediaeitres catégories de personnes, il ne
doit pas en résulter de rupture caractéerisée dgdléé devant les charges publiquegcons.

8).

Le respect du principe d’égalité implique, dansd@maine du marché public, le
respect de la liberté et de I'égalité d'acces demdps comme des petites et moyennes
entreprises a la commande publique. Le fondemenrgtitotionnel de ce principe (art. 6 et 14
DDHC) est également régulierement rappelé parde fie la rue de MontpensieEn 2001,
le Conseil constitutionnel a en effet eu I'occast®n sanctionner des dispositions de la loi
MURCEF (loi n° 2002-1168 du 11 décembre 2001) @servaient un quart des lots des
marchés publics aux associations et coopérativesspivant certains objets d’utilité sociale.
Il avait considéré que ces dispositionstant par leur ampleur que par leur imprécision,
portent au principe d’égalité devant la loi une emtite disproportionnée par rapport a
I'objectif d’'intérét général qui s’attache au déeppement de I'économie socialgdécision
n° 2001-452 DC du 6 décembre 200bj MURCEF, cons. 7). La décision 2008-567 DC
revient a la charge pour rappeletes exigences constitutionnelles inhérentes a littga
devant la commande publigegcons. 9).

Les mémes causes produisant les mémes effetsrgiddament des conditions
d’ouverture du contrat de partenariat ainsi qussiaplissement de son régime juridique
auraitmanifestemengt excessivementduit le champ de la concurrence entre entrepese
constitué objectivement un frein pour I'acces dirdes petites et moyennes entreprises a la
commande publique. Ce qui a justifié la sanctioa dispositions de la loi déférée par le
Conseil constitutionnel.

La constante nature « dérogatoire » des contrats dertenariat

Aux termes des articles 1, 2 et 14 (art. L1414-11et14-2 CGCT) de I'Ordonnance
n° 2004-559 du 17 juin 2004, le contrat de part@har un objectif bien précis. Il s’agit de
mettre a la disposition de la personne publiqueenrée un instrument « supplémentaire » de
la commande publigue lui permettant de faire facedesd situations exceptionnelles
identifiables et vérifiables. Aussi, la personnélmue peut, aux termes de l'articl& He
'ordonnance du 17 juin 2004, confier a un tiers jen a des personnes distinctes) une
mission globalerelative au financement dinvestissements immel&ri d’ouvrages ou
d’équipements nécessaires au service public, aomestriction ou la transformation des
ouvrages ou équipements, ainsi qu’'a leur entreligem,maintenance, leur exploitation ou leur
gestion, et, le cas échéant, a d’autres prestati®iservice.

3 Lire aussi la décision n° 99-416 DC du 23 juill€d99, Loi portant création d’'une couverture maladie
universelle(cons. 19) et la décision commentée n° 2008-561{d@@s. 25).

4 Lire par ex., la décision n°2003-473 DC du 26 jp@03,Loi habilitant le Gouvernement a simplifier le droi
(cons. 10).
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A cet égard, la passation de ces contrats d’enwergst,de factoet par nature,
inaccessible aux petites et moyennes entreprises @amesure ou celles-ci ne peuvent
espérer disposer du soutien financier appropriételzanche, ces mémes entreprises peuvent
et ont d'ailleurs fait la preuve de leur compétivdans les projets de proximité telle la
construction d’école communale ou encore d’'une gendrie. Or, I'accés des petites et
moyennes entreprises a la commande publiqgue estsewent proportionnel a celui des
grandes. Autrement dit, plus la possibilité de weroau contrat de partenariat est ouverte,
plus la porte d’accés des petites et moyennespeistes a la commande publique se réduit.
Deés lors, non seulement la passation de tels dentra peut avoir lieu que dans des
circonstances particuliérembjectivement vérifiabl@smais le recours a de tels contrats -par
nature préjudiciable aux PME- devréire et demeurerune procédurelérogatoireau droit
commun de la commande publique. Aussi, le Congmeikiitutionnel a clairement mis en
garde le législateur contre lagénéralisation de telles dérogations Dans la décision
commentée (cons. 9), il réitere ce gu'il a déjalatécdans la décision relative a la loi
habilitant le Gouvernement a simplifier le droitGRIu 26 juin 2003pp. cit, cons. 18) : 4
généralisation de telles dérogationsrisque de @river de garanties légales les exigences
constitutionnelles inhérentes a I'égalité devantctanmande publique, a la protection des
propriétés publiques et au bon usage des denigntigsw. Le Conseil d’Etat confirme cette
ligne jurisprudentielle par la mise en garde corttrate utilisation abusive du contrat de
partenariat, qui fausserait le libre jeu de la concurrensesur le marché pubfic

Or, la généralisation de la dérogation ressortatertsiblement des débats au
Parlement. Monsieur Laurent Béteille, rapporteurpdojet de loi au Sénat, avait a ce titre
déclaré que la loi avait pour ambition et pour bloje « favoriser le recours au contrat de
partenariat ». Par conséquence, si, apres évalydéiopersonne publique estime, « que le
contrat de partenariat est la forme qu’elle doivif@gier, pourquoi devrait-elle y renoncer et
choisir un autre mode de la commande publique, snf@ivorable, sous prétexte de vouloir a
tout prix s’accrocher au droit commun 2 Aussi, les dispositions 2 et 16 initiales (réotact
issue du projet de loi) qui excluaient de la pasgbde recourir au contrat de partenariat -
méme lorsque le critere de I'urgence est rempsi-pgeojets dont I'évaluation préalable n’est
pasmanifestemerdappropriée, avaient été modifiées. L'article 2aléoi votée avait en effet
supprimé le mot «anifestement afin -selon le rapporteur, M. Laurent Béteikede prévoir
la possibilité de conclure un contrat de partehatés lors que I'évaluation préalable n’est
simplement pas défavorable ». La subtilité rhéteig«résultats de I'évaluation [...] pas
défavorables> au lieu de « évaluatiamanifestemenappropriée ») retirait toute sa substance
a la procédure « dérogatoire » du contrat de panitgnet, par suite, rompait de maniere
caractérisée le principe d’égalité d'acces a larnande publique.

A une rhétorique ciblée et délibérément laconidqeeConseil constitutionnel répond
par une autre, pédagogique et délibérément dé&tadidenant d’'une part le législateur dans la
droite ligne des exigences constitutionnelles etndot d’autre part, au juge du contrat des
outils précis de contrdle : le recours au contratpartenariat est possible lorsquegr
'absence d'urgence et de complexité du projetahmte tenu soit de ses caractéristiques,
soit des exigences du service public dont la persarst chargée, soit des insuffisances et
difficultés observées dans la réalisation de pojebmparables, a I'issue d’'une analyse
approfondie des avantages et des inconvénientdjilée du recours a un contrat de
partenariat apparait plus favorable que pour ledras contrats de la commande publique

5 CE 29 octobre 200&ueur et g décision n° 2004-506 DC du 2 décembre 206ide simplification du droit
et la décision commentée, considérant 7 et 9.

8 CE 31 mai 20060rdre des avocats au barreau de Pgrisquéte n° 275531, Lebon).

7 Cf. Rapport du Sénat du 2 juillet 2008, n° 432.
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dans l'intérét du bon emploi des deniers publicdgence de valeur constitutionnelle qui
découle des articles 14 et 15 de la Déclaratiori @89 »°.

La rationalisation de la notion d’urgence

La crainte quant aux effets de la généralisatiotaairogation est clairement mise en
exergue dans la décision commentée (cons. 9) caiamela décision n° 2003-473 DC du 26
juin 2003 (cons. 18) : laénéralisationde la dérogation risque deptver de garanties
légales les exigences constitutionnelles inhéreatéggalité devant la commande publique
(...)». Aussi, dans la décision du 26 juin 2003 le @dreonstitutionnel avait précisé que le
recours au contrat de partenariat devrait étravésea des situations répondant a des motifs
d'intérét général tels que l'urgencd. Il avait également précisé que la notion d’'urgenc
«S’attache, en raison de circonstances particuliere locales, a rattraper un retard
préjudiciable [...]». L'urgence telle que définie par le Conseildmic au nombre des motifs
d’intérét général susceptibles de justifier la géton au droit commun de la commande
publigue. Ce souci d’équité ressort également ddétasion du conseil constitutionnel du 2
décembre 2004o6. cit, cons. 17) qui précise les conditions d’invocatienl’drgence par la
personne publique, conditions nécessaires pourdac@ contrat de partenariat : I'urgence
«est au nombre des motifs d'intérét géengralivant justifier la passation d’'un contrat de
partenariatdes lors qu’elle résulte objectivement, dans unesgmu une zone géographique
déterminés, de la nécessité de rattraper un retpagticulierement grave affectant la
réalisation d’équipements collectifs (.»)cons. 18).

Le Conseil d’Etat, saisi au contentieux, a considEr caractéeresubstantiel de
I'urgence pour accéder au contrat de partertériae juge administratif de premier ressort
(TA d’Orléans, 29 avril 2008y1. Lenoir et SNSP!, a pour sa part eu une premiére occasion
d’annuler, pour défaut d'urgence, une délibératamrorisant la signature d’'un contrat de
partenariat : «atteinte portée au fonctionnement du service fgupéar le retard affectant la
réalisation du college (...) ne présentait pas, apager méme que le département ait
accompli toutes diligences pour y remédier, un ctaee de gravité suffisant pour justifier
légalement qu'il soit dérogé au droit commun decéeanmande publique par le recours au
contrat de partenariap.

Or, les articles2 et 19 de la loi contestée battaien bréche la substance de
limpératif d’'urgence isolant irrémédiablement Esisans du batiment dans un éternel statut
de sous-traitants. En effet, la notion deireonstances particuliéres ou localessusceptible
de rationaliser en le Iégitimant le recoesseptionnebu contrat de partenariat- n'y figurait
nullement. L'article 2 de la loi déférée précisainplement que tes contrats de partenariat
ne peuvent étre conclus que si, au regard de ltiatan, il s’avere: [...] 2° [...] que le
projet présente un caractere d'urgence, lorsqudgit de rattraper un retard préjudiciable a
lintérét général [...], quelles que soient les camuste ce retard [...p. La formulation
adoptée par le Iégislateur -qui n’était, ni précgis@bjective- donnait a la personne publique
une latitude d’appréciation manifestement exagétésusceptible d’affecter, par un recours
déraisonnable au contrat de partenariat, I'exigecgsstitutionnelle d’égalité devant la
commande publique.

8 Décision commentée, considérant 9.

9 Cf. les réserves d'interprétation de l'article 6 déolan® 2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le G@rnement
a simplifier le droit, article pour I'applicatioruduel a été prise I'ordonnance du 17 juin 2004lessicontrats de
partenariat.

10 CE 31 mai 2006Qrdre des avocats au barreau de Pgdgja cité).

11 TA d'Orléans, 29 avril 20081. Lenoir et SNS(Orequétes 10604132 et 060414Q¢e Tribunal administratif
au secours des PMH. MouannesPetites affichesn® 144 du 18 juillet 2008, p. 2Appréciation de l'urgence
justifiant la passation d’un contrat de partenaridean-David Dreyfu®AJDA 2008, p. 1203.
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Le Conseil constitutionnel fait ceuvre de pédagogieposant, par prétérition, la
lecture qui doit étre faite de l'urgence «en tgoe » faisant partie des motifs d’intérét
général» justifiant le recours au contrat de partenatiatrecours au contrat de partenariat ne
devrait plus étre réservéacdes situations «répondant a des motifs d'intérét général tels
gue l'urgence», mais «@ux seules situations « répondant aux motifs d’intérét général les
justifiant». C’est seulement dans un deuxiéme temps queyée gonstitutionnel juge que
répondent a un tel motif, outre la complexité dojgt, 'urgence [...]». Dans un troisieme
temps, le Conseil prend le soin de recadrer laonaliurgence. Celle-ci n’est établie que par
la réunion de trois conditions. La premiere exige de notion d’'urgence attache a la
réalisation du projet>. Une fois ce lien établi, 'urgence doit résukebjectivement, dans un
secteur ou une zone geéographique déterminée, deétazssité de rattraper un retard
particulierement grave. La nécessité de rattraper ce retaphrticulierement grave -et
non seulementgrave ne suffit pas par elle-méme, elle doit étre, anttque telle,

« préjudiciable a l'intérét général et affectant la&alisation d'équipements collectifs ou
I'exercice d’'une mission de service publiqcons. 9). La réunion de ces éléments est une
conditionsine qua nonustifiant le recours au contrat de partenariat.

Dans cette méme logique de rationalisation de laomod'urgence, le Conseil
constitutionnel a considéré que lprésomption d’urgence, prévue par les articles 2 et 19
pour un certain nombre de champs de 'action publifprécisé au Il de l'article 2 de la loi
contestée) et susceptible d’étre mise en ceuweus la seule réserve que I'évaluation
préalable ne soit pas défavorable a pour effet de limiter la portée de I'évaluation
préalable». Ceci a pour effet d'une partdéempécher le juge d’exercer son contrdle sur le
caractére d’'urgence et d’autre part, et par voie de conséquenceriver «de garanties
légales les exigences constitutionnelles inhérerded’égalité devant la commande
publique» (cons. 14).

La précision de la théorie du bilan

Parmi les motifs « d’'intérét général » justifiaatrecours exceptionnel de la personne
publigue au contrat de partenariat, le Conseil iti®nnel considere ka nécessité de tenir
compte des caractéristiques techniques, fonctibemelu économiques d’'un équipement ou
d’'un service déterming?. Les petites et moyennes entreprises ne remplissares
conditions financieres ni les compétences techsigadou fonctionnelles ne peuvent
('ambitionnent-elles ?) entrer en concurrence alex grands groupes remplissant ces
conditions. Lacomplexité-comme l'urgence- les écarte donaturellementde ce type de
marché, sous réserve de leur implication ponctusildant que sous-traitants.contrarig
'absence de complexité et/ou d’urgence les rémetgigdans le marché.

Or, la loi déférée au Conseil constitutionnel doane interprétation de la complexité
si imprécise qu’elle est susceptible d’écader jure les PME quand bien méme celles-ci
seraient techniguement et financierement aussiatipéanelles et compétitives que les
puissantes entreprises. En effet, larticle 2 de Il déférée imposait une
« évaluation préalable » du projet de contrat deepariat afin de faire apparaitre « les motifs
de caractére économique, financier, juridique ehiadstratif qui conduisent la personne
publigue a engager la procédure d’'un tel contr&ette « évaluation » a pour objectif d'une
part de rationaliser le recours a ce type de cbrtésogatoire au droit commun de la
commande publique et, d’autre part de Iégitimer+gpaomplexité prouvée par I'évaluation—
le recours a de tels contrats.

2DC du 26 juin 2003 (cons. 18), précitée
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Or, parmi les éléments que ce méme article dei ldéf@rée prenait en considération
pour élargir le recours au contrat de partenaiguré : le bilan qu'«n tel contrat [...]
présente entre les avantages et les inconvéniemtsrgpports a d’autres contrats de la
commande publique (art. 2, 1, 3°). Celui-ci ouvre géante la pod@ccés au contrat de
partenariat dés lors que les résultats de I'éviminadu projet ne sont pas défavorables
(art. 2, llI). Aussi, le critere de la « complexitése noyait dans la théorie du bilan « codt-
avantage ». C’était sans compter avec la vigilahc€onseil constitutionnel qui a pris le soin
de poser les conditions du recours a la théorie dilan ». En effet, fait désormais partie des
motifs d’intérét général justifiant le recours aontat de partenariat, en l'absence
d’'urgence et de complexité du projetle bilan du recours a un contrat de parten&iatue
celui-ci «apparait plus favorable que pour les autres cormstrdé la commande publigque
(cons. 9). Au premier abord, le recours a cettéonadu bilan parait simpliste, et, par suite,
dangereuse eu égard a I'exigence constitutiondellearactere dérogatoire au droit commun
de la commande publique. A I'examen, I'on observdorte rationalisation de cette théorie
par le juge constitutionnel. En effet, pour recolégalement a la notion du bilan, trois
conditions doivent étre réunies. Tout d’abord, plauréalisation du projet, il doit étre tenu
compte «soit de ses caractéristiques, soit des exigencesedtice public dont la personne
est chargée, soit des insuffisances et difficutibservées dans la réalisation de projets
comparables>. Ces criteres doivent ensuite résulter et &oeyes a I'issue d’'une analyse
approfondie des avantages et des inconvénieninfin, le bilan doit étre examiné au regard
de «l'intérét du bon emploi des deniers publics, exmemne valeur constitutionnelle qui
découle des articles 14 et 15 de la Déclarationld89». Le bilan ne peut étre réalisé que
strictement au regard de ces trois conditions esuriie recours au contrat de partenariat ne
peut alors étre possible que si le bilan « appata# favorable que pour les autres contrats de
la commande publique » (cons. 9).

Les petites et moyennes entreprises peuvent regndes juges des deux ailes du
Palais Royal. Echappant, jusqu’a nouvel ordre, taiuts éternel de sous-traitants, elles
auraient encore quelques beaux jours devant elles.
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