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1. INTRODUCTION

Le présent rapport est établi dans le cadre de la mission d'expertise externe qui m'a été
dévolue par le Parlement de Wallonie en vue d'établir un rapport introductif sur la mise en
ceuvre des partenariats public-privé par les pouvoirs locaux et les contours juridiques y
afférents, sur les questions spécifiques qu’il y a lieu de mettre en évidence et le
développement de réflexions posant les termes du débat.

J'adresse mes remerciements aux membres du Bureau du Parlement de Wallonie pour
m'avoir invité a présenter ce rapport introductif. Je remercie, en particulier, Monsieur
Collignon, Député wallon, pour avoir eu l'initiative de proposer l'idée de disposer d'un
rapport introductif sur la mise en ceuvre des partenariats public-privé par les pouvoirs
locaux.

1.1 DEFINITION DES PPP

1.1.1 PLURALITE DE DEFINITIONS

Il n'existe pas une définition unique des partenariats public-privé (PPP), comme il n’existe
pas une forme unique de contrat de PPP. La dénomination de partenariat public-privé
couvre une variété de contrats conclus entre des entités du secteur public et du secteur
privé. Il existe toutefois I'idée commune que les PPP expriment une forme de collaboration
entre le secteur public et le secteur privé. Cette collaboration se caractérise par I'existence
d’une ou de plusieurs relations contractuelles, de moyen a long terme, nouées entre une ou
plusieurs autorités publigues et un ou plusieurs opérateurs économiques. Cette
collaboration est d’une nature particuliere qui la différencie des simples marchés publics de
services, de fournitures ou de travaux, non pas nécessairement en raison du mode de
passation du contrat, mais en raison des modalités plus complexes des relations
contractuelles établies a cette occasion. L'objet de la collaboration peut étre varié mais il est
généralement compris que les PPP ne sont pas des privatisations de services publics. A la
différence de celles-ci, dans les PPP, le secteur public continue de jouer un réle dans la
poursuite de la satisfaction d’un intérét général qui dépasse les intéréts singuliers en
présence.

Les PPP sont des outils a la disposition des pouvoirs publics pour développer ou renforcer le
développement d'un territoire en favorisant des investissements dans des domaines divers
comme celui, par exemple, du logement, de I'éclairage, des transports et des nouveaux
modes de télécommunications grace a la participation d’opérateurs économiques et
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d’autorités publiques. Il s'agit d'un outil existant parmi I'ensemble des moyens a la
disposition des pouvoirs publics, les plus courant étant le financement par de la dette
publique et la construction d'ouvrages au travers d'une pluralité de marchés publics simples.
Les PPP se développent plus particulierement dans les situations ou les autorités publiques
observent que des besoins grandissant nécessitent la mise a dispositions et le financement
de nouvelles infrastructures ou de nouveaux services et que les autorités publiques ne
renoncent pas a rencontrer ces besoins en raison d'une limitation des sources de
financement public compte tenu de la discipline budgétaire limitant le recours a la dette.

1.1.2 RECHERCHE D'UNE DEFINITION

Il n'est pas aisé de définir les contrats de partenariats public-privé en raison de leur
complexité et de leur variété dans la pratique. Il existe de nombreuses définitions des
partenariats public-privé. Les définitions suivantes sont des exemples de définitions
données aux partenariats public-privé. Les définitions des PPP présentées ci-aprés ont été
développées dans des contextes internationaux et européen qui concernent les statistiques
de finance publique, la stabilité économique, le développement économique et la
construction du marché commun européen. Ces définitions sont |'expression d’'une
extension de la pratique des PPP au point que celle-ci a été considérée comme méritant
d’étre définie et de faire I'objet de recommandations dans ces différents domaines.

1.1.2.1 LES DEFINITIONS AU REGARD DES SYSTEMES STATISTIQUES DE FINANCE PUBLIQUE

1.1.2.1.1 PPP seLoN LE SCN 2008

Le « Systéme de comptabilité nationale 2008 », désigné ci-aprés « SCN 2008 », est un cadre
statistique pour les comptes nationaux des Etats. Le SCN 2008 est appelé « a fournir une
série détaillée, cohérente et flexible de comptes macroéconomiques a des fins de décisions,
d'analyse et de recherche »2. Clest a partir des comptes nationaux que des données
macroéconomiques comme le PIB, le déficit public et |la dette publique, sont calculés.

Le SCN 2008 a été préparé et publié sous les auspices des Nations Unies, de la Commission
européenne, de I'OCDE, du FMI et du Groupe de la Banque mondiale. Le SCN 2008 a été

2 ONU, Systeme de comptabilité nationale 2008, New York, 2013, p. iii.



adopté comme standard statistique international pour les comptes nationaux des Etats par
la Commission de statistique des Nations Unies lors de sa 40° session le 27 février 2009 a
New York. Le SCN 2008 est la premiere version du SCN a aborder la question des PPP.

Le SCN 2008 observe que « les PPP sont de nature extrémement variable »° et que « (...) la
complexité et la variété des contrats de PPP empéchent I'énumération de régles détaillées
régissant les opérations & enregistrer concernant le contréle et ['utilisation des actifs »".

Le SCN 2008 propose la définition suivante : « Les partenariats public-privé sont des contrats
de longue durée entre deux unités dans le cadre desquels une unité acquiert ou produit un
actif ou un ensemble d'actifs, I'exploite pendant une longue période donnée, avant de le
transférer & I'autre unité »°.

Le SCN complete cette définition en observant que « [d]e tels contrats sont généralement
conclus entre une entreprise privée et une administration publique, mais d'autres
combinaisons sont possibles, par exemple entre une entreprise privée et une société publique
ou inversement, ou encore entre une entreprise privée et une institution privée sans but
lucratif. Ces contrats sont désignés par divers termes, notamment " partenariats public-
privé " (PPP), "initiatives de financement privé " (IFP), ou encore " construire-posséder-
exploiter-transférer (BOOT) " (en anglais BOOT pour Build-Own-Operate-Transfer). Les
principes de base de tous ces systémes sont les mémes et ils sont traités de la méme maniere
dans le SCN ».°

1.1.2.1.2 PPP seLON LE SEC 2010

Dans I'Union européenne, le réglement (UE) n°549/2013 du Parlement européen et du
Conseil du 21 mai 2013 relatif au systeme européen des comptes nationaux et régionaux
dans I'Union européenne’, a adopté le systéme européen des comptes nationaux et
régionaux, communément dénommé « SEC 2010 » qui lui est annexé. Le SEC 2010 est le

* SCN 2008, n° 22.156.
* SCN 2008, n° 22.159.
® SCN 2008, n° 22.154.
® SCN 2008, n° 22.154.

" Réglement (UE) n°549/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif au systéme
européen des comptes nationaux et régionaux dans I'Union européenne, JOUE, n° L174, 26 juin 2013, pp. 1-
727.



cadre de référence pour les statistiques de finance publique utilisées pour I'établissement
des comptes nationaux et régionaux dans I'Union européenne. La discipline budgétaire
européenne développée a partir du Traité de Maastricht se fonde sur le SEC 2010 pour
calculer les PIB, les niveaux de déficit public et de dettes publiques des Etats membres.

A la différence de son prédécesseur, le SEC 95, le SEC 2010 s’intéresse aux PPP. Une section
du SEC 2010 est spécifiquement dédiée aux PPP.

Dans le SEC 2010, le choix a été porté sur la cohérence avec le SCN 2008. Les contrats de
PPP sont définis dans le SEC 2010, de la méme maniéere que dans le SCN 2008, comme suit :

« Les partenariats public-privé (PPP) sont des contrats de longue durée entre deux unités
dans le cadre desquels une unité acquiert ou produit un actif ou un ensemble d'actifs,
I'exploite pendant une période donnée, avant de le transférer & une autre unité. »®

Si cette définition est large et peu détaillée, la notion de PPP mise en ceuvre par Eurostat a
partir de cette définition est devenue trés précise au travers des publications et des avis
d’Eurostat. L'intérét de cette définition détaillée réside dans le fait que les PPP permettent,
dans le SEC 2010, de réaliser une opération hors bilan, c’est-a-dire qu’elle n’est pas
pleinement enregistrée dans les comptes du secteur des administrations publiques et n’est
ainsi prise en considération que de maniere limitée dans le calcul du déficit public et de la
dette publique.

Il convient toutefois d'observer que la référence dans cette définition a I'exploitation d'un
actif est a nuancer dans la mesure ou, le SEC 2010 a la différence du SCN 2008 distingue les
contrats de concessions de service des contrats de PPP.

La définition des contrats de PPP dans le SEC 2010 est aussi intéressante dans ce qu'elle ne
dit pas. Elle ne se référe pas a une définition des contrats de PPP dans le droit interne des
Etats membres. La qualification du contrat en droit interne n'est ainsi pas déterminante au
regard du SEC 2010. Un contrat qualifié de partenariat public-privé en droit interne peut ne
pas étre considéré comme un contrat de PPP au regard du SEC 2010. Eurostat peut tout
aussi bien traiter le contrat qualifié de PPP en droit interne, comme un contrat de
concession au regard du SEC 2010, comme contrat de service de maintenance en cas de
rénovation ou encore comme un simple marché public de travaux associés a un prét. Selon
la qualification retenue par Eurostat, I'opération sera pleinement ou non prise en
considération dans le calcul du déficit public et de la dette publique.

8 SEC 2010, n° 15.41.



1.1.2.2 PPP SELON LE FMI

La définition proposée par le Fonds monétaire international (FMI) est générale mais
s'intéresse quant a elle, plus aux missions confiées au partenaire privé qui étaient
antérieurement exécutées par I'Etat ou ses composantes. Le FMI définit les PPP de la
maniére suivante « Les PPP se référent a des arrangements contractuels ol le secteur privé
fournit des infrastructures ou des services qui sont traditionnellement fournis par I'Etat » °.

La définition des PPP proposée par I'OCDE se démarque en mettant plus l'accent sur les
objectifs des parties contractantes :

« En conclusion, on peut définir un PPP, comme un accord entre I'Etat et un ou plusieurs
partenaires privés (parmi lesquels figurent éventuellement les opérateurs et les financiers)
en vertu duquel les partenaires privés fournissent un service selon les modalités qui
permettent de concilier les buts de prestation poursuivis par I'Etat et les objectifs de bénéfice
des partenaires privés, l'efficacité de la conciliation dépendant d'un transfert suffisant du
risque aux partenaires privés. Les objectifs de I'Etat sont l'efficacité de la fourniture de
services, définie en termes de qualité et de quantité. De par sa nature, l'objectif de
rentabilité des partenaires privés implique aussi I'amélioration de [I'efficience et la
minimisation de l'incidence du risque sur le bénéfice. »10,

1.1.2.3 PPP SELON LE CONSEIL ECONOMIQUE ET SOCIAL DE L'ONU

Une définition opérationnelle des PPP est donnée en juillet 2005 par le Conseil économique
et social des Nations Unies. Cette définition souligne la volonté poursuivie au travers du
partenariat d’améliorer les services dans l'intérét du public :

« Partenariat entre un organisme public et une société privée qui prend la forme d’une
relation a moyen ou a long terme dans laquelle les partenaires sont convenus de travailler en
étroite collaboration afin d’améliorer les services dans I'intérét du public. Des arrangements
sont prévus pour convenir du partage des risques, des bénéfices et des avantages, ainsi que
de I'utilisation des compétences, de I'expérience et du financement provenant de nombreux

? FMI, « Public-private partnerships (PPPs) refer to arrangements where the private sector supplies

infrastructure assets and services that traditionally have been provided by the government », Public-Private
Partnerships, 12 mars 2004, p. 4.

' OCDE, Les partenariats public-privé : Partager les risques et optimiser les ressources, 2008, p. 21.



secteurs. De tels partenariats sont en général encouragés et appuyés par [‘action
11
gouvernementale ».

La définition donnée par le Conseil économique et social des Nations Unies met un accent
particulier sur I'importance du partage des risques. Ce partage des risques est un élément
qui caractérise les partenariats public-privé. Les partenaires publics et privé préférant
habituellement allouer le risque a la partie qui est le plus a méme de le matitriser et des lors
de le gérer a moindre co(t. L'allocation des risques entre les partenaires impliquent que ces
risques aient été identifiés préalablement. Ces risques varient d’'un projet a un autre, d’un
partenaire public a un autre.

1.1.2.4 LES DEFINITIONS EUROPEENNES

1.1.2.4.1 LIVRE VERT SUR LES PPP DE LA COMMISSION EUROPEENNE

Les PPP étant des contrats conclus avec des opérateurs économiques, la question des regles
applicables quant au choix des partenaires privés s’est posée dans le contexte du marché
commun.

Dans son livre vert sur les PPP de 2004, la Commission européenne observe que la notion de
PPP n'est pas définie en droit européen. Pour la Commission le concept de PPP se réfere a
« des formes de coopération entre les autorités publiques et le monde des entreprises qui
visent a assurer le financement, la construction, la rénovation, la gestion ou l'entretien d'une

infrastructure ou la fourniture d'un service. w12,

Pour la Commission, les contrats de PPP se caractérisent notamment par une répartition des
risques. Il s’agit 1a, a mon sens, d’'une des caractéristiques des PPP qui distingue les PPP des
marchés publics simples de travaux, de fournitures et de services.

La Commission précise qu'il n'est pas requis que ces risques soient transférés exclusivement
chez une des parties contractantes. Il y a ainsi, selon la Commission, une « répartition des
risques ». La répartition des risques s'effectuant au cas par cas en fonction des capacités
respectives des parties a évaluer, controler et gérer ces risques. Ainsi, la Commission

" conseil économique et social des Nations-Unies, Principes généraux des partenariats entre le secteur public
et le secteur privé dans les domaines de I’administration des biens fonciers, HBP/WP.7/2005/8, 6 juillet 2005.

12 commission, « Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés publics et
des concessions », COM (2004) 327 final, 30 avril 2004, point 1.
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observe que « Les éléments suivants caractérisent normalement les opérations de PPP: -(...) -
La répartition des risques entre le partenaire public et le partenaire privé, sur lequel est
transféré des aléas habituellement supportés par le secteur public. Les PPP n'impliquent
toutefois pas nécessairement que le partenaire privé assume tous les risques, ou la part la
plus importante des risques liés a l'opération. La répartition précise des risques s'effectue au
cas par cas, en fonction des capacités respectives des parties en présence a évaluer,

A s . 1
contréler et gérer ceux-ci. » *>.

Selon la Commission, d'autres éléments caractérisent aussi les contrats de PPP, c'est-a-dire
la durée relativement longue de la relation contractuelle, l'intervention du secteur privé
dans le financement du projet dans lequel toutefois des financements publics importants
peuvent rester présents et l'intervention d'un opérateur économique pour assumer un réle
dans la conception, la réalisation, la mise en ceuvre et dans le financement du projet™.

La Commission s'intéresse, dans son livre vert, a la procédure applicable aboutissant au
choix du partenaire privé. La Commission observe que la procédure présidant au choix du
partenaire privé est fonction de la qualification de la relation contractuelle que le partenaire
privé noue avec un pouvoir adjudicateur. Cette relation contractuelle peut étre un marché
public ou &tre encore un contrat de concession™.

Afin de mieux identifier les questions que posent les contrats de PPP au regard du droit
européen des marchés publics et des concessions, la Commission distingue deux catégories
de PPP, d'une part, les PPP de type purement contractuel et, d'autre part, les PPP de type
institutionnalisé'®. Les PPP de type purement contractuel visent un partenariat qui se fonde
uniquement sur des liens contractuels entre les différents acteurs’’. Les PPP de type
institutionnalisé impliquent la mise en place d'une entité détenue conjointement par le
partenaire public et le partenaire privé. Cette entité résulte soit de la création d'une
nouvelle entité, soit de la prise de controle par le partenaire privé d'une entité publique
existante®®.

13 .« e . . . . . . , .
Commission, « Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés publics et
des concessions », op. cit., point 2.

1 Ibid., point 2.
1 Ibid., point 9.

16 . . . . . . 7 . . , .
Commission, « Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés publics et
des concessions », op. cit., point 20.

v Ibid., point 21.
18 Ibid., points 53 et 56.
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1.1.2.4.2 Les COMMUNICATIONS DE LA COMMISSION DE 2005 ET DE 2008.

En 2005, la Commission a adopté une communication concernant les partenariats public-
privé et le droit européen des marchés publics et des concessions a l'issue de la consultation
ayant pris place suite a la publication du livre vert de la Commission sur les partenariats
public-privé et le droit européen des marchés publics et des concessions 19

La Commission y tire les conclusions de la consultation concernant le livre vert sur les PPP
en ce qui concerne plus particulierement la question de savoir si le développement des
contrats de PPP nécessite de clarifier, de compléter ou d'améliorer le cadre législatif au
niveau européen®.

Faisant le constat que les contrats de PPP peuvent se présenter comme des marchés publics
ou des contrats de concessions, la Commission observa qu'il se dégage de la consultation
gue les réactions recues étaient opposées a un régime spécifique aux contrats de PPP. En
conséquence, la Commission abandonna son projet de proposer un régime spécifique aux
contrats de PPP.

Mais cela ne signifia aucunement qu'elle se détourna des PPP. Au contraire, elle souligna
dans cette méme communication l'intérét de créer un centre européen d'expertise en
matieére de PPP. La communication de la Commission du 15 novembre 2005 aborde ainsi
I'idée de la création d'un centre d'expertise PPP qui serait créé avec la Banque européenne
d'investissement et des autorités publiques nationales en charge spécialement du
développement des PPP, en vue de partager les expériences en matiére de politiques, de
développement de programmes et de mises en ceuvre de projets concernant les PPP. Ce
centre d'expertise européen a vu le jour avec le European PPP Expertise Centre (EPEC) qui a
été constitué a l'initiative de la Banque européenne d'investissement (BEl), de la
Commission et des Etats membres®’. Ce centre d'expertise publie régulierement des
publications dédiées aux PPP.

En 2008, la Commission adopta une communication interprétative concernant I'application
du droit européen des marchés publics et des concessions aux partenariats public-privé

'® Commission, « Communication concernant les partenariats public-privé et le droit communautaire des
marchés publics et des concessions », COM (2005) 569 final, 15 novembre 2005.

20 .« . . . . . . . .
Commission, « Communication concernant les partenariats public-privé et le droit communautaire des
marchés publics et des concessions », op. cit., section 2.3.1.

21 www.bei.org/epec.
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institutionnalisés (PPPI)*2. Dans cette communication interprétative, la Commission vise par
la notion de « PPP institutionnalisé », une « coopération entre des partenaires publics et
privés qui établissent une entité a capitale mixte qui exécute des marchés publics ou des
concessions ».

1.1.2.4.3 ABSENCE DE DEFINITION DANS LES DIRECTIVES RELATIVES AUX MARCHES PUBLICS DE 2014.

Si la notion de partenariat public-privé est développée dans des communications
interprétatives et dans le livre vert de la Commission européenne sur les PPP, celle-ci n'est
pas pour autant reconnue en droit européen des marchés publics et des concessions.
Malgré l'intérét de la Commission porté aux PPP, la notion de partenariat public-privé est
absente des directives de 2014 relatives aux marchés publics et aux concessions®.

1.1.2.4.4 LE REGLEMENT (UE) N° 1303/2013 DU 17 DECEMBRE 2013 PORTANT DISPOSITIONS
COMMUNES RELATIVES AUX FONDS STRUCTURELS ET D'INVESTISSEMENT EUROPEENS

Le réglement (UE) n°®1303/2013 du 17 décembre 2013 portant dispositions communes
relatives aux Fonds structurels et d'investissement européens24 définit les partenariats
public-privé par référence notamment a un partage des risques :

22 . . . . . , . . . . . ,
Commission, « Communication interprétative concernant I'application du droit communautaire des marchés
publics et des concessions aux partenariats public-privé institutionnalisés (PPPI) », op. cit.

> Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur |'attribution de contrats
de concession, JOUE, n° 194, 28 mars 2014, p. 1-64 ; directive 2014/24/UE du Parlement européen et du
Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE, n°L
94, 28 mars 2014, p. 65-242; directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014
relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des
transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, JOUE, n° L 94, 28 mars 2014, p. 243-
374.

** Reglement (UE) n° 1303/2013 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2013 portant
dispositions communes relatives au Fonds européen de développement régional, au Fonds social européen, au
Fonds de cohésion, au Fonds européen agricole pour le développement rural et au Fonds européen pour les
affaires maritimes et la péche, portant dispositions générales applicables au Fonds européen de
développement régional, au Fonds social européen, au Fonds de cohésion et au Fonds européen pour les
affaires maritimes et la péche, et abrogeant le réglement (CE) n° 1083/2006 du Conseil, JOUE, n° L 347, 20
décembre 2013.
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« "partenariats public-privé" (PPP): des formes de coopération entre organismes publics et
secteur privé, dont l'objectif est d'améliorer la mise en ceuvre d'investissements dans des
projets d'infrastructure ou d'autres types d'opérations qui fournissent des services publics
par le partage des risques, la mise en commun de I'expertise du secteur privé ou des sources
de capital supplémentaires »*.

En vertu du réglement n°®1303/2013, dans le cadre d'un partenariat public-privé, le
bénéficiaire de l'intervention des Fonds structurels et d'investissement européens peut étre
non seulement un organisme de droit public mais aussi « un organisme régi par le droit privé
d'un Etat membre (ci-aprés dénommé " partenaire privé ") qui est choisi ou qui doit étre
choisi pour la mise en ceuvre de I'opération »?®. A cette fin, les articles 62 3 64 énoncent les
régles applicables en cas de soutien accordé par les Fonds structurels et d'investissement
européens aux partenariats public-privé et ce pour faciliter 'utilisation de ces fonds dans le
but de soutenir des opérations structurées sous la forme de PPP. Pour que les Fonds
structurels et d'investissement européens puissent étre employés afin de soutenir des
partenariats public-privé, le réglement n° 1303/2013 du 17 décembre 2013 requiert que les
PPP doivent étre conformes au droit applicable, notamment en matiére d'aides d'Etats et de
marchés puincsZ7.

1.2 DIMENSION FEDERALE, REGIONALE ET LOCALE DES PPP

1.2.1 REGION WALLONNE

En Belgique, seule la Région flamande s'est dotée d'une législation spécifique et
entierement dédiée aux partenariats public-privé (PPP). En Région wallonne en revanche, il
n'existe pas de tel décret-cadre sur les PPP. Malgré certaines propositions de décret en ce
sens, I'approche wallonne des PPP reste ponctuelle et varie en fonction des secteurs ou une
approche partenariale a été autorisée ou encouragée.

% Article 2.24, du réglement (UE) n° 1303/2013 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2013.

% Article 63.1, b), du réglement (UE) n° 1303/2013 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre
2013.

%7 Article 62, du réglement (UE) n° 1303/2013 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2013.
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Aprées un avis positif du Conseil Economique et Social de Wallonie a I'égard des PPP, le
député Hervé Jamar a notamment déposé en 2009% une proposition de décret PPP inspirée
du décret flamand du 18 juillet 2003. Les arguments avancés étaient que le PPP est une
maniére intéressante d'amplifier le volume de travaux publics et de permettre aux autorités
publiques, qui ne disposent pas de marges budgétaires importantes, de financer de
nouveaux travaux, en particulier pour répondre a la croissance des besoins sociaux en
équipements collectifs. La proposition a été rejetée par le parlement wallon.

En I'absence de décret, on peut néanmoins citer un arrété du Gouvernement wallon du 8
mai 2014 portant création de la cellule d’information financiere (CIF) et désignant celle-ci
comme point unique de contact de I'Institut des comptes nationaux dans la mise en ceuvre
des obligations découlant pour la Région wallonne du SEC 2010. Cette cellule d’information
financiére avait recu, dans sa forme antérieure®®, des missions en matiére de partenariats
public-privé par arrété du Gouvernement wallon du 12 février 2009.

Une circulaire ministérielle du 24 décembre 2010 du Ministre des pouvoirs locaux de la
Région wallonne organise une procédure de consultation de la CIF par des pouvoirs locaux.
Si le principe de la mise a disposition d’une expertise aux pouvoirs locaux est louable. La
complexité de la seule procédure de demande est toutefois a souligner. La consultation du
pouvoir local doit, en effet, étre adressée au SPW, direction général opérationnelle des
pouvoirs locaux, qui transmet ensuite la demande au Ministre des pouvoirs locaux, qui
ensuite retransmet la demande au Ministre du budget qui ensuite demande I'avis de la CIF.

1.2.2 REGION FLAMANDE

Le décret de la Région flamande 18 juillet 2003 relatif au partenariat public-privé met en
place le « Vlaams Kenniscentrum PPS » (VKS) qui est une entité chargée de préparer,
évaluer et de donner un avis final au sujet de tous les projets PPP en Flandre.

28 Proposition de décret relatif au Partenariat Public-Privé, exposé et discussion générale, Doc., Parl. w., 2007-
2008, CRAC 137.

%% Arrété du Gouvernement wallon du 24 mars 2005 portant création d’une Cellule de suivi des financements
alternatifs et des états financiers des organismes d’intérét public.
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Il prévoit aussi une définition de la notion de PPP. Il définit les « projets PPP » comme: « des
projets réalisés par des parties de droit public et de droit privé, conjointement, et dans le
cadre d'un partenariat en vue d'obtenir une valeur ajoutée pour ces parties »%0,

Le décret de la Région flamande du 18 juillet 2003 relatif aux partenariat public-privé a été
mis en place afin de contrer les obstacles et entraves juridiques relatifs a la réalisation des
PPP. A c6té de ce décret-cadre (1), plusieurs décrets spécifiques ont été adoptés pour des
secteurs déterminés (2).

1.2.2.1 LE DECRET-CADRE

Le décret flamand du 18 juillet 2003 relatif aux partenariats public-privé (ci-apres : le décret
PPP) a pour objet de poser un cadre juridique facilitant le recours aux PPP reconnus en
Flandre et assurant la sécurité juridique pour les projets PPP.2! Par ailleurs, il met en place
une agence publique spécialisée qui a pour role de stimuler et d'encadrer le développement
des PPP, le Vlaams Kenniscentrum PPS. Ce décret a été modifié par le décret du 23
décembre 2005 et par le décret du 15 décembre 2006.

1.2.2.1.1 NOTION

Le décret PPP définit la notion de « projets PPP » comme étant les : « projets réalisés par des
parties de droit public et de droit privé, conjointement, et dans le cadre d'un partenariat en
vue d'obtenir une valeur ajoutée pour ces parties »>2.

Les différents éléments de cette définition sont détaillés dans l'exposé des motifs du
décret.*®

% Article 2, 1° du décret de la Communauté flamande du 18 juillet 2003 relatif au partenariat public-privé,
M.B., 19 septembre 2003, p. 46.500.

31Onderwerp van decreet betreffende publiek-private samenwerking, Doc., VI. Parl., 2002-2003, n°1772, 14
mai 2003, p. 3.

32 Article 2, 1° du décret de la Communauté flamande du 18 juillet 2003 relatif au partenariat public-privé, op.
cit.

3 Onderwerp van decreet betreffende publiek-private samenwerking, op. cit., p. 4 et ss.
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(i) PROJET
Le projet PPP porte sur un projet ou une initiative concrete qui vise a remédier a un
probleme sociétal qui reléve de la primauté politique. En principe, il peut toucher a tous les
secteurs politiques.

(i) PARTENARIAT
Le partenariat peut prendre des formes juridiques différentes. Il prendra soit la forme d'un
partenariat contractuel (PPP contractuel) ou d'un partenariat participatif ( PPP participatif
ou institutionnel). Dans le cas du partenariat participatif, il doit y avoir un apport suffisant
du public et du privé et les risques sont partagés.

(iii) CONJOINTEMENT
Les deux parties conservent leurs propres intéréts et leurs identités respectives. Elles ont
chacune leurs forces et faiblesses, ce qui sera pris en compte lors de la maitrise des risques
et de l'apport d'expertise.

(iv) VALEUR AJOUTEE
La valeur ajoutée est non seulement financiere mais aussi sociétale et opérationnelle.

(v) PARTIES DE DROIT PUBLIC ET DE DROIT PRIVE
Il n'y a pas de limites quant au nombre de partenaires prenant part a un PPP mais au
minimum, il faut une personne publique et une personne privée.

Le décret précise que le partenaire public peut étre : « I'Etat, une Communauté, une Région,
une administration locale ou une personne qui est, directement ou indirectement, sous
I'influence déterminante d'une ou plusieurs desdites autorités, ce qui apparait du fait: a) que,
soit, elles financent ou couvrent principalement les activités de cette personne; b) que, soit,
elles exercent un contréle sur la gestion de cette personne; c) que, soit, elles désignent plus

de la moitié des membres des organes de direction de cette personne ».3t

Il faut aussi noter que le décret PPP fait une distinction entre les « projets PPP flamands » et
les « projets PPP locaux ».

— Les projets de PPP flamands sont :

« les projets de PPP de la Communauté flamande, de la Région flamande, des agences
autonomisées internes dotées de la personnalité juridique et des agences autonomisées
externes de droit public et de droit privé, reconnus, sur avis du Vlaams Kenniscentrum PPS
par le Gouvernement flamand comme des projets PPP flamands » *>.

** Article 2, 5°, Décret PPP.

* Article 2, 2°, Décret PPP.
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— Les projets de PPP locaux sont :

« les projets de PPP des administrations locales et des personnes morales qui en
relevent »°.

Cette distinction est a noter car les deux types de projets répondent a des régimes
différents.

1.2.2.1.2 REGIME

Le décret PPP prévoit un cadre facilitateur aux PPP en adoptant une série de mesures visant
d'une part a faciliter le recours aux PPP en assouplissant les regles de domanialité publique
et d'autre part a permettre une participation plus aisée des autorités flamandes régionales,
provinciales, communales et locales aux sociétés de projet créées a l'occasion de la mise en
ceuvre des partenariats public-privé.

Les projets de PPP flamands doivent étre formellement reconnus comme tel par le
Gouvernement flamand, sur base d'un avis rendu par le Vlaams Kenniscentrum PPS.?” Cet
élément est présumé apporter une certaine sécurité juridique du cadre contractuel.

Les projets de PPP locaux, en revanche ne doivent pas obtenir |'approbation du
Gouvernement afin de se qualifier comme PPP. Les administrations locales peuvent
contacter le Vlaams Kenniscentrum pour toute information afin de faciliter les projets PPP
envisagés ou entamés par cette administration.®®

Le décret PPP contient deux grands axes en matiere d'assouplissement des procédures PPP.
Un premier régime est relatif au statut du domaine public, et le deuxiéme régime se
rapporte aux PPP institutionnels.

(vi) REGIME RELATIF AU DOMAINE PUBLIC

Le régime prévu par l'article 8 du décret PPP apporte plus de souplesse quant a |'utilisation
du domaine public. En effet, alors qu'on ne peut en principe exercer, que de maniére
limitée, de droits réels sur le domaine public, le décret PPP prévoit désormais une

* Article 2, 4°, Décret PPP.
*’ Article 4, § 1, Décret PPP.

%8 Article 4, § 2, Décret PPP.
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dérogation a ce sujet. Il prévoit qu'il est possible d'exercer des droits réels sur le domaine
public pour des PPP, pour autant que cela ne soit pas incompatible avec sa destination.

L'article 10 prévoit, en effet, que le Gouvernement flamand peut « moyennant motivation
spéciale et détaillée, constituer des droits réels sur les biens immeubles appartenant au
domaine public pour la Communauté flamande ou la Région flamande, pour autant que les
droits réels constitués ne sont pas manifestement incompatibles avec la destination de ces
biens »*°.

(vii)  REGIME RELATIF AUX PPP INSTITUTIONNELS
Le décret PPP permet la création d'établissements, entreprises ou associations de droit
privé afin de permettre une coopération des secteurs publics et privés pour la gestion d'un
projet spécifique. L'article 14 du décret permet aux agences autonomisées internes dotées
de la personnalité juridique et aux agences autonomisées externes de droit public et de
droit privé de créer des établissements, associations et entreprises ou d’y participer, sur la
base du droit privé des sociétés ou des associations.*°

1.2.2.2 LEGISLATIONS SECTORIELLES

A cOté du décret PPP du 18 juillet 2003, le Gouvernement flamand a adopté des législations
et réglementations sectorielles pour encadrer des projets PPP dans des secteurs spécifiques
et pour organiser des régimes de subventions compatibles avec les PPP et en particulier
avec une forme particuliere de PPP, le contrat DBFM.

Les contrats DBFM (Design- Build- Finance- Maintain) sont des contrats passés entre un
partenaire public et un partenaire privé qui portent sur la conception, la construction, le
financement et la maintenance d'un ouvrage mis a la disposition du partenaire public ou
d’un autre utilisateur public qui I'utilise pour exercer une mission habituellement de service
public.

1.2.2.2.1 LOGEMENTS SOCIAUX

Le décret du 19 décembre 2008 relatif a I'organisation des centres publics d'aide sociale
(CPAS) porte sur la dérogation instaurée par le décret PPP par rapport aux biens du domaine
public. Il prévoit que: « le centre public d'aide sociale et les associations,(...), peuvent créer

* Article 10, Décret PPP.

0 Article 14, Décret PPP.
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des droits réels sur des biens du domaine public pour des projets locaux de PPP, visés dans le
décret du 18 juillet 2003 relatif au partenariat public - privé, moyennant une motivation
spéciale et détaillée, pour autant que ces droits ne soient pas manifestement incompatibles
avec l'affectation de ces biens. »*'.

1.2.2.2.2 INFRASTRUCTURES SCOLAIRES

Le Parlement flamand a adopté deux textes en matiere d'infrastructures scolaires pour
encourager le financement alternatif des travaux dans les écoles, via le concept de contrat
« DBFM ».

(i) DECRET DU 7 JUILLET 2006 RELATIF AU MOUVEMENT DE
RATTRAPAGE POUR L'INFRASTRUCTURE SCOLAIRE

Ce décret définit le "programme DBFM" comme : «le programme unique par lequel les
autorités flamandes souhaitent remédier au retard encouru dans la construction et la
rénovation de bdtiments scolaires en chargeant une société DBFM de la conception, de la
construction, du financement et de I'entretien ».**

Il prévoit que le pouvoir organisateur contracte avec une société chargée de la conception,
du financement, de la construction ou de la rénovation et de la maintenance des batiments
scolaires. Dans le cadre de ce programme, le pouvoir organisateur paie de maniere réguliére
une indemnité de mise a disposition a la société chargée du projet (appelée la société
DBFM). Le pouvoir organisateur recoit, lui-méme, une subvention DBFM, qui est une aide
financiere a l'indemnité de mise a disposition.

(ii) DECRET DU 25 NOVEMBRE 2016 RELATIF AU
FINANCEMENT ALTERNATIF DE L'INFRASTRUCTURE
SCOLAIRE PAR LE BIAIS DE CONVENTIONS DBFM
SPECIFIQUES D'UN PROJET

Le Parlement flamand a adopté un décret favorisant les DBFM dans le secteur des écoles. Il
prévoit qu'une société privée (appelée « société de projet ») assure la conception, la
construction, le financement et I'entretien de l'infrastructure scolaire. En contrepartie, la

* Article 199 du décret de la Communauté flamande du 19 décembre 2008 relatif 3 I'organisation des centres
publics d'aide sociale, M.B., 24 décembre 2008, p. 67.990.

2 Article 2, 3° du décret de la Communauté flamande du 7 juillet 2006 relatif au mouvement de rattrapage
pour l'infrastructure scolaire, M.B., 15 septembre 2006, p. 47056.
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société de projet recoit, un paiement régulier, appelé « indemnité » de la part du pouvoir
organisateur. Cette indemnité est basée sur la valeur du projet, les frais de financement,
d'entretien, de personnel et de fonctionnement de la société de projet, les frais d'assurance
et une éventuelle prime de risque et de bénéfice.”

De plus, le pouvoir organisateur qui passe un contrat DBFM pour un bien immobilier dont il
est propriétaire ou sur lequel il a un droit réel qui lui assure la jouissance jusqu'a la date de
fin de la convention DBFM, peut obtenir une subvention de |' Agentschap voor
Infrastructuur in het Onderwijs, ou du Gouvernement.**

1.2.2.2.3 INFRASTRUCTURES SPORTIVES

Le Parlement flamand a adopté le décret du 23 mai 2008 relatif a un mouvement de
rattrapage en matiere d'infrastructure sportive par le biais du financement alternatif. Ce
décret encourage aussi la conclusion de contrat DBFM dans le secteur des infrastructures
sportives a travers un systéme de subvention. Il est en effet prévu qu'une autorité locale ou
la Commission communautaire commune puissent conclure avec une société de projet, une
convention DBFM afin de réaliser des projets d'infrastructure sportive, et de bénéficier
d'une subvention du Gouvernement flamand.*®

1.2.2.2.4 TRANSPORTS

Suite a la crise financiere de 2008, le Parlement flamand a adopté de décret du 24 avril 2009
portant une garantie de refinancement et un engagement de continuation de paiement
relatifs aux indemnités de disponibilité et a certaines indemnités de cessation, dans le cadre
de certains projets PPP flamands de la « Vlaamse Vervoermaatschappij - De Lijn ».

1.2.2.2.5 PARCS SCIENTIFIQUES ET TERRAINS D'ACTIVITE ECONOMIQUE

L'arrété du Gouvernement flamand du 5 septembre 2003 relatif au subventionnement des
terrains d'activités économiques, des parcs scientifiques et des immeubles d'exploitation
encourage les partenariats public-privé au moyen d'un systéeme de subventions.

 Article 3 du décret de la Communauté flamande du 25 novembre 2016 relatif au financement alternatif de
I'infrastructure scolaire par conventions DBFM spécifiques d’un projet, M.B., 10 janvier 2017, p. 1114.

* Article 4, al. 1 du décret de la Communauté flamande du 25 novembre 2016, op. cit.

* Article 7 du décret de la Communauté flamande du 23 mai 2008 relatif 3 un mouvement de rattrapage en
matiére d’infrastructure sportive par le biais du financement alternatif, M.B., 6 ao(t 2008, p. 41.071.
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Il prévoit I'octroi d'une subvention aux personnes morales de droit public et universités ou
aux entreprises qui effectuent les travaux listés dans cet arrété, et participent a la gestion,
sur la base d'un partenariat privé-public visant I'aménagement ou le rééquipement d'un
terrain d'activités économiques ou d'un parc scientifique.46

En outre, si le partenariat public-privé devient une société qui prend la forme juridique
d'une société commerciale, celle-ci peut également agir en qualité de bénéficiaire pour la
subvention, a la condition qu'elle détient les terrains en propriété.*’

1.2.3 REGION DE BRUXELLES-CAPITALE

En région de Bruxelles-Capitale, il n'y a pas de législation spécifique concernant les PPP. Il y a
toutefois eu une proposition d'ordonnance relative au partenariat public-privé en Région de
Bruxelles-Capitale en 2007. Cette proposition avait pour but de doter la Région bruxelloise
d'un outil similaire au décret PPP flamand mais cette proposition n'a pas été adoptée.*®

La notion de partenariat apparait dans la législation bruxelloise sous une autre forme.
L'ordonnance organique du 6 octobre 2016 de la revitalisation urbaine offre la possibilité
pour une commune (entre autres) de faire des contrats de rénovation urbaine exécutés et
mis en ceuvre en partenariat avec des partenaires associés qui peuvent étre des personnes
morales de droit privé.*

Les communes et les centres publics d'action sociale peuvent bénéficier d'une subvention a
charge du Gouvernement dans le cadre de la mise en ceuvre de contrats de rénovation
urbaine.®

1.2.4 FEDERATION WALLONIE-BRUXELLES

*® Article 12, de l'arrété du Gouvernement flamand du 5 septembre 2003 relatif au subventionnement des
terrains d'activités économiques, des parcs scientifiques et des immeubles d’exploitation, M.B., 5 février 2004,
p. 6.999.

* Article 12, §2 de I'arrété du Gouvernement flamand du 5 septembre 2003, op. cit.

8 Proposition d'ordonnance relative au partenariat public-privé en Région de Bruxelles-Capitale, Doc., Parl.
Rég. Brux-Cap., session 2006-2007, n° 356/1, 26 février 2007.

* Article 36, ordonnance organique du 6 octobre 2016 de la revitalisation urbaine.

*% Article 38, ordonnance organique du 6 octobre 2016 de la revitalisation urbaine.
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En Communauté francaise (Fédération Wallonie-Bruxelles), un décret a été adopté afin de
favoriser les partenariats public-privé en matiere de batiments scolaires : « le décret du 14
novembre 2008 relatif au programme de financement exceptionnel de projets de rénovation,
construction, reconstruction ou extension de bdtiments scolaires via des partenariats
public/privé ». Ce décret a vu le jour afin de pallier le réel besoin de renouvellement des
structures scolaires de la Communauté francaise ' dans le cadre d’un programme
d’investissement qui n’a pas été réalisé dans la forme initialement projetée.

Il se rapporte a un programme de financement pour des projets portant sur la conception et
le financement de la construction ou rénovation, et de la maintenance de batiments
scolaires, développé par un pouvoir organisateur et réalisé via un contrat de services de
mise a disposition.52II prévoit un systeme de redevance versée par la Communauté
francaise au partenaire privé en exécution d'un contrat de services mais n'a, a ce jour,
jamais été appliqué.

1.2.5 COMMUNAUTE GERMANOPHONE

Le décret du 18 mars 2002 relatif a I'Infrastructure organise les conditions dans lesquelles le
Gouvernement de la Communauté germanophone octroie des subventions pour des projets
d'infrastructure en région de langue allemande.>

Dans le cadre de ce décret, les projets d'infrastructure comprennent :

1° la construction de batiments ou d'infrastructures extérieures; 2° l'acquisition ou
I'expropriation de terrains, batiments ou parties de batiments; 3° la transformation ou
I'agrandissement d'un batiment existant des infrastructures extérieures; 4° les travaux de
remise en état réalisés a des batiments existants d'une infrastructure extérieure; 5°
I'aménagement avec des biens immeubles par nature ou par destination qui sont
indispensables pour ['utilisation des biens immobiliers des infrastructures extérieures; 6°
I'équipement avec des biens meubles qui sont indispensables pour I'utilisation des biens

>t Projet de décret relatif au programme de financement exceptionnel de projets de rénovation, construction,
reconstruction ou extension de batiments scolaires via des partenariats public/privé (PPP). Exposé des motifs,
Doc., Parl. Comm. Fr., 2008-2009, n° 596, 13 octobre 2008, p. 4.

>2 Article ler, 13°, décret de la Communauté francgaise du 14 novembre 2008, M.B., 3 mars 2009, p. 17.504.

>3 Article 1, décret de la Communauté germanophone du 18 mars 2002 relatif a I'Infrastructure, M.B., 10 juillet
2002, p. 30.968.
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immobiliers des infrastructures extérieures; 7° les mesures visant a améliorer la sécurité
routiére aux abords de l'infrastructure; 8° les mesures en vue de faciliter |'accessibilité aux
personnes handicapées ou d'améliorer la sécurité; 9° les mesures visant a intégrer
notamment des aspects de la construction durable et 10° les installations d'épuration.

Ce décret a été modifié par un décret en 2011 afin d'y insérer une disposition relative aux
partenariats public-privé. Le décret-programme du 14 février 2011 a rajouté la disposition
suivante :

« Lorsqu'un demandeur se rallie a un projet d'infrastructure du Gouvernement dans le cadre
d'un partenariat public/privé, les modalités de sa participation financiére sont réglées dans
le cadre d'une convention. Ceci garantit que le demandeur ne devra pas supporter des frais
supérieurs a ceux qu’ils devraient supporter en cas de subventionnement en vertu du présent
décret. »*

1.2.6 ETAT FEDERAL

Au niveau fédéral, il n'y a pas de définition légale de la notion de partenariat public-privé.
L'état fédéral a néanmoins conclu plusieurs contrats de partenariats public-privé. Cette
section apporte quelques exemples de législations adoptées au niveau fédéral pour
organiser des PPP pour des projets menés dans différents secteurs.

1.2.6.1 LE PROJET DIABOLO

La loi du 30 avril 2007 portant dispositions urgentes concernant le chemin de fer (appelée
Loi Diabolo) a établi le cadre juridique pour un partenariat public-privé relatif a I'extension
du réseau ferroviaire liant I'aéroport de Bruxelles-Zaventem.

Elle prévoit que la société de droit public Infrabel peut confier a un tiers (dénommé
« I'exploitant ») le financement, la conception, la construction et I'exploitation de
I'infrastructure ferroviaire reliant I'aéroport de Bruxelles aux grands axes du réseau
ferroviaire belge. La société qui a été sélectionnée pour accomplir cette mission est la SA
Northern Diabolo et a effectué les travaux en contrepartie d'une contribution annuelle de 9
millions d'euros.

>* Article 3quater, décret de la Communauté germanophone du 18 mars 2002 relatif a I'Infrastructure, op. cit.

> Article 3 de la loi du 30 avril 2007 portant dispositions urgentes concernant le chemin de fer, M.B., 25 mai
2007, p. 28.160.
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La loi prévoit un régime particulier par rapport a la domanialité et qui a pour conséquence
de faciliter le partenariat public-privé. L'article 6 permet a Infrabel de céder a |'exploitant la
propriété de fonds, le cas échéant limités a des emprises en sous-sols, nécessaires ou utiles
a la mise en ceuvre des taches a charge de I'exploitant. Toute cession faite doit prévoir une
option de rachat des fonds précités et de I'Infrastructure en faveur d'Infrabel.

1.2.6.2 LA REGIE DES BATIMENTS ET LE PROJET DES PRISONS « 4P »

La loi du ler avril 1971 portant création d'une Régie des Batiments prévoyait déja dans les
années 90 la possibilité pour la Régie des Batiments de conclure des opérations s'assimilant
aux partenariats public-privé.

La loi du 1er avril 1971 prévoyait la possibilité pour la Régie des Batiments de prendre des
participations en capital ou de s'associer avec une ou plusieurs personnes physiques ou
morales de droit public ou privé dans le but de créer une société commerciale en vue de
construire, d'aménager, d'entretenir les batiments, d'acquérir, exproprier, vendre et de
donner en location les immeubles, au nom et pour le compte de |'Etat. Cette possibilité était
soumise a I'autorisation préalable du Conseil des Ministres.”®

Sur base de cet article, la Régie des Batiments avait déja lancé plusieurs opérations. Par
exemple, le Conseil des Ministres du 29 février 2008 a décidé d'autoriser la Régie des
batiments a recourir a des techniques de financement alternatif pour édifier plusieurs
nouveaux établissements pénitentiaires.

Pour les quatre nouvelles prisons du projet 4P et le projet de construction du complexe
pénitentiaire a Haren, la Régie des Batiments a opté pour un partenariat public-privé
passant par un contrat DBFM. Dans ce type de contrat, le partenaire privé prend en charge
la conception, la construction et le financement du projet et doit veiller a son entretien sur
une longue période, qui est de 25 ans dans le cas du projet 4P. En échange, les pouvoirs
publics lui versent régulierement durant la durée du contrat, a partir du moment ou la
prison est disponible, une indemnité de disponibilité. A I'échéance du contrat DBFM,
l'infrastructure revient aux pouvoirs publics.”’

*® Article 2 de la loi du ler avril 1971 portant création d’une Régie des Batiments, inséré par la loi du 20 juillet
1990.

*” «Mesures de lutte contre la surpopulation carcérale », Rapport de la Cour des comptes 2 la

Chambre des représentants. Bruxelles, décembre 2011.
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La loi du 29 décembre 2010 portant dispositions diverses prévoit que le Ministre des
Finances est autorisé a octroyer une garantie de I'Etat sous la forme de cautionnement en
vue de garantir le respect par la Régie des Batiments de toutes ses obligations dans le cadre
des quatre DBFM relatifs aux quatre nouvelles prisons.58 Une disposition similaire est
prévue en ce qui concerne le projet de prison a Haren.>®

Récemment, la disposition de la loi du ler avril 1971 qui prévoyait ce systeme a été
modifiée afin d'étre rendue plus lisible®®, et a, par la méme occasion, inséré la référence au
« partenariat public-privé », qui ne figurait pas dans la version précédente de la loi.

Le nouvel article 2, §4 de la loi du ler avril 1971 prévoit désormais qu' « aprés y avoir été
autorisée par arrété établi aprés délibération en Conseil des ministres, la Régie des
Bdtiments peut, en vue de la réalisation des opérations visées au paragraphe 3, prendre des
participations en capital ou s'associer avec une ou plusieurs personnes physiques ou morales
de droit public ou privé en vue de la création d'une personne morale ou d'un partenariat
public-privé »°.

Les opérations visées par cette disposition doivent étre conformes a I'objectif de la Régie
des Batiments, a savoir : « la Régie est chargée de mettre a la disposition de I'Etat et de
gérer en bon pére de famille les terrains, batiments et leurs dépendances nécessaires aux
services de [I'Etat, aux services publics gérés par lui, a ['exécution des obligations
internationales de I'Etat dans le domaine immobilier ainsi qu'au logement de certaines
catégories du personnel rétribué par I'Etat, y compris la mise a disposition temporaire a des
tiers si un bien n'est temporairement pas nécessaire pour [I'Etat et les services
susmentionnés ».%

2 CHOIX DU PARTENAIRE PRIVE

*8 Article 54, loi du 29 décembre 2010 portant des dispositions diverses, M.B., 31 décembre 2010, p. 83.506.

> Article 20, loi du 31 décembre 2012 portant des dispositions diverses, spécialement en matiére de justice,
M.B., 31 décembre 2012, p. 88.936.

60 Projet de loi modifiant la loi du 1% avril 1971 portant création d’une Régie des Batiments, commentaire des
articles, Doc., Ch.., 2015-2016, n° 54/1816/1, 4 mai 2016, p. 5.

®! Article 2§ 4, loi du ler avril 1971 portant création d'une Régie des Batiments telle que modifiée par la loi du
27 juin 2016, M.B., 28 juillet 2016, p. 46.227.

%2 Article 2,81, loi du ler avril 1971 portant création d'une Régie des Batiments, op. cit.
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2.1 AU REGARD DU DROIT DES MARCHES PUBLICS ET DES CONCESSIONS

2.1.1 INTRODUCTION

Les PPP sont souvent des contrats complexes a établir. La complexité peut notamment
ressortir de ce que le pouvoir adjudicateur ne définit pas en amont I'ensemble des
spécifications techniques et du cadre contractuel qui sera appliqué, le cadre contractuel
étant adapté aux solutions proposées, aux risques identifiés et au partage convenu de ceux-
ci. En ce qu'ils se concentrent sur le résultat du projet et qu'ils permettent une participation
du secteur privé sur les meilleures voies possibles pour atteindre les objectifs prédéfinis, les
PPP stimulent les approches innovantes. Cette innovation est a préserver dans le cadre
d'une mise en concurrence effective.

Cependant, il existe un risque que des projets de PPP ne bénéficient pas des avantages de la
mise en concurrence et de l'innovation du secteur privé. Ceci est particulierement le cas
lorsque des exigences trop prescriptives ont été imposées en amont dans la procédure de
passation ou lorsque des procédures de passation inappropriées sont utilisées. Il est
important que les pouvoirs adjudicateurs choisissent la procédure de passation la plus
appropriée a leur projet et leurs besoins.

Il peut arriver que des contraintes résultant des procédures de passation restreignent les
offres du secteur privé (par exemple : mauvaise communication et dés lors une mauvaise
compréhension des attentes du secteur public ; trop peu de temps accordé pour préparer
les offres ; pas de possibilité de proposer des modifications au projet de contrat PPP mis a la
disposition des soumissionnaires).

Concernant les procédures de passation organisées par la législation relative aux marchés
publics et dans la mesure ou celle-ci est d’application, la procédure de dialogue compétitif
et la procédure concurrentielle avec négociation (anciennement dénommée procédure
négociée avec publicité), lorsqu'elles sont correctement congues et mises en ceuvre, ont
toutes les deux démontré leur adéquation au caractére innovant des PPP. Au contraire, les
procédures restreintes et ouvertes sont moins adaptées aux PPP si des apports innovants
sont attendus de la part des soumissionnaires.

Enfin, malgré I'adoption et la transposition des récentes directives « marchés publics » et
« concessions » récemment entrées en vigueur cet été 2017%, il reste toujours un certain

® Directive 2014/24 UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, op. cit. (ci-aprés : « Directive 2014/24/UE ») et la directive
2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l'attribution de contrats de
concession, op. cit.
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nombre de questions pour les PPP**, notamment en ce qui concerne les modifications des
projets en cours de procédure de passation et en ce qui concerne les modifications
apportées aux contrats de PPP en cours d’exécution.

2.1.2 REFORME DES PROCEDURES DE MARCHES PUBLICS

2.1.2.1 PRINCIPAUX CHANGEMENTS APPORTES PAR LES DIRECTIVES « MARCHES PUBLICS » ET
« CONCESSION »

La directive « marchés publics »*° de 2014/24 a apporté des changements par rapport aux
procédures pouvant étre utilisées pour les marchés publics. Dans cette directive, les
procédures ouvertes et restreintes restent relativement inchangées. De |'appréciation de
praticiens, leur usage n'est pas conseillé pour les PPP innovants®®.

En revanche, deux procédures sont intéressantes en matiere de PPP. La procédure
concurrentielle avec négociation, dont la dénomination nouvelle remplace la procédure
négociée avec publicité, est dorénavant plus largement utilisable. A premiére vue, cette
procédure parait attrayante pour les PPP car elle est relativement flexible en ce qu’elle
permet une négociation en cours de procédure. Toutefois, I'étendue des négociations n’est
pas infinie et se trouve étre cadrée par les principes d’égalité de traitement et de
transparence. Cette procédure se distingue en cela de la procédure en dialogue compétitif
qui permet, elle, un dialogue plus étendu sur les spécifications techniques, financieres et
contractuelles mais avec un recours plus limité quant a I'étendue admise des négociations
sur I'offre finale retenue.

La nouvelle directive introduit aussi une nouvelle procédure, le partenariat d'innovation,
dont la pertinence pour les PPP doit encore faire face a I'épreuve de la pratique pour
pouvoir apprécier son adéquation aux PPP.

2.1.2.2 LA NEGOCIATION

* EPEC (BEI), Hurdles to PPP investments - A contribution to the Third Pillar of the Investment Plan for Europe,
novembre 2016.

® Directive 2014/24/UE.
66 EPEC, op.cit.
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La nouvelle directive mentionne dans ses considérants les avantages de la négociation pour
les opérations complexes de passation de marchés publics. Il est ainsi énoncé qu'il est
« absolument nécessaire que les pouvoirs adjudicateurs disposent de plus de souplesse pour
choisir une procédure de passation de marchés prévoyant des négociations (...). Les Etats
membres devraient étre en mesure de prévoir le recours a la procédure concurrentielle avec
négociation ou au dialogue compétitif dans diverses situations ot une procédure ouverte ou
une procédure restreinte sans négociation ne sont pas susceptibles de donner des résultats
satisfaisants »%7 1l est aussi précisé que les négociations devraient avoir pour objectif
« d’améliorer les offres, de maniere que les pouvoirs adjudicateurs puissent acquérir des
travaux, des fournitures et des services parfaitement adaptés a leurs besoins spécifiques»58.

2.1.2.3 CHOIX DE LA PROCEDURE

La procédure concurrentielle avec négociation et la procédure de dialogue compétitif ont
été rendues plus accessibles pour les pouvoirs adjudicateurs. La nouvelle directive prévoit
gue ces deux procédures peuvent étre utilisées lorsque :

- les besoins du pouvoir adjudicateur ne peuvent étre satisfaits sans adapter des
solutions immédiatement disponibles;

- le marché porte notamment sur la conception ou des solutions innovantes;

- le marché ne peut étre attribué sans négociation préalable du fait du circonstances
particuliéres liées a sa nature, a sa complexité ou au montage juridique et financier
ou en raison des risques qui s'y rattachent;

- le pouvoir adjudicateur n'est pas en mesure de définir les spécifications techniques
avec une précision suffisante.®

La directive 2014/24/UE accorde aux pouvoirs adjudicateurs une plus grande possibilité de
recourir a la négociation ou au dialogue.

2.1.3 MODIFICATIONS DURANT LA PROCEDURE DE PASSATION

% Considérant 42, Directive 2014/24/UE.
%8 Considérant 45, Directive 2014/24/UE.
% Article 24, § 4, a), Directive 2014/24/UE
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L'expérience montre que pour les projets complexes, les pouvoirs adjudicateurs apprécient
la possibilité de discuter, négocier et éventuellement de modifier les solutions proposées
pendant la procédure de passation.

Dans la procédure concurrentielle avec négociation, une offre peut étre soumise, négociée
et enfin formulée a nouveau au stade de la remise des offres finales. Les pouvoirs
adjudicateurs peuvent aussi conclure la procédure de passation aprés le stade des offres
initiales si elles considérent qu'un soumissionnaire remplit, dés ce stade, ses exigences. Il est
a noter que la nouvelle directive n'envisage pas les modifications apportées une fois les
offres finales soumises.

La procédure concurrentielle avec négociation offre aux pouvoirs adjudicateurs une
souplesse dans la période qui précede les offres finales. Cette souplesse a ce stade se fait au
prix d'une certaine rigidité dans la période postérieure aux offres finales. On peut présumer
gue cette procédure est utile dans les cas ou les pouvoirs adjudicateurs sont relativement
sirs de leurs exigences pour un projet et de la capacité du marché a y répondre
adéquatement, mais qu'ils désireraient quand méme bénéficier de la faculté de négocier
avant les soumissions des offres finales.

La procédure de dialogue compétitif offre aux pouvoirs adjudicateurs de la souplesse dans la
derniere étape de la procédure de passation. Une fois les offres finales soumises, elles
peuvent encore, a la demande du pouvoir adjudicateur, étre clarifiées, précisées et
optimisées. Ces éventuelles modifications ne peuvent toutefois avoir pour effet de
« modifier les aspects essentiels de I'offre ou du marché public, notamment les besoins et
exigences indiqués dans I'avis de marché ou dans le document descriptif, lorsque les
modifications apportées a ces aspects, besoins ou exigences sont susceptibles de fausser la
concurrence ou d’avoir un effet discriminatoire ».7°

La procédure de dialogue compétitif permet au pouvoir adjudicateur de mener des
négociations avec le soumissionnaire reconnu comme ayant remis |'offre présentant le
meilleur rapport qualité/prix pour confirmer les engagements financiers ou d'autres
conditions énoncées dans |'offre en arrétant les clauses du marché, a condition que ce
processus n'ait pas pour effet de modifier, de maniére importante, des aspects essentiels de

'offre ou du marché public.”*

La procédure de dialogue compétitif est utile dans le cas de projets complexes pour
lesquelles le pouvoir adjudicateur est moins certain des solutions rencontrant ses besoins

7 Article 30, § 6, Directive 2014/24/UE.

" Article 30, § 7, Directive 2014/24/UE.
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qui sont pratiquées sur le marché et lorsqu'il désire optimiser I'expérience disponible sur le
marché.
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2.1.4 LES MODIFICATIONS CONTRACTUELLES

Méme si un grand nombre d'aléas peut étre anticipé a la conclusion d’un contrat de PPP, il
est toutefois impossible pour les pouvoirs adjudicateurs d'anticiper toutes les modifications
qui pourraient étre apportées au contrat sur la période d'exécution qui peut s'étendre a
deux ou trois décennies.

La jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne (ci-apres CJUE)"? a cherché 3
réguler les modifications qui sont apportées aux marchés publics pendant leur exécution
sans toutefois procéder au lancement d’'une nouvelle procédure de passation de marché
public.

L'objectif était d'assurer I'égalité de traitement des soumissionnaires pendant la procédure
initiale de passation notamment par rapport a I'étendue totale et réelle du projet auquel ils
peuvent répondre a partir des documents de marché initiaux.

Un probléme d'égalité de traitement apparait dans le cas ou le marché public attribué a été
modifié au fil du temps a tel point que si les modifications avaient initialement été incluses
dans les documents de marché initiaux, le marché aurait attiré d’autres soumissionnaires ou
fait I'objet d’autres offres admissibles. Ainsi il peut arriver que des opérateurs économiques
gui n'ont pas participé a la procédure de passation sur base du projet initial, en auraient
peut-étre décidé autrement si elles avaient eu connaissance des modifications. Un autre
probléeme survient si un soumissionnaire se voit attribuer un marché public en offrant un
ensemble de conditions attrayantes et qu'il peut par la suite amender substantiellement ses
conditions pendant I'exécution du marché public.

Lorsque le marché est substantiellement modifié, il est a considérer qu'il s'agit d'un nouveau
marché public devant étre soumis aux procédures de passation admises.

La nouvelle directive marchés publics consolide a ce propos l'enseignement de la
jurisprudence de la CJUE. Elle énonce les situations dans lesquelles les marchés publics en
cours d’exécution peuvent étre modifiés sans avoir recours a une nouvelle procédure de
passation .73

- une modification qui n'est pas substantielle peut étre apportée au contrat sans
nouvelle procédure de passation de marché.”

72 CIUE, pressetext Nachrichtenagentur GmbH contre Republik Osterreich (Bund), 19 juin 2008, C-454/06.
7 Article 72, Directive 2014/24/UE.

" Article 72, § 1, e), Directive 2014/24/UE.
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Une modification est considérée comme substantielle lorsque (a) si la modification
était apparue lors de la procédure de passation initiale, elle aurait encouragé
d'autres candidats a répondre a I'offre ou aurait attiré un autre type d'offres, (b) la
modification change I'équilibre économique du contrat en faveur du cocontractant,
(c) la modification étend considérablement le champ d'application du marché public
initial, ou (d) la modification consiste a remplacer 'adjudicataire initialement choisi
par un nouveau cocontractant.”®

- Ensuite, une modification sans nouvelle procédure de passation est toujours possible
dans les cas ou il y a une dérogation spéciale si les modifications sont devenues
nécessaires en raison de la survenance de circonstances qui n'étaient pas prévisibles
par un pouvoir adjudicateur diligent. Ce type de modification ne peux changer la
nature globale du marché et la valeur de la modification ne peut dépasser 50% de la
valeur du marché initial. La directive observe que ces modifications consécutives ne
peuvent viser a contourner les dispositions de la directive.’® Enfin, dans ce cas, un
avis attestant de la modification du contrat devra étre publié dans le Journal officiel
de I'Union européenne (ci-aprés : JOUE).

- La directive autorise que des modifications soient apportées afin d'ajouter des
travaux ou services supplémentaires qui sont devenus nécessaires et pour lesquels
I'adjudicataire ne peut étre changé pour des raisons économiques ou techniques, ou
dans les cas ou un changement d'adjudicataire présenterait un inconvénient majeur
ou entrainerait une augmentation substantielle des colts pour le pouvoir
adjudicateur. Dans ce cas-ci aussi, la limite des 50% s'applique, ainsi que la
publication d'un avis au JOUE attestant de la modification du contrat.”’

Il est aussi prévu des protections supplémentaires pour les pouvoirs adjudicateurs
qui sont confrontés a des sociétés en situation d'insolvabilité ou restructuration.
Dans ces cas, un nouveau contractant pourra remplacer celui auquel le pouvoir
adjudicateur a initialement attribué le marché, sans devoir recourir a une nouvelle
procédure de passation.

- Enfin, la directive prévoit que toute modification, quelle que soit sa valeur

> Article 72, § 4, Directive 2014/24/UE.
’® Article 72, § 1, Directive 2014/24/UE.
7 Article 72, § 1, b), Directive 2014/24/UE.
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monétaire, peut étre effectuée si elle a été prévue dans les documents de marchés
initiaux sous la forme de clauses de révision du prix ou d'options claires, précises et

univoques.78

Enfin, une modification sera permise lorsque la valeur de la modification est inférieure a
10% de la valeur du marché initial pour les marchés de services et de fournitures, et a 15%
de la valeur du marché initial pour les marchés de travaux. La modification ne peut changer
la nature globale du marché. De plus, dans ce cas-ci, lorsque plusieurs modifications
successives sont effectuées, la valeur est déterminée sur base de la valeur cumulée nette
des modifications successives.”®

2.2 AU REGARD DU DROIT DE LA CONCURRENCE - AIDES D'ETAT

2.2.1 INTRODUCTION

I y a une interaction entre la matiére des partenariats public-privé et la politique
européenne en matiére d'aides d'Etat. Cette section du rapport a pour objet de présenter
sommairement comment la réglementation applicable aux aides d'Etat interagit avec les
PPP.

2.2.1.1 AIDES D'ETAT

L'article 107 du Traité sur le Fonctionnement de I'Union Européenne (ci-aprés: TFUE) prévoit
que « sauf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur,
dans la mesure ou elles affectent les échanges entre Etats membres, les aides accordées par
les Etats ou au moyen de ressources d'Etat sous quelque forme que ce soit qui faussent ou
qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines
productions »*°.

’® Article 72, § 1, a), Directive 2014/24/UE.
7 Article 72, § 2, Directive 2014/24/UE.
80 .

Article 107 TFUE.
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L'idée sous-jacente est que la concurrence est susceptible d’étre faussée par tout
financement ou soutien public a une entreprise en conférant au bénéficiaire de I'aide faite a
partir de ressources d’Etat, un avantage par rapport aux autres concurrents.

L'article 108, §3, TFUE prévoit que les Etats membres ont I'obligation d'informer la
Commission européenne (ci-aprés: la Commission) de tout financement public qui
pourraient étre inclus dans la large définition des aides d'Etat. De plus, les Etats ne peuvent
mettre a exécution les mesures projetées que lorsque la Commission a pris une décision sur
les mesures en question.

2.2.1.2 AIDES D'ETAT ET PPP

Les PPP différent des marchés publics traditionnels sur plusieurs aspects®’. Dans un PPP les
secteurs public et privé collaborent et cette collaboration présente généralement les
caractéristiques suivantes :

- elle s"appuie sur un contrat a long terme entre un pouvoir adjudicateur et une
entreprise du secteur privé ;

- le transfert de certain risques du projet vers le secteur privé;
- le financement privé du projet;

- des paiements faits au partenaire privé pour les services délivrés; le partenaire
privé pouvant étre payé soit par les usagers via des redevances, soit par l'autorité
ou encore par une combinaison des deux.

Dans le cadre de projets PPP, qui se caractérisent par leur nature complexe et leur longue
durée, plusieurs questions peuvent se poser en matiére d'aides d'Etat concernant les
aspects suivants :

- larémunération du partenaire privé;

- la rémunération pour les obligations de service public (services d'intérét
économique général);

- les garanties de I'Etat;

¥ De plus amples informations peuvent étre trouvées dans le rapport de I'EPEC "PPPs and State aid",
Septembre 2016, qui est disponible dans son intégralité, en anglais sur
http://www.eib.org/epec/resources/publications/epec_ppp _and_state aid en.
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- la vente de terrain et de batiments.

2.2.2 REMUNERATION DU PARTENAIRE PRIVE PAR LE SECTEUR PUBLIC

2.2.2.1INTRODUCTION

Afin de ne pas constituer une aide d'Etat, il convient de démontrer que le prix payé par le
pouvoir adjudicateur au partenaire privé en contrepartie de ses services, est juste et ne lui
confere pas un avantage injuste.

Si la rémunération est excessive comparée a ce qui est jugé comme étant le juste prix du
marché, dans des conditions de marché ouvert, équitable et transparent, Ia
surcompensation sera considérée comme une aide d'Etat.

Afin de s'assurer du respect de cette condition, la Commission et la Cour de justice de
I'Union Européenne ont défini des indicateurs clés démontrant I'absence d'aide d'Etat. Il
convient d'examiner si la rémunération payée au partenaire privé correspond au prix du
marché (1.1), si le marché répond aux conditions requises (1.2) et enfin si l'offre a été
choisie selon le critéere de I'offre la plus avantageuse (1.3).

2.2.2.2 ETABLIR LE PRIX DU MARCHE

La Commission et la CJUE ont défini deux conditions a remplir par le pouvoir adjudicateur
afin de déterminer si le prix attribué au secteur privé correspond au prix du marché: il
convient de respecter |'application des procédures de marchés publics (1.1.1) et le pouvoir
adjudicateur doit se comporter comme opérateur privé en économie de marché (1.1.2).

2.2.2.2.1 RESPECT DES PROCEDURES DE MARCHES PUBLICS

La Commission estime que lorsqu'une opération est effectuée a l'issue d'une procédure
d'appel d'offres concurrentiel, transparente, non discriminatoire et inconditionnelle,
conformément aux principes du TFUE relatifs aux marchés publics, il peut étre présumé que
ces opérations sont conformes aux conditions du marché.®? Le respect des dispositions
européennes en matiere de marchés publics rend toute rémunération du secteur public
représentative du prix du marché.

8 Communication de la Commission relative a la notion d"'aide d'Etat" visée a 'article 107, paragraphe 1, du
TFUE, JOUE., n° C 262, 19 juillet 2016, § 89.
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2.2.2.2.2 LE STANDARD DE L'OPERATEUR PRIVE EN ECONOMIE DE MARCHE

Le Market Economy Operator Principle (ci-aprés : MEOP) est un outil utilisé par la
Commission afin de déterminer si l'assistance accordée par un Etat membre a une
entreprise lui confére un avantage de nature a fausser la concurrence. L'essence du MEOP
est que lorsqu'une autorité contribue a un projet, a des conditions qui seraient acceptables
pour un investisseur privé opérant sous les conditions normales d'une économie de marché,
alors ce financement ne constitue pas une aide d'Etat.

2.2.2.3 ANNONCE ET PUBLICITE ADEQUATE

Selon ce critére, les obligations de transparence et d'égalité de traitement doivent étre
respectées par les pouvoirs adjudicateurs. La Commission a conclu que cela signifie en
pratique que les contrats publics doivent répondre de toutes les obligations en termes
d'annonce et de publication prévues dans la législation européenne (comme par exemple la
publication au JOUE).

2.2.2.4 METHODE D'EVALUATION DE L'OFFRE LA PLUS AVANTAGEUSE

Les offres, incluant tous les co(ts initiaux ainsi que les potentielles charges futures, doivent
étre évaluées sur base de I'offre économiquement la plus avantageuse.

La qualité de la procédure de passation est un élément clé dans I'évaluation de la présence
d'aides d'Etat dans les PPP. A cet égard, une attention particuliere est portée sur la
procédure de passation par dialogue compétitif.

La Commission reconnait I'importance de la procédure de dialogue compétitif, spécialement
pour les projets complexes, comme les PPP.% Elle encourage toutefois les pouvoirs
adjudicateurs a avoir une excellente maitrise de la procédure de dialogue compétitif afin
d'assurer le degré le plus élevé de transparence et d'ouverture requis par le régime des
aides d'Etat. En effet, cette procédure offrant plus de flexibilité dans le choix de I'offre
retenue, elle peut étre percue comme accordant un certain pouvoir de discrétionnaire dans
le chef du pouvoir adjudicateur.

® Directive 2014/24/UE.
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C'est pourquoi, en cas de procédure de dialogue compétitif, il est recommandé d'assurer
certains aspects :

- le pouvoir adjudicateur doit pouvoir justifier le recours a la procédure de dialogue
compétitif, ce qui est généralement aisé a prouver dans les projets PPP au vue de
leur complexité;

- la publication initiale de I'offre doit étre percue comme ouverte, juste et
transparente;

- les critéres d'évaluation afin de réduire le nombre de soumissionnaires devraient
étre claires pour tous les participants a I'avance;

- les criteres de sélection doivent étre basés sur les principes de ['offre
économiquement la plus avantageuse.

2.2.3 REMUNERATION POUR LES OBLIGATIONS DE SERVICE PUBLIC : SERVICES D'INTERET ECONOMIQUE
GENERAL (SIEG)

2.2.3.1INTRODUCTION

Les services d'intérét économique général (ci-aprés : SIEG) sont des prestations que les
autorités publiques identifient comme étant d'une importance particuliere pour tous les
citoyens et qui seraient prestées dans différentes conditions si il n'y avait pas d'intervention
publique (ex : transports, hopitaux). lls doivent en effet satisfaire a un certain niveau de
gualité et avoir un co(it abordable.

Fournir un SIEG implique que |'autorité publique impose des obligations de service public au
secteur privé. C'est la raison pour laquelle lorsque les services fournis sont associés avec des
obligations de service public, l'autorité publique peut allouer une rémunération
additionnelle au secteur privé. Cette rémunération compense les colts subis par la partie du
secteur privé pour rencontrer les performances spécifiques requises en matiere de SIEG;
colts qu'elle n'aurait pas eu a supporter si elle agissait purement dans son intérét
commercial.

Cette rémunération d'une autorité publique au secteur privé pose des questions en termes
d'aides d'Etat. Dans certains cas, ce type d'opérations sera exempté de l'obligation de
notification a la Commission ou ne devra pas recevoir d'autorisation de la Commission.

Pour que ce type de compensation ne soit pas qualifié comme une aide d'Etat, la
Commission et la CJUE ont identifié trois approches que doivent respecter les pouvoirs
adjudicateurs lorsqu'ils compensent un opérateur privé qui fournit un SIEG. Ces trois
approches ont des caractéristiques communes et des exigences particulieres.
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2.2.3.2 EXIGENCES COMMUNES AUX TROIS APPROCHES

2.2.3.2.1 UNE DEFINITION CLAIRE DU SERVICE PUBLIC ET DES POTENTIELS USAGERS DU SERVICE

Le partenaire privé du PPP doit avoir été chargé d'une « mission particuliére ».8 Les
obligations du partenaire privé doivent étre clairement définies, généralement dans un acte
législatif, réglementaire, ou contractuel. Cet acte doit comprendre les éléments suivants : la
nature et la durée des obligations de service public, I'identité du partenaire privé concerné,
la nature de tout droit exclusif attribué au partenaire privé, les parametres pour calculer,
contrbler et réviser la compensation, et les arrangements pour éviter ou rétablir tout
surcompensation. Les services classés comme SIEG doivent étre dans l'intérét des citoyens
ou dans l'intérét de la société dans son ensemble.

2.2.3.2.2 L'ETABLISSEMENT D'UN MECANISME DE COMPENSATION TRANSPARENT ET OBJECTIF

Les parameétres de compensation pour la fourniture d'un SIEG doivent étre établis de
maniére objective et transparente, en précisant par exemple quels types de co(ts sont pris
en considération et les principes utilisés pour calculer cette compensation.

2.2.3.2.3 EVITER LA SURCOMPENSATION

La compensation attribuée a une entreprise pour la fourniture d'un SIEG ne peut excéder ce
qui est nécessaire pour couvrir la colt net encouru par la fourniture du SIEG, tout en
incluant un bénéfice raisonnable.

2.2.3.3 SPECIFICITES DES TROIS APPROCHES

A coOté des caractéristiques communes aux trois approches identifiées par la Commission et
la CJUE, chaque approche a des exigences particulieres qui permettent de déterminer si la
compensation qu'un opérateur privé recoit du secteur public pour la fourniture d'un SIEG
peut étre percue comme une aide d'Etat et si elle doit dés lors étre notifiée a la Commission.

# CJUE, BRT c. SABAM , 27 mars 1974, C-127/73, para. 21.
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2.2.3.3.1 L'ARRET ALTMARK®

En plus des exigences précitées, |'arrét Altmark prévoit deux critéres additionnels qui
permettent d'exclure une mesure de compensation d'un SIEG de la notion d'aide d'Etat. Les
mesures qui satisfont aux exigences de l'arrét Altmark, sont donc exemptées de la
notification a la Commission.

Premiérement, I'entreprise chargée de SIEG doit étre sélectionnée suite a une procédure de
marché public qui permet la sélection du soumissionnaire capable de fournir ces services au
moindre co(it pour la collectivité.

Ensuite, si I'entreprise en question n'a pas été sélectionnée dans le cadre d'une procédure
de marché public permettant de choisir le candidat, le niveau de la compensation nécessaire
doit étre déterminé :

1. sur base de la rémunération normalement acceptée pour le service en question, si
il existe; ou

2. sur base d'une analyse des colits qu'une entreprise moyenne, bien gérée et
adéquatement équipée afin de pourvoir satisfaire aux exigences de service public
requises, aurait encourus pour exécuter ces obligations, en tenant compte des
recettes y relatives ainsi que d'un bénéfice raisonnable pour I'exécution de ces
obligations.

Si les critéres communs (2.2) ainsi que les criteres de I'Arrét Altmark sont remplis, alors la
compensation ne constitue pas une aide d'Etat, et |'obligation de notification n'est pas
applicable.

2.2.3.3.2 LA DECISION SIEG®®

Les mesures qui ne satisfont pas les criteres Altmark mais qui satisfont cependant les
conditions de ladite Décision SIEG, sont automatiquement exemptées de I'exigence de
notification.

La Décision SIEG prévoit qu'en addition aux exigences communes (2.2), les conditions
suivantes doivent étre remplies:

¥ CIUE, Altmark, 24 juillet 2003, C-280/00.

¥ Décision de la Commission relative a I'application de I'article 106, paragraphe 2, du TFUE aux aides d'Etat
sous forme de compensations de service public octroyées a certaines entreprises chargées de la gestion de
services d'intérét économique général, 20 décembre 2011, n° C(2011) 9380 (ci apres: la Décision SIEG).
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1. la compensation payée par le pouvoir adjudicateur ne peut dépasser un montant
annuel de 15 millions d'euros, a I'exception du secteur des hopitaux et services
sociaux ou il n'existe pas de tel pIafond;87

2. en principe, la période pendant laquelle I'entreprise est chargée de la gestion du
SIEG ne peut dépasser dix ans. Cependant, la Décision SIEG s'applique aussi si la
durée du mandat est supérieur a 10 ans, dans la mesure ou le prestataire de
service doit consentir un investissement important qui doit étre amorti sur une
plus longue période, conformément aux principes comptables généralement
admis, cette derniére hypothése étant souvent le cas en matiére de PPP;®®

3. le contrat PPP doit inclure une référence a la Décision SIEG;®

4. les parameétres qui permettent le calcul de la compensation doivent étre inclus
dans le contrat PPP.%°

Si ces conditions sont remplies, la compensation octroyée a une entreprise chargée d'un
SIEG, est exemptée de I'obligation de notification a la Commission et sera automatiquement
considérée comme une aide d'Etat compatible.91

Finalement, il est important de noter que la Décision SIEG ne s'applique pas au secteur du
transport terrestre.

2.2.3.3.3 L'ENCADREMENT COMMUNAUTAIRE DES SIEG

Lorsque les mesures ne satisfont ni les criteres Altmark, ni les critéres requis par la Décision
SIEG, il y une troisieme voie par laquelle ces compensations peuvent étre jugées
compatibles avec le marché intérieur. Dans ce cas, I'Etat Membre devra tout de méme
notifier la mesure a la Commission pour obtenir son autorisation avant que le projet soit mis
en ceuvre.

¥ Article 2, § 1, a), Décision SIEG.
* Article 2, § 2, Décision SIEG.

¥ Article 4, f), Décision SIEG.

% Article 4, d), Décision SIEG.

! Article 3 Décision SIEG.

41



La Commission évaluera la comptabilité de ce type de mesures sur base de sa
communication sur |' « encadrement de I'Union européenne applicable aux aides d'Etat sous
forme de compensations de service public »?2. Ce document ne s'applique pas au secteur du
transport terrestre ni a celui de la radiodiffusion de service public. Il s'applique au transport
aérien et maritime sans préjudice des dispositions spécifiques plus strictes contenues dans
la législation sectorielle de I'Union. %3

La communication Encadrement communautaire distingue trois situations différentes :

(iii) EXAMEN STANDARD

Ce cas s'applique aux aides qui doivent étre notifiées et ne peuvent étre appréciées via les
deux méthodes suivantes (simplifiée et détaillée).

Sur base de la méthode d'examen standard, afin de considérer une mesure de
compensation pour un SIEG comme compatible avec le régime des aides d'Etat, les
conditions suivantes doivent étre remplies :

- I'Etat membre doit prouver que dans I'élaboration du projet PPP, il a diment
pris en considération les besoins en matiere de service public concernés, en
effectuant une consultation publique ou par d'autres moyens appropriés
permettant de tenir compte des intéréts des utilisateurs et des prestataires de
services;94

- la durée du contrat PPP doit étre justifiée par des critéres objectifs, tels que la
nécessité d'amortir des immobilisations incessibles;

- l'aide doit étre conforme aux dispositions législatives et réglementaires en
matiére de marchés publics;®

%2 Communication de la Commissions "Encadrement de |'Union européenne applicable aux aides d'Etat sous
forme de compensations de service public", JOUE, n° 8, 11 janvier 2012 (ci-aprés: « la Communication
Encadrement communautaire »).

 Communication Encadrement communautaire, point 8, Ibidem.
% Communication Encadrement communautaire, point 14, Ibidem.
% Communication Encadrement communautaire, point 17, Ibidem.

% Communication Encadrement communautaire, point 18, Ibidem.
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- le montant de la compensation ne doit pas dépasser ce qui est nécessaire pour
couvrir le colit net de I'exécution des obligations de service public, compte
tenu d'un bénéfice raisonnable;97

- pour chaque compensation de SIEG relevant du champ d'application de cette
Communication, I'Etat membre concerné a une obligation de transparence et
doit publier toute une série d'informations;*®

- lorsqu'une autorité confie la prestation d'un méme SIEG a plusieurs
entreprises, la compensation doit étre calculée selon la méme méthode pour
chaque entreprise.”

(iv) EXAMEN SIMPLIFIE

Les cas qui satisfont a I'exigence de la Décision SIEG relative au montant de la compensation
(montant annuel en dessous de 15 millions d'euros, a I'exception des secteurs des hépitaux
et services sociaux), sont évalués selon la méthode d'examen simplifié. Ceci implique que
dans ces cas-la, il n'y pas d’obligation :

- de mener une consultation publique sur les besoins qui définissent le SIEG;

- de calculer la compensation sur la méme base pour plusieurs partenaires privés
chargés du méme SIEG;

- d'utiliser la méthode du co(t net évité;

- d'introduire des mesures incitatives a |'efficience.

Toutes les conditions de la méthode standard d'appréciation doivent étre remplis afin
d'obtenir I'autorisation de la Commission sur base de I'examen simplifié.

% Communication Encadrement communautaire, point 21, Ibidem.
% Communication Encadrement communautaire, point 60, Ibidem.
% Communication Encadrement communautaire, point 20, Ibidem.
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(v) EXAMEN DETAILLE

Dans certains cas exceptionnels (lorsque les conditions de la méthode d'appréciation
standard ne sont pas remplies), l'allocation d'une compensation de SIEG peut créer des cas
sérieux d'entrave a la concurrence. Dans ces situations, la Commission doit mener un
examen approfondi de l'allocation allouée au partenaire privé. Cette appréciation
approfondie comprend I'examen des questions suivantes :

- s'il était possible de fournir le méme SIEG a des conditions équivalentes pour les
o . N A . 1
utilisateurs, en faussant moins la concurrence et a un co(it moindre pour |'Etat; 00

- s'il y a des alternatives a |'allocation de cette aide au partenaire privé ( par exemple,
en donnant la compensation directement aux usagers).

2.2.4 GARANTIES D'ETAT

2.2.4.1INTRODUCTION

La garantie d'Etat dans le cadre d'un PPP pourrait tomber sous le régime des aides d'Etat car
une garantie d'Etat pourrait attribuer un avantage au partenaire privé. L'avantage du
partenaire privé serait que le risque associé au projet soit assumé par I'Etat. Cette prise de
risque par I'Etat pour le compte du partenaire privé devrait normalement étre rémunérée
par une prime adéquate.

Dans le contexte d'un PPP, la garantie d'Etat peut ne représenter qu'une partie d'un accord
contractuel entre l'autorité publique et le partenaire privé, résultant d'une procédure
adéquate de passation dans laquelle le partenaire privé a été identifié comme proposant
I'offre économiquement la plus avantageuse. Dans un tel cas, la garantie d'Etat ne devrait
pas poser de probléemes en matiére d'aides d'Etat si le paquet total n'aboutit pas a une
surcompensation et est compatible avec le standard MEOP (chapitre 1) ou constitue une
compensation raisonnable en contrepartie de la fourniture d'un SIEG (chapitre 2). Au
contraire, si la garantie d'Etat n'est pas intrinsequement liée a une procédure de passation
juste, ouverte et transparente, elle sera probablement plus problématique et devra étre
évaluée au regard des critéres analysés dans le présent chapitre.

190 communication Encadrement communautaire, point 56, Ibidem.
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2.2.4.2 QUAND UNE MESURE D'ETAT PEUT-ELLE ETRE CONSIDEREE COMME UNE GARANTIE ?

Tous les types et formes de garanties peuvent constituer des aides d'Etat, peu importe leur
source (Etat, Région, entités locales). En effet, toutes les mesures par lesquelles les risques
financiers d'une entreprise privée sont transférés a |'Etat pourraient étre qualifiées d'aide
d'Etat car elles conférent un avantage a l'entreprise privée (par exemple, via un co(t
d'emprunt plus bas).

2.2.4.3 COMMENT ETABLIR UNE PRIME ADEQUATE POUR LA GARANTIE ?

Le standard dans I'appréciation de I'adéquation d'une prime pour une garantie est le MEOP
(Market Economy Operator Principle). Une garantie ne constitue pas une aide d'Etat lorsque
I'Etat obtient une rémunération équivalente a la prime qu'un opérateur en économie de
marché recevrait pour une garantie similaire et pour une entreprise similaire. Si la garantie
est accordée a des conditions plus favorables que celles valables sur le marché, I'entreprise
bénéficiaire sera présumée avoir obtenu un avantage.

Dans le cadre des PPP, il est difficile de déterminer I'adéquation de la prime par rapport a la
garantie d'Etat. La Commission européenne a abordé cette question dans sa Communication
sur l'application des articles 87 et 88 du traité CE aux aides d'Etat sous forme de garantieslol.

2.2.4.4 CONDITIONS ECARTANT LA PRESENCE D'AIDE D'ETAT SOUS FORME DE GARANTIES

La Commission considére que la réalisation des quatre conditions suivantes sont suffisantes
pour exclure la présence d'une aide d'Etat :

a) I'emprunteur n'est pas en difficulté financiere ;

b) la portée de la garantie peut étre mesurée de facon adéquate lors de son octroi. En
d'autres termes, la garantie doit étre attachée a une opération financiére précise, porter sur
un montant maximum déterminé et étre limitée dans le temps ;

1% communication de la Commission sur I'application des articles 87 et 88 du traité CE aux aides d'Etat sous

forme de garanties, JOUE n° 155, 20 juin 2008.
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c) la garantie ne couvre pas plus de 80% du solde restant d( du prét ou autre obligation
financiere ;

. . . . . + 102
d) la garantie donne lieu au paiement d'une prime conforme aux prix du marché. *°

2.2.4.5 VALIDATION D'UNE GARANTIE D'ETAT

Si une garantie satisfait les conditions applicables, elle ne sera pas considérée comme une
aide d'Etat et il n'y aura dés lors pas besoin de notifier la mesure a la Commission. S’ily ale
moindre doute quant a savoir si la garantie planifiée constitue une aide d'Etat, il y a lieu de

. p N .. 1
notifier la mesure 4 la Commission.'®

2.2.5 VENTE DE TERRAIN ET DE BATIMENTS

2.2.5.1INTRODUCTION

Il peut arriver que les projets PPP incluent la vente d'un terrain ou de batiments par I'entité
publique au partenaire privé. Une telle vente peut étre qualifiée d'aide d'Etat si elle a été
opérée de maniere a favoriser le partenaire privé. Afin d'éviter qu'une opération
immobiliere soit qualifiée d'aide d'Etat, les autorités publiques doivent, en ligne avec le
MEOP, agir de la méme maniere que des investisseurs privés agiraient dans des conditions
similaires.

2.2.5.2 VENTE PAR PROCEDURE D'OFFRE OUVERTE

La vente d'un terrain, qui fait suite a une procédure d'offre suffisamment ouverte et
publique, suite a laquelle la meilleure offre est acceptée (c'est-a-dire le prix le plus élevé),
est généralement a la hauteur de la valeur du marché et par conséquent, ne constitue pas
une aide d'Etat.

1%Communication de la Commission sur I'application des articles 87 et 88 du traité CE aux aides d'Etat sous

forme de garanties, point 3.2., Ibidem.
1% Communication de la Commission sur I'application des articles 87 et 88 du traité CE aux aides d'Etat sous

forme de garanties, point 3.6., Ibidem.
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Lorsque la vente d'un terrain public constitue seulement un élément d’une transaction plus
large de PPP, les offrants du secteur privé devront le prendre en compte dans leur offre
totale pour le projet PPP.

Si l'autorité publique sélectionne I'offrant qui a proposé, dans I'ensemble, I'offre
économiquement la plus avantageuse, suivant une procédure de passation transparente et
non-discriminatoire alors la vente du terrain ne devrait pas donner lieu a une aide d'Etat.’®

2.2.5.3 FIXATION DU PRIX DE VENTE PAR UN EXPERT INDEPENDANT

Si la vente du terrain ne fait pas partie du processus d'offre du PPP dans son ensemble, une
évaluation peut étre déterminée par un ou plusieurs experts indépendants, préalablement
aux négociations. Ceci doit étre effectué dans le but de déterminer la valeur marchande sur
la base d'indicateurs du marché et des critéres d'évaluation communément acceptés.105

2.2.5.4 AUTRES UTILISATIONS DU TERRAIN

Dans certains PPP, il y a des arrangements complexes relatifs au terrain. Par exemple, le
partenaire privé peut se voir accorder l'usage du terrain pour un prix de location
symbolique, comme partie d'un ensemble d’avantages accordés en contrepartie
d'obligations que le partenaire privé doit accomplir dans le projet PPP. Dans une telle
situation, la somme symbolique payée ne peut étre considérée de maniére isolée dans le
cadre du régime des aides d'Etat. Cette somme symbolique doit étre considérée dans
I'ensemble des droits et obligations du partenaire privé dans le cadre plus large du PPP.

1% communication de la Commission relative a la notion d""aide d'Etat" visée a I'article 107, paragraphe 1 du

TFUE, § 95, op. cit.
1% 1hidem, § 103.

47



2.2.6 REGLEMENT GENERAL D'EXEMPTION PAR CATEGORIES

La Commission a adopté un reglement déclarant certaines catégories d'aides compatibles

1 \
% ce reglement

avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 TFUE.
détermine douze domaines dans lesquels des mesures spécifiques d'aides d'Etat sont
déclarées compatibles avec le marché intérieur et sont par conséquent exemptées de

I'obligation de notification a la Commission.

Ces différentes catégories comprennent notamment : les aides a finalité régionale ; les aides
a la protection de l'environnement ; les aides a la recherche au développement et a
I'innovation; les aides en faveur des infrastructures a haut débit; les aides en faveur des
infrastructures sportives et des infrastructures récréatives multifonctionnelles; les aides en
faveur des infrastructures locales.'®’

3 CONTRAT DE PARTENARIAT

3.1 INTRODUCTION

3.1.1 CADRE CONTRACTUEL

Les PPP peuvent revétir différentes formes en fonction de I'étendue des responsabilités et
des risques transférés a l'entité privée dans la production de services ou la mise a
disposition d'ouvrages ou des infrastructures destinées a permettre la délivrance de services
publics. Un PPP fait habituellement I'objet d'un cadre contractuel formalisé dans une ou
plusieurs conventions qui définissent les droits et obligations des parties et allouent des
risques identifiés a ces mémes parties.

106 Réglement (UE) n° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides

compatibles avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 TFUE, JOUE, n° L 187, 26 juin 2014,
p. 1-78.

7 pour de plus amples informations sur ces différents régimes d'exemption, Voir Annexe Ill du Rapport de

I'EPEC « PPP and State Aid », op .cit.
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3.1.2 SECTEUR PRIVE ET SECTEUR PUBLIC

Les partenariats public-privé impliguent habituellement une ou des entités du secteur public
et une ou des entités du secteur privé. Le secteur public est habituellement compris comme
le secteur de I'économie rassemblant les entités controlées par des autorités publiques. Le
secteur privé étant lui compris comme le secteur de I'économie rassemblant les entités qui
ne sont pas contrOlées par des autorités publiques. La notion de controle peut étre
comprise comme visant un contréle direct sur les décisions des organes de gestion, sur la
désignation des membres des organes de gestion ou sur le financement majoritaire de
I'entité concernée.

3.1.3 TRANSFERT DE RISQUES

Les PPP visent habituellement, dans une perspective de satisfaire des objectifs a moyen ou
long terme, a allier les ressources des secteurs public et privé, dans une approche de
transfert des risques et des avantages associés aux risques transférés. Cette notion de
transfert ou de partage de risques est présente dans la définition du PPP donnée par la
Banque mondiale et qui vise un contrat conclu entre une partie privée et une autorité
publique en vue de produire des biens ou des services'®.

3.1.4 CouUT DE TRANSACTION

Les PPP se développent dans des projets ol un transfert de risque peut intervenir.
L'existence d'un risque implique une inconnue quant a la survenance de ce risque méme si
chacune des parties au contrat de PPP peut avoir sa propre appréciation de la probabilité de
la survenance du risque et de la gravité potentielle de la survenance du risque. Il y a en
conséquence une compréhension propre du risque par chacune des parties. Conclure un
contrat comportant un transfert de risque et une rémunération adéquate pour la partie qui
supporte le risque implique habituellement une concertation entre les parties, voire une
négociation entre celle-ci. La maniére dont cette concertation intervient alors qu'il existe
une pluralité d'opérateurs économiques susceptibles de pouvoir étre choisis comme
partenaire privé implique de suivre des procédures souvent génératrices de délais et de
colts de participation tant pour le partenaire public que pour le partenaire privé.

1% World Bank Group, PPP Reference Guide : Version 3.0.
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Il existe un co(t de transaction pour la conclusion des PPP qui est plus élevé que celui
applicable aux autres formes plus habituelles de contrat. Le colt de transaction des PPP,
c'est-a-dire le co(t économique supporté par chacune des parties au contrat de PPP pour
conclure celui-ci est habituellement supérieur aux co(ts de transaction existants lorsqu'il est
décidé de recourir a d'autres formes de contrats qui sont plus habituelles et auxquelles les
autorités publiques ont régulierement recours. Cela améne a ce qu'une attention plus
grande est habituellement apportée a la préparation des PPP.

3.1.5 GROUPEMENT DES PARTENAIRES PUBLICS

Il est possible de préparer un contrat de PPP en vue d’étendre la portée du contrat en
regroupant des projets similaires de plusieurs pouvoirs publics. Par exemple, une ville peut
contacter les communes avoisinantes pour déterminer si elles ont intérét a présenter leurs
besoins sous une forme « groupée ». Il peut s’agir de contrats dans le cadre desquels les
communes se regroupent pour introduire des économies d’échelle impossibles dans des
municipalités plus petites ou encore pour partager des co(ts de transaction élevés.

3.2 PRESENTATION DE DIFFERENTES FORMES DE PARTENARIAT PUBLIC-PRIVE

Il existe différentes formes de partenariats public-privé. A I'une des extrémités du spectre
des formes de PPP possible, on trouve une approche ou les pouvoirs publics sont
responsables de tout ce que ne consiste pas en la fourniture, en la prestation de services ou
dans I'exécution des travaux convenus. A l'autre extrémité du spectre, on trouve les cas ou
les pouvoirs déleguent totalement la responsabilité et les risques associés a la production
des biens et des services concernés au secteur privé, et ne conservent que les rbles de
partie contractante et d’autorité de régulation. Entre ces deux extrémités, il existe
différentes formes de partenariat public-privé. La présentation faite ci-aprés n'est pas
exhaustive tant il est possible dans la pratique de développer de multiples formes de PPP.

3.2.1 MARCHE PUBLIC DE SERVICES DE GESTION

Une voie simple utilisée par les pouvoirs publics pour bénéficier de I'expérience du secteur
privé est de recourir au marché public de service par lequel la responsabilité de la gestion,
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de la maintenance et de la direction de I'exploitation d’une infrastructure est confiée a un
partenaire privé.

Un marché public de services de gestion est un contrat simple attribué a un opérateur
économique pour gérer tout ou partie de I'exploitation d'une infrastructure contre une
rémunération qui est définie en fonction de différents éléments. Les contractants sont
habituellement payés sur la base d’une tarification forfaitaire susceptible d’étre aménagée
en fonction de ce que le contractant rencontre ou non les niveaux de qualité exigés dans la
prestation de ses services et qui sont formulés préalablement dans le cahier spécial des
charges (Service level agreement). Parmi ces éléments, il peut étre possible d'inclure le
degré de performance de l'infrastructure faisant I'objet du service de gestion. La
rémunération de l'adjudicataire est variable en fonction du degré de performance de
I'infrastructure gérée et si celui-ci atteint le niveau préalablement défini. Les contrats de ce
type sont généralement conclus pour de plus bréves périodes que les autres formes de
contrat de PPP.

Dans cette forme de PPP, les risques pris par le partenaire privé sont limités. L'opérateur
économique prend peu ou pas de risque. Il n’a par conséquent que peu d’intérét a réduire
ses colts ou a améliorer la qualité du service fourni. La charge du financement des travaux
relatifs a I'infrastructure concernée, reste a charge du pouvoir public et reste en dehors du
périmétre du partenariat public-privé.

3.2.2 CONCEPTION ET CONSTRUCTION D'UN PROGRAMME PAR LE PARTENAIRE PRIVE

3.2.2.1 DANS LE CADRE D'UN PROJET CONCU PAR LE PARTENAIRE PRIVE

La conception et la construction d'un programme d’urbanisation par le partenaire privé sur
un foncier qui est la propriété d'un pouvoir public est possible au travers de plusieurs
formes de contrat. Une des formes les plus simples est celle de la vente assortie
d'obligations relatives a la réalisation de certains travaux et a une affectation économique
déterminée, elle est communément dénommée "vente avec charges".

Dans le cas de la vente avec charges, un pouvoir public qui est le propriétaire d’un foncier
peut vendre un terrain a un promoteur tout en imposant a ce dernier d’y réaliser certains
types d’ouvrages destinés a un usage ou une affectation bien définie (p. ex., des logements
destinés a étre vendus a une catégorie donnée de population). Le pouvoir public
n’intervient pas dans la conception des ouvrages, ni dans le suivi de chantier, ni dans
I"utilisation ou la commercialisation des ouvrages.
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La vente avec charges pouvant ne pas étre considérée comme un marché de travaux au sens
de la loi sur les marchés publics si I'autorité publique ne définit pas le détail de la
programmation, l'autorité publique peut se contenter d’une mise en concurrence moins
formelle que celle organisée en matiere de marché public. Il convient d'étre attentif aux
régles applicables en matiére d'aides d'Etat en matiere de vente d'immeuble et de respecter

1 N . , . . ,
9 En effet, méme si la réglementation relative aux marchés

les circulaires applicables
publics n’est pas applicable a la cession d'immeuble, les pouvoirs publics restent soumis au

principe d’égalité de traitement.

L'autorité publique ne peut toutefois pas s’engager a racheter les éventuels ouvrages ou a
les prendre en location sans risquer d'entrainer une requalification de, I'opération en un
marché de travaux.

Une attention particuliere est a apporter au sort des ouvrages construits par le promoteur
et restant invendus si, souvent comme les promoteurs le proposent, la cession du foncier
s'est faite sous la forme d'un droit de superficie. En effet, sauf clause contractuelle
contraire, a l'expiration du droit de superficie, le foncier avec les ouvrages construits
reviennent au propriétaire-tréfoncier. Dans cette hypothése, celui-ci devra indemniser le
promoteur pour l'acquisition des ouvrages invendus. Cela exposera aussi le pouvoir public
concerné a un risque de requalification de I'opération comme un marché public. Il peut étre
remédié a cette situation, en prévoyant l'obligation pour le promoteur de racheter les
guotités de terrain associées aux ouvrages construits invendus a la fin du droit de superficie,
afin que ce dernier en reste le propriétaire.

3.2.2.2 DANS LE CADRE D'UN PROJET CONCU PAR LE PARTENAIRE PUBLIC

Dans une telle approche, le partenaire public concoit un projet de développement d'une
partie de son territoire, avec I'assistance ou non de conseillers externes. Apres, mise en
concurrence, il charge un ou plusieurs opérateurs économiques de concevoir de maniére
détaillée le projet défini par le pouvoir adjudicateur et de réaliser la construction du projet
une fois les permis obtenus. Le partenaire privé prépare ainsi les demandes de permis et
veille a leur obtention. Une fois les permis obtenus, le partenaire privé commercialise les
unités du programme a ses propres risques. |l les construit et assume la charge de
préfinancement desdites unités.

1% Circulaire du Ministre des Pouvoirs Locaux de la Région wallonne du 23 février 2016 sur les opérations

immobilieres des pouvoirs locaux, M.B., 9 mars 2016, p. 16.464.
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Pour déterminer si la législation sur les marchés publics est applicable a ce type d’opération,
il convient de prendre en considération les circonstances spécifiques au cas d’espece et,
comme le recommande la Cour de justice de I'Union européenne, de privilégier une analyse
de I'’économie globale du projet afin de déterminer I'objet principal du contrat poursuivi.
Pour la Cour, c’est bien I'objet principal qui détermine si I'opération en question est ou non
un marché public.

Dans |'affaire de la commune de Roanne, la Cour de justice de I'Union européenne a estimé
gue la convention conclue entre la commune et le partenaire privé constituait un marché

11 N . . . . , .
° En I'espéce, il s’agissait d’une « convention d’aménagement » qui

public de travaux
prévoyait la réalisation d’'un pbéle de loisir par tranches successives. La premiére tranche
comportait la construction d’un multiplexe cinématographique et de locaux commerciaux
ayant vocation a étre cédés a des tiers, ainsi que des ouvrages destinés a étre remis au
pouvoir adjudicateur, a savoir un parc de stationnement ainsi que des voies d’acces et des
espaces publics. Les tranches ultérieures portaient essentiellement sur la construction de

locaux commerciaux additionnels et d’un hotel.

3.2.3 LE CONTRAT DBFM

Les contrats DBFM (Design, Build, Finance & Maintain) sont des contrats passés entre une
ou plusieurs autorités publiques et un ou plusieurs partenaires privés apres une procédure
de mise en compétition. Le contrat DBFM confie au partenaire privé plusieurs missions dont
il assume les risques portant a la fois sur la conception, la construction, le financement et la
maintenance d’'un ouvrage durant une longue durée. Le partenaire privé bénéfice des
avantages associés aux risques qu'il assume.

L'intérét économique du contrat DBFM pour le partenaire public est souvent présenté
comme celui résidant dans le fait que le partenaire public ne supporte pas le risque de
I'inadéquation entre la conception, la construction et I'entretien de l'ouvrage. Les
opérateurs économiques se groupant pour conclure un contrat DBFM veille a anticiper les
risques de surcolt d'entretien dans le choix de la conception et de la construction de
I'ouvrage.

Par ailleurs, le contrat DBFM permet de créer des incitants a la performance. Il permet de
lier la rémunération du partenaire privé a la réalisation d’étapes clés du projet, notamment

110 CIUE, Jean Auroux c. Commune de Roanne, 18 janvier 2007, C-220/5.
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lors de la mise a disposition de I'ouvrage endéans les délais convenus et pour le budget
préalablement défini.

La redevance payée par le partenaire public au partenaire privé peut étre ajustée en cours
d’exécution du PPP en tenant compte, par exemple, de la faiblesse des performances du
partenaire privé durant la phase opérationnelle. Enfin, I'inclusion de la maintenance dans la
mission du partenaire privé présente |'avantage d’offrir au partenaire public une vision
compléte du colt du projet. Cette approche permet de diminuer le risque que le partenaire
privé bacle la conception et la construction de I'ouvrage au mépris de la durabilité des
constructions congues et construites par lui. Pour la maintenance, les contrats DBFM
impliquent que le partenaire public ait fixé en amont des objectifs de performance aisément
mesurables et controlables et qu’il se soit organisé pour pouvoir, durant I'exécution du
contrat, réellement effectuer des controles périodiques sur le degré de performance des
services du partenaire privé.

Au rang des désavantages, les contrats DBFM sont parfois décriés en raison de ce que la
procédure de préparation de ce type de contrat est beaucoup plus lourde, plus colteuse et
plus longue. Il faut des lors que la taille ou la complexité du projet justifie I'investissement
plus important qui sera requis des partenaires publics et privés durant la procédure
d’attribution.

Sur le plan du financement, les colts associés au financement du projet par le partenaire
privé sont généralement plus élevés que ceux auxquels le partenaire public peut avoir acces
si sa capacité a recourir a la dette n’était pas limitée. Dés lors, pour que le contrat DBFM
puisse apporter une valeur ajoutée, les avantages générés par le modele doivent étre plus
importants que le surcolt engendré par le financement privé.

Mais |'avantage majeur du contrat DBFM est qu'a la différence des autres formes de
contrat, il peut emporter une conformité aux exigences du SEC 2010 et étre traité comme
une opération hors bilan pour les comptes de I'Etat et des entités fédérées. Dés lors,
I'incidence sur le déficit public et la dette publique, du prix a payer pour la mise a disposition
du nouvel ouvrage peut étre significativement diminuée. Cet avantage explique, en partie,
le succés de cette formule de PPP en Belgique.

3.2.4 LA CONCESSION DE TRAVAUX

Les PPP se présentant sous la forme d’un contrat de concession de travaux se caractérisent
par le risque et le droit d’exploitation de I'ouvrage qui sont concédés au partenaire privé. Ce
droit permet au concessionnaire de percevoir des droits sur les usagers de |'ouvrage ou sur
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les usagers bénéficiaires des services rendus au moyen de |'ouvrages pendant une certaine
période.

Le concessionnaire n’est donc, habituellement, pas rémunéré directement par le pouvoir
adjudicateur dans le cadre d’un contrat de concession (au sens du SEC 2010), mais obtient
de celui-ci le droit de percevoir les revenus résultant de l'utilisation de I'ouvrage réalisé ou
des services prestés. Le droit d’exploitation implique également le transfert de la
responsabilité de I'exploitation. Les aléas inhérents a I'exploitation de I'ouvrage ou des
services sont transférés au concessionnaire.

Ce type de contrat de concession de travaux permet de confier a un partenaire privé les
missions de concevoir, construire, financer, entretenir et d’exploiter une infrastructure
publique susceptible de générer des revenus en échange du droit de pouvoir percevoir les
revenus tirés de I'exploitation de cette infrastructure aupres des usagers.

Cette concession de travaux peut étre accordée en vue de la construction d’'une nouvelle
infrastructure publique ou pour la modernisation ou I'extension d’une infrastructure
existante.

Les concessions sont des contrats conclus habituellement pour une longue période
correspondant a la durée d’amortissement de [linvestissement, soit une période
habituellement longue de 20 a 30 années, voire encore plus longtemps. Les concessions de
travaux sont attribuées dans le respect des regles spécifiques aux contrats de concessions
de travaux au travers d’'une mise en compétition respectueuse du principe d’égalité de
traitement.

Dans une concession de travaux, la pleine propriété de I'ensemble de I'ouvrage construit par
le concédant peut revenir au pouvoir public a la fin de la période de concession de travaux
afin que l'autorité concédante puisse attribuer la nouvelle concession a un nouvel opérateur
économique désigné a l'issue d'une nouvelle procédure de mise en compétition. Les
dispositions contractuelles peuvent prévoir que I'infrastructure sera gérée et maintenue en
bon état de fonctionnement de maniére a ce que celle-ci soit encore normalement utilisable
au moment ou celle-ci est rendue, avec ou sans indemnité, a I'autorité concédante en fin de
concession.

Le cas échéant, un droit réel sur I'infrastructure est concédé au partenaire privé durant la
période de concession.
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3.3 REPARTITION DES RISQUES ET DES AVANTAGES

3.3.1 NOTIONS

Le contrat de PPP a pour objet de définir les droits et obligations des partenaires et d'allouer
les risques associés a |'exécution du contrat de PPP aux différents partenaires public et
privé.

L'analyse des risques spécifiques a un projet donné est élaborée, préalablement a la
rédaction du projet de contrat de PPP, et ce, normalement dans les premiéres phases de la
procédure d'attribution. Cette analyse consiste en une réflexion prospective des risques et
des avantages y relatifs, consistant a tout le moins dans les taches suivantes :

- parcourir toutes les étapes du projet (phase préparatoire, phase de conception,
phase de construction, phase d'exploitation et de maintenance de I'ouvrage, phase
de sortie du contrat) ;

- recenser les différents incidents prévisibles qui pourraient survenir a chacune des
étapes et le risque qu’ils représentent (retard, dépassement budgétaire, contrainte
de révision des objectifs, arréts du service, suspension du partenariat...) ;

- analyser les avantages et inconvénients de I'allocation de chacun de ces risques a
I’'un ou l'autre des partenaires public ou privé ;

- estimer si le risque doit étre assumé par le partenaire public ou devrait étre
transféré vers le partenaire privé sans créer de surcolt trop important dans le
projet.

La répartition des risques est un sujet d'attention des partenaires publics et privés. Le
partenaire public a intérét a limiter son exposition aux conséquences économiques
associées a la survenance des risques en les transférant au partenaire privé.

Il convient de rester mesuré dans le transfert des risques au partenaire privé, la gestion d’un
risque étant habituellement rémunérée et donc colteuse. Plus le partenaire privé assume
des risques, plus la rémunération qu’il demande en retour est habituellement plus élevée.
Tous les risques ne doivent pas étre transférés vers le partenaire privé. Un transfert
disproportionné des risques vers le seul partenaire privé rendrait probablement I'approche
partenariale financierement déséquilibrée pour le partenaire public.

De ce point de vue, un PPP est avant tout un accord de répartition optimale des risques
entre un partenaire public et son partenaire privé : I'objectif est de partager les risques de
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maniére a ce que celui du partenaire public ou privé qui est le plus 3 méme de gérer la

survenance d'un risque a un moindre co(t, se voit allouer le risque en question.

3.3.2 EXEMPLE DE MATRICE DE REPARTITION DES RISQUES

Public

Privé

Commentaire/explication

Dans les phases de montage du
projet :

Non-respect des regles de marchés
publics

Non-respect des régles internes du
partenaire public

Recours de candidats et
soumissionnaires non retenus

Suspension ou arrét du projet

Changements d’orientations
stratégiques

Etc.

Dans les phases préparatoires :

Défauts conceptuels

Changements conceptuels pour
cause de difficultés techniques

Changements conceptuels pour
cause de décision de modification
en cours de projet

Retards dans les études techniques
du projet

Etc.

Dans les phases de développement
et de construction :

Refus des autorisations et permis
nécessaires

Révision des budgets prévisionnels

Mauvaise estimation des colts de
construction

Mauvaise estimation des plannings
(études, autorisations, recours,
chantiers...)

Retard dans la mise a disposition
du foncier

Aléas de chantiers :
archéologiques, géologiques,
intempéries, pollution du sol

Sécurité sur chantier

Défaillance d'un partenaire
(financier, constructeur,
concepteur...)

Malfagons constatées en cours ou
en fin de chantier

Retard de livraison de 'ouvrage

Mauvaise interface entre
conception, construction,
exploitation

Evolution des niveaux de prix en
cours de chantier

Etc.

Durant la période d’exploitation :

Défaut d’'un partenaire en raison
d’'une carence dans son
organisation
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Non-atteinte des performances de
prestation en raison d’'un défaut des
ouvrages, équipements, entretien

Indisponibilité totale ou partielle de
I'ouvrage

Mauvaise estimation des colts
d’exploitation

Mauvaise estimation des périodes
et/ou des colts d’entretien

Dégradations  imprévisibles  de
I'ouvrage

Surcodts d’entretien ou
d’exploitation en raison d’'un défaut
de l'ouvrage (défaut conceptuel ou
constructif)

Risques d’assurance (variation des
primes, accidents non couverts...)

Gréves

Mauvaise estimation des revenus
des « projets annexes »

Demande insuffisante des
utilisateurs par rapport aux biens ou
services mis sur le marché

Apparitions de développements
concurrents (privés ou publics)

Variation des prix (p. ex., énergie,
salaires, etc.)

Variation du cadre financier
(indexation, taux d'intérét, etc.)

Etc.

Autres types de risques :

Changements législatifs ou
réglementaires dans le secteur
spécifique du projet

Changements  législatifs  dans
d’autres secteurs, mais qui peuvent
avoir une influence sur le projet
(droit du travail, environnement,
etc.)

Changements des régles ou des
pratiques fiscales

Modification dans les obligations de
remise en état en fin d’exploitation
de I'ouvrage

Risques environnementaux (sol,
déchets...)

Faillite ou disparition de I'opérateur
principal du partenaire privé

Faillite ou dispariton d'un des
opérateurs secondaires dans le
consortium privé

Disparition du partenaire public

Résiliation du contrat de
partenariats

Risques de force majeure

Etc.
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3.4 ASPECTS PARTICULIERS PRIS EN CONSIDERATION DANS LE CONTRAT DE PARTENARIAT

3.4.1 LES DROITS IMMOBILIERS

La maitrise fonciere est un élément significatif dans le développement d’un partenariat

public-privé. Plusieurs situations peuvent se présenter :

- le partenaire public est le propriétaire du terrain ou des immeubles concernés par le

projet de PPP ;

- le partenaire privé est le propriétaire du terrain ou des immeubles concernés par le

projet de PPP;

- un tiers au partenaire privé et au partenaire public est le propriétaire du terrain ou

des immeubles concernés par le projet de PPP.

Dans ces différentes situations, il convient d’étre attentif aux droits réels susceptibles

d’avoir une incidence sur I'’économie du projet. Les droits réels susceptibles d’intervenir

dans un PPP, peuvent étre le droit d’emphytéose, le droit de superficie et le droit d’usufruit.

Ces droits réels se distinguent I'un de l'autre par I’étendue des droits, comme synthétisé

dans le tableau suivant :

Emphytéose

Superficie

Usufruit

Durée

27 a99 ans

Max. 50 ans

Max. 30 ans

Jouissance du bien

Location possible du bien

Entretien et réparation ordinaire a charge du titulaire du
droit réel

Obligation du nu-propriétaire aux grosses réparations

Dommages et intéréts dus au propriétaire pour les
dégradations faites au bien

Obligation du nu-propriétaire de racheter les
constructions
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3.4.2 LA DOMANIALITE PUBLIQUE

Sur le plan des principes, il convient de rappeler que les biens des personnes morales de
droit public ne peuvent étre aliénés que dans le respect des regles et des formes propres au
droit administratif. Ces biens se subdivisent en biens du domaine public et biens du
domaine privé, le régime des uns et des autres étant fondamentalement différent.

Bien que la notion de domaine public soit controversée, on retient que le critére qui
détermine si le bien releve du domaine public ou non consiste a examiner si le bien est mis
au service de tous. Tel est, notamment, le cas d'un domaine destiné a une mission de
tourisme social, de protection de la nature, de I'environnement et pédagogique (classe de
forét) et qui est, en outre, doté d'une infrastructure sportive. Cette notion de domanialité
publique ainsi comprise a été rappelée dans un arrét de la Cour de cassation (Cass., 18 mai
2007).

Dans les projets de PPP, il peut arriver que les immeubles concernés dans un projet doivent
étre considérés comme des biens faisant partie du domaine public. Le régime de la
domanialité publique prévoit que ces biens sont inaliénables. Plus particulierement, s'ils
sont grevés de servitudes, celles-ci ne peuvent pas porter atteinte au droit de
I'administration de régler cet usage d'apres les besoins et l'intérét de la collectivité. Par
conséquent, I'Etat ne peut constituer des droits réels sur les biens du domaine public que si
ces droits sont révocables.

L'arrét de la Cour de cassation du 18 mai 2007, confirme ces principes lorsqu'il énonce que
si un bien constitue une dépendance du domaine public et qu'il est ainsi destiné a I'usage de
tous, nul ne peut acquérir un droit privé pouvant constituer un obstacle a cet usage et
porter atteinte au droit des pouvoirs publics de le réglementer a tout moment, eu égard a
cet usage. L'arrét poursuit que, dans la mesure ol un droit privé de superficie ne fait pas
obstacle a la destination précitée, il peut étre établi sur un bien du domaine public.

3.4.3 Le CODE DE LA DEMOCRATIE LOCALE

Le Code wallon de la démocratie locale et de la décentralisation (C.D.L.D.) organise la
cession ou l'acquisition d’immeubles par une commune. Dans le cas de la cession d’un
immeuble relevant du domaine public d’'une commune, le conseil communal doit d'abord
adopter une décision expresse et distincte de désaffectation, c'est-a-dire une décision qui
met fin a |'affectation du bien a l'usage public ou qui constate la cessation de cet usage
public. Le conseil communal délibere ensuite sur le principe de la vente de l'immeuble
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concerné. Pour éviter de multiplier les passages devant |'autorité et, donc, pour raccourcir
les délais, l'autorité peut adopter au cours d'une méme séance les délibérations portant
tant sur la désaffectation du bien que sur le principe méme de la vente. Le conseil
communal arréte ainsi les modalités de la vente envisagée et notamment :

- le recours au gré a gré ou a la vente publique ;

- les conditions essentielles de la vente ;

- le cas échéant, le projet de contrat de vente ;

- le prix minimal de la vente (ceci peut intervenir ultérieurement) ;
- I"utilisation de la somme obtenue.

En exécution du Code de la démocratie et de la décentralisation, le college communal
exécute ensuite les décisions du conseil communal. Il lui appartient, dés lors, notamment :

- de procéder aux mesures de publicité adéquates suivant les modalités arrétées par
le conseil communal ou le conseil provincial ;

- d'examiner I'admissibilité des candidatures et des offres ;
- dans le cas d’'un gré a gré, de négocier avec tous les candidats ;

- d’établir une analyse comparative des offres et de présenter un rapport motivé au
conseil communal.

A lissue de la procédure, le collége communal représente le dossier au conseil communal
pour le choix de I'acquéreur. A cette procédure, qui est assez longue, la commune peut
préférer recourir a une régie communale autonome. La régie communale autonome est un
mode de gestion communale organisé par le Code de la démocratie locale et de la
décentralisation. La régie communale autonome est créée par le conseil communal, dispose
d’'une personnalité juridique distincte et fonctionne sous une forme partiellement
empruntée au droit commercial.

L'objet social de la régie communale autonome ne peut rencontrer que certaines activités
énumérées limitativement. Parmi celles-ci se trouvent: l'acquisition d’immeubles, la
constitution de droits réels immobiliers, la construction, la rénovation, la transformation, la
location ou location-financement ou d’autres actes juridiques relatifs a ces immeubles et Ia
gestion du patrimoine immobilier de la commune, mais également I'exploitation d’ouvrages
a vocation culturelle, sportive, touristique, de divertissement, affectés a I'’enseignement, a
des activités sociales, scientifiques ou de soins et, encore, I'exploitation de parkings,
d’entrep6ts ou de terrains de camping.
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A la différence de la régie communale ordinaire, la régie communale autonome peut
prendre des participations dans des sociétés.

3.4.4 Le CODE DES SOCIETES

Lorsque le projet de PPP requiert la constitution d’'une société de projet, il convient d’étre
attentif aux mécanismes susceptibles de limiter la cessibilité des actions et parts sociales
détenues dans le capital de la société de projet par le partenaire privé de maniere a éviter
gue le partenaire privé choisi ne se fasse substituer par un tiers sans I'accord préalable du
partenaire public.

Dans le but de créer un actionnariat stable pour la société d’économie mixte, les parties
peuvent aussi conclure une convention d’actionnaires contenant les diverses dispositions
relatives a leur coopération au sein de la société et relatives a la cession de leurs actions.
Ainsi, une convention d’actionnaires peut prévoir que toute cession d’actions, soit toute
transaction qui a pour objet ou pour effet de transférer la propriété des actions, en ce
compris notamment par voie de fusion, scission ou apport en capital, soit soumise a un droit
de préemption de I'actionnaire de I'autre catégorie, selon les modalités énoncées dans la
convention d’actionnaires.

Il peut aussi étre utile d’instituer deux catégories d’actions dans la société de projet. Des
régles de majorité et de quorum peuvent aussi étre mises en place dans le processus de
décision des organes de gestion de la société de projet.

3.4.5 LA LOI BREYNE

La loi du 9 juillet 1971, mieux connue sous le nom de « loi Breyne », protege le candidat
acheteur d’une habitation a construire ou en voie de construction contre les clauses
abusives prévues dans les contrats et contre le risque d’insolvabilité du cocontractant. Afin
d’assurer cette protection, la plupart des dispositions de la loi sont impératives, de telle
sorte que l'on ne peut pas y déroger. La protection offerte par la loi Breyne se situe
principalement au niveau de la conclusion d’un contrat clair et complet.

Elle garantit notamment au futur propriétaire :
- une information compléte et correcte ;

- une garantie financiére obligatoire par le professionnel de la construction ;
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- un prix total fixé au préalable ;

- des modalités de paiement strictes ;

- la limitation des acomptes ;

- des délais d’exécution transparents ;

- une double réception obligatoire ;

- des régles de responsabilité strictes ;

- un régime de sanctions adéquat.

La loi est d’application dés que les trois conditions suivantes sont cumulativement remplies :

- il doit s’agir d’'une convention par laquelle I'entrepreneur, le promoteur ou le
vendeur s’engage a construire, a faire construire ou a procurer un immeuble. Le
champ d’application de la loi a été délibérément concu de maniére tres large afin de
couvrir toutes les situations possibles ayant trait a la construction d’une habitation
(maison ou appartement) ou a la vente d’une habitation a construire ou en voie de
construction ;

- 'immeuble est destiné a I'habitation ou a un usage mixte: I'immeuble doit
principalement, mais pas exclusivement, étre affecté a I'habitat. L'usage mixte est
autorisé a la condition que la partie destinée a I’habitat soit au moins équivalente a
celle destinée a un usage professionnel ;

- I’'acheteur ou maitre d’ouvrage est obligé de faire un ou plusieurs versements avant
I'achévement de 'immeuble.

La loi ne s’applique pas aux contrats conclus avec les sociétés de logement et avec les
communes et associations intercommunales. La loi ne bénéficie, par ailleurs, pas a
I'acheteur ou au maitre d’ouvrage dont I'activité habituelle consiste a construire ou a faire
construire des maisons ou appartements en vue de les céder a titre onéreux.

3.4.6 LA RESPONSABILITE DECENNALE

La responsabilité décennale en matiére de contrats d'entreprise (art. 1792 et 2270 C. civ.)
est également rendue applicable au promoteur et au vendeur par la loi Breyne. La loi
prévoit expressément que cette responsabilité bénéficie aux propriétaires successifs de la
maison ou de I'appartement, étant entendu que I'action ne peut étre exercée que contre le
vendeur originaire.
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Il suffit qu'un seul des appartements d'un immeuble collectif soit vendu avant son
achévement pour que la responsabilité décennale du vendeur puisse valoir aussi pour les
parties communes des appartements vendus aprés leur achévement sans préjudice des
régles propres aux marchés publics.

Le point de départ de la garantie décennale est déterminé par la date d'agréation de
I'ouvrage qui est en principe celle de la réception définitive, a moins que les parties n'y aient
dérogé.

3.4.7 EXPROPRIATION POUR CAUSE D’UTILITE PUBLIQUE

Il convient d'étre aussi attentif si les biens immeubles faisant I'objet du PPP ont été
préalablement acquis a la suite d’une procédure d'expropriation pour cause d'utilité
publique. En effet, pour les opérations de valorisation immobiliere qui concerneraient des
biens immeubles acquis par voie d'expropriation, il convient d'étre attentif au risque d'une
application de l'obligation résultant de I'article 23 de la loi du 17 avril 1835.

Cette disposition crée, dans le chef de la personne expropriée, un droit de rétrocession des
biens immeubles expropriés :

« Si les terrains acquis pour travaux d'utilité publique ne recoivent pas cette destination, un
avis publié de la maniére indiquée a I'article 6, titre Il, de la loi du 8 mars 1810, fait connaitre
les terrains que I'administration est dans le cas de revendre. Dans les trois mois de cette
publication, les anciens propriétaires qui veulent réacquérir la propriété desdits terrains sont
tenus de le déclarer, a peine de déchéance.

A défaut par I'administration de publier cet avis, les anciens propriétaires, ou leurs ayants
droit, peuvent demander la remise desdits terrains, et cette remise sera ordonnée en justice
sur la déclaration de I'administration qu'ils ne sont plus destinés a servir aux travaux pour
lesquels ils avaient été acquis. »

Bien que non reprise dans la loi du 26 juillet 1962, il est admis par les cours et tribunaux que
cette disposition s'applique lorsqu'une autorité administrative, aprés avoir exproprié un
immeuble, décide de le remettre en vente sans |'avoir affecté a cette destination d'utilité
publique''’.

! cass., 23 septembre 2010, J.T., 2011, p. 380.
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4 PPP ET DEFICIT PUBLIC - IMPORTANCE DU SEC 2010

4.1 SEC2010 €T PPP HORS BILAN

4.1.1 SEC 2010 ET DISCIPLINE BUDGETAIRE

4.1.1.1 AU NIVEAU EUROPEEN

La discipline budgétaire européenne trouve sa base dans le traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne. L'article 126 TFUE énonce en son premier paragraphe que « les Etats
membres évitent les déficits excessifs ». L'article 126 TFUE organise une surveillance du
déficit public et du niveau de la dette publique dans les Etats membres par le Conseil et par
la Commission européenne. Cette surveillance a pour objet de veiller a ce que la discipline
budgétaire soit bien respectée, et ce, plus particulierement, sur la base de ratio calculé a
partir du produit intérieur brut :

- le rapport entre le déficit public prévu ou effectif et le produit intérieur brut ne peut
dépasser une premiére valeur de référence ;

- le rapport entre la dette publique et le produit intérieur brut ne peut dépasser une
seconde valeur de référence.

En vertu de I'article 1° du Protocole n° 12 sur la Procédure concernant les déficits excessifs,
annexé au traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, les valeurs de référence
visées a l'article 126, paragraphe 2, précité sont :

- 3% pour le rapport entre le déficit public prévu ou effectif et le produit intérieur brut
aux prix du marché ;

- 60% pour le rapport entre la dette publique et le produit intérieur brut aux prix du

marché.

La notion de « public » utilisée dans les notions de déficit public et de dette publique est
définie par référence au « Systeme européen de comptes économiques intégrés ». En
application de I'article 2 du Protocole n° 12, la définition suivante est donnée a cette notion
de « public » :

«ce qui est relatif au gouvernement général, c'est-a-dire les administrations
centrales, les autorités régionales ou locales et les fonds de sécurité sociale, a
I'exclusion des opérations commerciales, telles que définies dans le systeme européen
de comptes économiques intégrés ».
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On parle de déficit excessif « lorsque le déficit et/ou la dette des administrations publiques
dépassent leurs valeurs de référence respective »**%. Le déficit public et la dette publique au
sens de la procédure de déficit excessif ont dés lors une signification distincte et autonome
de celle pouvant exister dans les Etats membres. Dans la pratique, la dette publique au sens
de la procédure de déficit excessif, est aussi désignée comme « dette de Maastricht »'*>.
Dans le cadre de la procédure de déficit excessif, ces notions sont étroitement associées
avec le SEC 2010, qui détermine le périmetre a partir duquel est calculé le déficit public.

Le systéme européen des comptes économiques intégrés auquel se réfere le Protocole n°12
précité n'avait pas de valeur réglementaire a 'origine. Cette valeur réglementaire ne fit
acquise qu'avec le SEC 95 adopté le 25 juin 1996. Le « Systéme européen de comptes
économiques intégrés » a été remplacé par le « Systéme européen des comptes nationaux et
régionaux dans la Communauté », adopté par le réeglement (CE) n° 2223/96 du Conseil du 25
juin 1996 relatif au systeme européen des comptes nationaux et régionaux dans la

, , P , 11
Communauté, dénommé communément « SEC 95 » 4

. Le SEC 95 a, lui-méme, été remplacé
depuis le 1* septembre 2014 par le réglement (UE) n° 549/2013 du Parlement européen et
du Conseil du 21 mai 2013 relatif au « Systeme européen des comptes nationaux et

régionaux dans I'Union européenne », communément dénommé « SEC 2010 »'*>.

Les politiques économiques des Etats étant, dans I'idéal, formulées sur la base d'une
compréhension actualisée de I'économie et compte tenu des évolutions vraisemblables de
celle-ci dans le futur, il est utile, pour les autorités en charge de décider de ses politiques, de
disposer de données statistiques macroéconomiques, afin d'avoir une image la plus fidele
possible de |'état de I'économie d'un pays ou d'une région. Les comptes nationaux
permettent de mesurer l'activité économique d'un pays sous différents aspects que ce soit
la création de richesse, leur répartition ou leur utilisation et de comparer cette activité avec
celles d'autres pays. Par exemple, le produit intérieur brut (PIB) est un agrégat, un
indicateur, calculé a partir des comptes nationaux. A la différence de la comptabilité
d'entreprise, les comptes nationaux ne sont pas établis a partir de sources exhaustives, mais
a partir de données hétérogenes issues de sources administratives et d'informations de

112 . s . T . / .
Cour des comptes européenne, Rapport spécial - De nouvelles améliorations sont nécessaires pour assurer

une mise en ceuvre efficace de la procédure concernant les déficits excessifs, 2016, p. 14.

B Eurostat, Deficit and debt notification tables (EDP notification tables), 1°" avril 2015, consulté le 9

septembre 2016 sur le site web d'Eurostat.

"% JOCE, n° L310, 30 novembre 1996, p. 1.

1 Réglement (UE) n°549/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif au systéeme

européen des comptes nationaux et régionaux dans I'Union européenne, JOUE, n° L174, 26 juin 2013, p. 1.
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. 11 . , . . , .
natures diverses''®. Pour cette raison, I'établissement des comptes nationaux nécessite
I'intervention de statisticiens et d'économistes pour établir des estimations pertinentes.

Le reglement (UE) n° 549/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif
au systéme européen des comptes nationaux et régionaux dans I'Union européenne®’, a
adopté le systeme européen des comptes nationaux et régionaux, communément
dénommé « SEC 2010 » qui lui est annexé. A la différence du SEC 95, le SEC 2010 s’intéresse
aux PPP. Une section du SEC 2010 lui est spécifiquement dédiée’®. L’analyse de la
répartition des risques est déterminante pour déterminer si le PPP est hors bilan ou non,
c’est-a-dire si les actifs concernés par le PPP doivent ou non étre enregistrés dans les
comptes du secteur des administrations publiques et en conséquence augmenter le déficit
public et la dette publique.

4.1.1.2 AU NIVEAU BELGE

En exécution des obligations résultant du Pacte de stabilité, le Royaume de Belgique est
soumis a la discipline budgétaire européenne. Son déficit public ainsi que sa dette publique
doivent ainsi étre maitrisés.

La maitrise du déficit public a une importance déclarée en Belgique. En tant que partie
signataire du Traité du 2 mars 2012 sur la stabilité, la coordination et la gouvernance dans
['Union économique et monétaire, la Belgique s'est engagée, en exécution de l'article 3,
paragraphe 2, a adopter en droit interne, des dispositions « contraignantes et permanentes,
de préférence constitutionnelles » mettant en ceuvre l'article 3, paragraphe 1%, de ce

119

traité . Cette disposition plus communément connue comme « la régle d'or » vise a ce que

la situation budgétaire des administrations publiques soit en équilibre ou en excédent.

Le Royaume de Belgique est un Etat fédéral en vertu de la Constitution belge. L'article 1°" de
la Constitution belge énonce que « La Belgique est un Etat fédéral qui se compose des
Communautés et des Régions ». En raison de la structure fédérale de I'Etat belge et de la

16 Banque nationale de Belgique (BNB), Nouveaux regards sur les comptes nationaux, 22 octobre 2014.

w Réglement (UE) n° 549/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif au systéme
européen des comptes nationaux et régionaux dans I'Union européenne, JOUE, n° L174, 26 juin 2013, pp. 1-
727.

18 5EC 2010.

119 Article 3 du Traité du 2 mars 2012 sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de |'Union

économique et monétaire.
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répartition des compétences entre I'Etat fédéral belge et les entités fédérées, un accord de
coopération, adopté en application de I'article 92 bis, paragraphe 1%, de la loi spéciale du 8
ao(t 1980 de réformes institutionnelles, a été conclu le 13 décembre 2013 entre I'Etat
fédéral, les Communautés, les Régions et les Commissions communautaires'®. Le recours a
un accord de coopération a été préféré a une modification de la Constitution ou a une
modification de la loi spéciale de financement des Communautés et des Régions du 16
janvier 1989. Cette approche, recommandée par la section de législation du Conseil d'Etat, a
le mérite d'associer les entités fédérées a I'adoption du cadre institutionnel visant a une
surveillance et un contréle de la situation budgétaire des administrations publiques.

Les entités fédérées, dans la structure fédérale belge, gérent les dépenses associées a leurs
compétences organisées par la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 ao(lt 1980 et
disposent aussi de compétences financiéres en vertu de la loi spéciale de financement des
Communautés et Régions du 16 janvier 1989 adoptée en exécution des articles 175 a 177 de
la Constitution. Ainsi, tant le Parlement fédéral que les Parlements des entités fédérées
votent chacun leur budget. Au niveau fédéral, le budget est adopté et les comptes sont
arrétés par le Roi et la Chambre des représentants du Parlement fédéral en vertu des
articles 74 et 177 de la Constitution et conformément a la procédure d'élaboration et de
dépot définie par la loi du 22 mai 2003 portant organisation du budget et de la comptabilité
de I'Etat fédéral. Au niveau des entités fédérées, chaque Parlement vote annuellement le
budget et arréte les comptes de I'entité en exécution de I'article 13, paragraphe 1%, de la loi
spéciale de réformes institutionnelles du 8 aolt 1980, de I'article 51 de la loi spéciale de
financement des Communautés et des Régions du 16 janvier 1989 et des articles 175, alinéa
2, et 177, alinéa 2, de la Constitution.

Cet accord de coopération du 13 décembre 2013 impose aux entités fédérées et a I'Etat
fédéral belge de respecter I'objectif d'équilibre des comptes des administrations publiques,

121 . .
, et de veiller, dans |'exercice de leurs

inscrit a I'article 3 du traité du 2 mars 2012
compétences respectives, a prendre toutes les mesures nécessaires pour que les pouvoirs
locaux qui relevent de leur tutelle respective, respectent également les objectifs
budgétaires de la Belgiquem. L'intégration des pouvoirs locaux dans le pacte de stabilité par

le biais de I'accord de coopération précité implique I'application du SEC 2010 pour évaluer

120 Accord de coopération du 13 décembre 2013 entre I'Etat fédéral, les Communautés, les Régions et les

Commissions communautaires relatif & la mise en ceuvre de l'art. 3, §1%, du Traité sur la stabilité, la
coordination et la gouvernance au sein de I'Union économique et monétaire, M.B., 18 décembre 2013,
p. 99.664.

2! Article 2 de I'accord de coopération du 13 décembre 2013, op.cit.

2 Article 3 de I'accord de coopération du 13 décembre 2013, op. cit.
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I'incidences des dépenses réalisées par les administrations locales méme si, et il est
important d’insister sur ce point, cela n’'implique pas pour autant, pour I'heure, que les
pouvoirs locaux appliquent le SEC 2010 dans leur propre systeme comptable. Le débat sur le
systeme de comptabilité publique est un débat distinct, qui a déja trouvé a tous le moins
une dénomination commune, a savoir |'EPSAS.

4,1.2 SEC2010 ET COMPTABILITE PUBLIQUE

Le SEC 2010 définit des nomenclatures et des méthodes statistiques communes pour
I'élaboration des données établies dans le cadre du systeme européen des comptesm. A
coté de cela, les administrations publiques des Etats membres recourent a divers systémes
de comptabilité publique qui comprennent des éléments relatifs a la tenue des comptes, au
contrdle interne, a I'information financiére et a I'audit.

Ces systemes de comptabilité publique sont a distinguer des données statistiques établies
sur la base du systéeme européen des comptes applicables (SEC 2010). Concernant la
comptabilité du secteur public, la Commission européenne a observé, dans un rapport du 6
mars 2013"** sur les normes comptables applicables pour le secteur public, qu'il existait une
« incohérence fondamentale » qui résulte des systemes de comptabilité publique appliqués
par des Etats membres.

En vertu de ces systemes de comptabilité publique, les comptes des entités composant le
secteur public n'enregistrent, dans une grande majorité selon la Commission, que les flux de
trésorerie en vertu d'une comptabilité sur la base de caisse. Cette situation est incohérente
compte tenu du fait que la surveillance budgétaire de I'Union européenne, exercée dans le
cadre du Pacte de stabilité et de croissance, repose sur la transmission de données
élaborées sur la base d'une comptabilité des droits constatés et ce conformément au

125

systéeme européen des comptes (SEC)*". C'est, en effet, sur la base d'une comptabilité des

123 Article 1, §2, a, du réglement (UE) n° 549/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif

au systeme européen des comptes nationaux et régionaux dans I'Union européenne, JOUE, n° L174, 26 juin
2013, p. 1.727.

124 Commission européenne, « Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen _ Vers
I'application de normes comptables harmonisées pour le secteur public dans les Etats membres, COM (2013)
114 final, 6 mars 2013 » ; cette incohérence avait déja été soulignée par la Commission européenne ; cf.
Commission, Communication au Parlement et au Conseil du 15 avril 2011, « Vers une gestion solide de la
qualité pour les statistiques européennes », COM(2011) 211 final.

12> Le SEC 2010 se fonde sur une comptabilité des droits constatés. Dans le cadre d'une comptabilité en droits

constatés, les opérations sont enregistrées non pas au moment du paiement mais au moment ou la valeur
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droits constatés, normalisée au travers du SEC 2010, que sont calculés le déficit public et la
dette publique.

Cette incohérence entre les systemes de comptabilité publique et les regles européennes
gouvernant |'établissement des données notifiées a Eurostat avait déja amené a ce que la
directive n°2011/85/UE du 8 novembre 2011 sur les exigences applicables aux cadres
budgétaires des Etats membres'?® charge, en son article 16, paragraphe 3, la Commission de
procéder, pour le 31 décembre 2012 au plus tard, a une évaluation de I'adéquation pour les
Etats membres des « normes comptables internationales pour le secteur public ». Par cette
dénomination, la directive n°2011/85/UE vise les standards comptables internationaux
IPSAS. Il s'agit de standards comptables internationaux a destination du secteur public mais
d'origine privée. Ces standards comptables internationaux IPSAS présentent la double
caractéristique d'étre, d'une part, un ensemble de normes comptables pour le secteur
public reconnu au niveau international et, d'autre part, d'étre basé sur les normes
internationales d'information financiere (IFRS) largement utilisées par le secteur privé.

Par cette évaluation, on percoit déja un projet ambitieux : permettre le développement de
« pratiques de comptabilité publiques exhaustives et fiables dans tous les secteurs des
administrations publiques », parce que de telles pratiques sont « une condition préalable a
la production de statistiques de grande qualité qui soient comparables d'un Etat membre a

I'autre »**’

. L'objectif de ce projet sera précisé dans le rapport de la Commission établi suite
a cette consultation, a savoir développer des normes comptables harmonisées pour le
secteur public des Etats membres qui soient fondées sur le principe des droits constatés®?%.
Il ressort du rapport de la Commission établi suite a cette consultation que « [I'] adoption
d'un ensemble unique de normes comptables fondées sur les droits constatés a tous les
niveaux des administrations publiques et dans toute I'Union européenne, présenterait des

avantages indéniables pour la gestion du secteur public et la gouvernance ». La Commission

économique est créée, transformée ou s'éteint ou encore lorsqu'une créance est transformée ou s'éteint. Au
contraire, la comptabilité de caisse enregistre I'opération uniquement lorsqu'un paiement est effectué.

126 Directive 2011/85/UE du Conseil du 8 novembre 2011 sur les exigences applicables aux cadres budgétaires
des Etats membres, JOUE, n° L306/41, 23 novembre 2011.

27 Extraits du considérant n° 3 de la directive n° 2011/85/UE du Conseil du 8 novembre 2011 sur les exigences

applicables aux cadres budgétaires des Etats membres, op. cit.
128 commission, « Rapport au Conseil et au Parlement européen - Vers |'application de normes comptables

harmonisées pour le secteur public dans les Etats membres », COM (2013) 114 final, 6 mars 2013.
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constate aussi que « une approche harmonisée fait défaut » alors que, selon la Commission,
. . , . 12
une telle harmonisation est nécessaire. '*

Selon la Commission, le projet devrait étre orienté vers des normes comptables
européennes du secteur public qui ne seraient pas les standards comptables IPSAS mais des
normes comptables européennes spécialement créées pour le secteur public. Ces futures
normes européennes sont dénommeées European Public Sector Accounting Standards aussi
désignées par I'acronyme « EPSAS ». Les EPSAS « constitueraient un ensemble de normes
comptables harmonisées pour le secteur public, fondées sur les droits constatés, adaptées
aux exigences particuliéres des Etats membres et applicables dans la pratique »*°. Le
processus d'élaboration des normes comptables EPSAS est actuellement en cours. Il est a
attendre que l'incohérence initiale dénoncée par la Commission soit atténuée voir soit
supprimée avec les futures normes comptables EPSAS.

4.1.3 Les PPP HORs BILAN ET LE SEC 2010

4.1.3.1 NOTIONS

Comme le SEC 2010 définit les méthodes statistiques applicables a I'élaboration des
données du secteur des « administrations publiques » a partir desquelles le déficit public et
la dette publique sont calculées, le SEC traite aussi des opérations qui ne sont pas
enregistrées dans le secteur des administrations publiques, et donc qui ne sont prises en
compte que de maniére liminaire dans le calcul du déficit public et de la dette publique. Il
s'agit des opérations que je dénomme pour les besoins du présent rapport, comme étant
« hors bilan »™*. Au rang des opérations hors bilans au sens du SEC 2010, on compte les PPP
et les concessions.

129 . . sas 2 .. ; . e /
Le résultat de cette consultation est synthétisée dans un document de la Commission européenne intitulé

« Commission Staff Working Document accompanying the document Report from the Commission to the
Council and the European Parliament Towards implementing harmonised public sector accounting standards
in Member States _The suitability of IPSAS for the Member States » /* SWD/2013/057 final */ ,disponible sur
le site web d'Eurostat sous la rubrique « Comptabilité publique », consulté le 9 septembre 2016.

3% commission européenne, Rapport au Conseil et au Parlement européen _ Vers I'application de normes
comptables harmonisées pour le secteur public dans les Etats membres, op. cit., p. 10.

131 . . . . ses N , . . Y
Dans la pratique, il est aussi fait référence a d’autres dénomination comme « non-consolidés » ou encore

comme « SEC-proof ». Toutefois, 3 mon sens ces dénominations sont moins satisfaisantes compte tenu de ce
que la notion statistique de « consolidation » ne vise pas cette problématique et de ce que I'idée n’est pas de

71



L'absence de consolidation des dépenses et des dettes associées aux PPP dans les comptes
du secteur statistique des administrations publiques s'explique synthétiguement en raison
de I'application de deux notions mises en ceuvre dans le SEC 2010 :

- la dissociation de la propriété légale de la propriété économique:

Tout actif a un propriétaire économique dans le SEC 2010. C'est dans les comptes
du propriétaire économique que l'actif est enregistré et pas nécessairement dans
les comptes du propriétaire juridique de cet actif. Au regard du SEC 2010, la notion
de propriété juridique, dite « propriété légale », est distincte de la notion de
propriété économique. Pour enregistrer ou non un actif construit a I'occasion d'une
opération dans les comptes d'une unité d'administration publique, il convient de
déterminer si elle est bien le propriétaire économique de cet actif.

Le propriétaire économique est quant a lui défini comme: «le propriétaire
économique d'entités telles que des biens et des services, des ressources naturelles,
des actifs ou des passifs financiers, est I'unité institutionnelle qui peut prétendre aux
avantages associés a l'utilisation de ces entités dans le cadre d'une activité
économique en acceptant les risques correspondants »*>>.

Il est possible que la propriété légale d'un bien soit dissociée de la propriété
économique de ce bien. Dans ce cas, pour les besoins du SEC 2010, c'est la
propriété économique qui l'emporte.

La notion de propriété économique étant associée a la répartition des risques et
des avantages associés a un actif, pour ne pas étre considérée comme le
propriétaire économique d'un actif, une unité institutionnelle doit transférer la
majorité des risques et des avantages associés a cet actif a une autre unité
institutionnelle. 1l n'est toutefois pas requis que la totalité des risques et des
avantages soient transférés au partenaire privé pour que |'actif soit enregistré dans
les comptes de ce dernier’®. Le propriétaire économique des actifs relatifs 3 un
PPP est déterminé, selon le SEC 2010, en évaluant qui du partenaire privé ou des

résister au SEC ce que laisse entendre I'appellation anglaise « proof » mais au contraire d’y satisfaire. Ainsi
méme si les comptes nationaux ne sont pas des bilans au sens comptable, la notion d’opération « hors bilan »
emporte selon moi une compréhension plus juste de la problématique en cause et correspond a la notion
anglaise de « off balance sheet » utilisée pour traiter de cette problématique.

132 5EC 2010, n° 15.06.

3 MGDD 2016, VI.4.3.2 (36).
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unités d'administration publique supporte la majorité des risques et qui est celui
qui devrait profiter de la majorité des avantages conférés par ces actifs™>*.

Lorsqu'une partie au contrat assume un risque cela signifie que cette partie est en
droit de prendre les actions en vue de prévenir la survenance de ce risque ou de

réduire I'impact de la survenance de ce risque135

. Les risques dans cette analyse ne
sont pas seulement compris de maniéere théorique. Au contraire, ils sont entendus
dans une dimension économique prenant en considération tant les conséquences
de l'incidence de la survenance d'un risque que la probabilité de la survenance d'un

. 1
tel risque™®.

- Le SEC 2010 donne la préférence a l'enregistrement sur la base des droits
;1 \ . .
constatés™’ et non a I'enregistrement sur la base de caisse.

Pour le SEC 2010, /a comptabilité sur la base des droits constatés enregistre les flux
au moment ou la valeur économique est créée, transformée, échangée, transférée
ou s'éteint. Cela signifie que les flux qui impliquent un transfert de propriété sont
enregistrés au moment ot le changement a lieu, que les services sont comptabilisés
au moment ol ils sont fournis, que la production I'est au moment ot un produit est
créé et la consommation intermédiaire au moment ol les matiéres premieres ou les
fournitures sont utilisées. Ainsi si une infrastructure de transport de 100 millions
EUR est livrée en 2017 a une administration publique avec un étalement du
paiement sur 10 années avec un paiement de 10 millions EUR chaque année
jusqu'en 2027, c'est la totalité de la dépense de 100 millions qui est enregistrée
comme une dépense dans les comptes du secteur des administrations publiques et
non pas 1/10 de cette dépense qui est seulement payée cette année-la. Cela ne
vaut évidemment que si cette administration publique est estimée étre le
propriétaire économique de cette infrastructure de transport. Si c'est un partenaire
privé qui est estimé étre le propriétaire économique de cette infrastructure et que
ce partenaire privé n'est pas repris dans le périmétre du secteur des

3% « comme dans le cas du crédit-bail, le propriétaire économique des actifs relatifs & un PPP est déterminé en
évaluant quelle est I'unité qui supporte la majorité des risques et quelle est celle qui devrait profiter de la
majorité des avantages conférés par ces actifs. L'actif, et par conséquent la formation brute de capital fixe,
seront attribués a cette unité », SEC 2010, n° 20.283.

> MGDD 2016, VI.4.1 (4).

3 MGDD 2016, VI.4.4.2 (95).

37 SEC 2010, n° 1.101.
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administrations publiques, dans ce cas seul la valeur de la dépense payée
annuellement n’est prise en compte dans le calcul du déficit public.

La comptabilité sur la base des droits constatés, aussi communément dénommée
« comptabilité d'engagements », se distingue de la comptabilité sur la base de
caisse et de la comptabilité sur la base de la date d'exigibilité. La comptabilité sur
une base de caisse n'enregistre les paiements qu'au moment ou ils ont
effectivement lieu. La comptabilité sur la base de |la date d'exigibilité fait apparaitre
les flux qui donnent lieu a des paiements en espeéces a la date limite a laquelle ils
doivent étre effectués sans encourir de majoration ou de pénalité.

4.1.3.2 CONDITIONS D'APPLICATION DES PPP « HORS-BILAN »

L'analyse du traitement des contrats de PPP au regard du SEC 2010 repose sur plusieurs
étapes pour déterminer son traitement au regard du SEC 2010 et dés lors son incidence sur
le déficit public et |la dette publique.

4.1.3.2.1 PARTENAIRES ET SECTEURS STATISTIQUES

La premiere de celles-ci est de déterminer la classification des secteurs statistiques dans
lesquels sont repris le partenaire public et le partenaire privé. Si le partenaire public au
contrat de PPP n'est pas classé dans le secteur des administrations publiques, le contrat
n'est pas regardé, au regard du SEC 2010, comme un contrat de PPP et les méthodes
d'analyse des contrats de PPP développées sur base du SEC 2010, ne lui sont pas
appIicabIeslSS. De méme si le partenaire privé est classé dans le secteur statistique des
administrations publiques, les méthodes statistiques d'analyse des contrats de PPP ne sont
pas applicables.

Le SEC 2010 distingue cing secteurs institutionnels qui ensemble constituent sur le plan
statistique I'économie nationale d'un Etat membre, a savoir : (i) les sociétés non financieres;
(i) les sociétés financiéres; (iii) les administrations publiques; (iv) les ménages et (v) les
institutions sans but lucratif au service des ménages. Le secteur des administrations
publiques est le secteur déterminant pour I'application de la discipline budgétaire
européenne.

3% Eurostat et EPEC, A guide to the Statistical Treatment of PPPs, p. 19.
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Ce secteur statistique est le point de départ a partir duquel le déficit public et la dette
publique d'un Etat membre sont calculés. Le secteur des administrations publiques, comme
les autres secteurs, est constitué d'unités institutionnelles. Une unité institutionnelle ne
peut, en principe, appartenir qu'a un seul secteur ou sous-secteur de I'économie™®. Ainsi,
des lors qu'une entité est considérée comme une unité institutionnelle, le classement de
cette unité institutionnelle dans un secteur de I'économie ne peut, en principe, étre morcelé
entre différents secteurs de I'économie d'un pays en fonction de l'importance relative des
activités de cette unité institutionnelle.

4.1.3.2.2 ANALYSE DES CARACTERISTIQUES DISTINCTIVES DU CONTRAT DE PPP PAR RAPPORT A D'AUTRES
OPERATIONS

La seconde étape de l'analyse consiste dans une analyse, non plus des partenaires, mais des
caractéristiques du contrat afin de déterminer si ce sont bien les méthodes et regles
applicables a I'analyse des contrats de PPP qui doivent étre appliquées. En cas d'exploitation
de I'actif par le partenaire privé une qualification statistique comme contrat de concession
plutét que comme contrat de PPP pourrait s'imposer en fonction de l'importance du
financement du partenaire privé au moyen des recettes d'exploitation payées par les
usagers. La nature de I'actif, comme la relation de la durée du contrat avec I'étendue de sa
vie économiqgue sont aussi des éléments ayant une incidence sur la qualification statistique
du contrat étudié.

(i) REQUALIFICATION EN CAS DE REMUNERATION
MAJORITAIRE DU PARTENAIRE PRIVE PAR DES USAGERS
FINAUX
Le SEC 2010 distingue les contrats de PPP des contrats de concession de services. Le SEC
2010 décrit les contrats de concession de services de la maniére suivante :

« Les contrats de concession de services conférent a une société le droit exclusif de fournir
certains services. Par exemple, dans le cas d'une concession de service public, une société
privée conclut un accord avec l'administration publique pour obtenir le droit exclusif
d'exploiter un service public (comme un réseau de distribution d'eau ou un péage
d'autoroute), d'en assurer la maintenance et de réaliser des investissements pendant un

- 7z 1
certain nombre d'années. »**°

139 SEC 2010, n° 2.41.

19 5EC 2010, n° 15.42.
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Le SEC 2010 observe que les contrats de concession de services se caractérisent par le droit
exclusif de fournir certains services conférés au concessionnaire. Dans la mise en ceuvre du
SEC 2010, Eurostat, au travers du Manual on Government Deficit and Debt (ci-aprés:
MGDD), a développé un critére distinctif par rapport au contrat de PPP basé sur I'origine de
la rémunération associée a ce droit exclusif. Eurostat décrit le contrat de concession de
services comme un contrat conclu pour une longue durée entre deux unités. L'une des deux,
le concessionnaire, est chargé de la construction, de I'exploitation et de la maintenance d'un
actif. Eurostat compléte cette description en soulignant que les contrats de concession de
services se caractérisent par le fait que I'actif concerné par le contrat de concession de
services est majoritairement financé au moyen des recettes tirées des paiements faits par
les usagers finaux qui utilisent cet actif. Ainsi, selon Eurostat, |'origine de la rémunération du
cocontractant distingue les partenariats public-privé des contrats de concession au sens du
SEC 2010.

Méme si le projet ne peut étre qualifié de contrat de concession en raison de ce que la
majorité des paiements regus par le partenaire ne proviennent pas des usagers finaux mais
d'unités institutionnelles classées dans le secteur des administrations publiques, I'étendue
des paiements faits par les usagers finaux a des unités institutionnelles classées dans le
secteur des administrations publiques pour l'usage de I'actif concerné a, toutefois, encore
une incidence sur la qualification statistique du projet en PPP. Ainsi, si les recettes estimées
gue le partenaire public va tirer des paiements effectués par les usagers de I'actif excéde
50% de la valeur totale des paiements que le partenaire public devra effectuer au partenaire
privé en exécution du contrat, Eurostat considére que le projet ne peut étre considéré

141 .
1 Dans un tel cas, le projet n'est

comme étant un contrat de PPP au regard du SEC 2010
pas hors bilan et |'actif doit étre enregistré dans les comptes du secteur des administrations

publics.

(ii) DEPENSES EN CAPITAL SIGNIFICATIVE

Les PPP, au sens d'Eurostat, impliquent une dépense en capital significative en vue de

142

construire ou rénover les actifs fixes faisant I'objet du contrat de PPP™". Il peut s'agir de

rénovations majeures d'actifs fixes afin de fournir les services convenus qui impliquent
l'usage de ces actifs, dans les quantités et selon les standards de qualité définis dans le

contrat de PPP **3,

! Eurostat et EPEC, A guide to the Statistical Treatment of PPPs, p. 26.

2 Eurostat et EPEC, A guide to the Statistical Treatment of PPPs, p. 23.

3 SEC 2010, n° 20.276 ; MGDD 2016, VI.4.2.2 (16).
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Dans le cas de rénovation d'actifs ou d'extension de ceux-ci, il convient d'étre attentif a
I'incidence de la rénovation sur la valeur de l'actif fixe rénové. Si celle-ci n'est pas
« significative », c'est-a-dire si, aprés rénovation, la valeur ajoutée a I'actif par la rénovation
n'excede pas la valeur d'origine des actifs concernés, I'opération ne sera pas analysée selon
les regles relatives aux PPP. Eurostat considére que la valeur de I'actif aprés rénovation doit
au moins étre égale a deux fois a la valeur de I'actif rénové avant sa rénovation'**, c'est-a-
dire que la valeur de la dépense en capital supportée par le partenaire privé en exécution du
contrat de PPP doit au moins représenter 50% de la valeur de I'actif concerné aprées que les
travaux aient été terminés'®.

Dans le cas d'une rénovation, si les travaux ne représentent pas la majeure partie de la
valeur de l'actif fixe (moins de 50%) aprés travaux de rénovation, I'opération ne sera pas
traitée comme un PPP par Eurostat'*®. Dans ce cas |'opération est habituellement traitée
comme consistant en deux opérations, d'une part, un marché public sur un actif et, d'autre
part, un contrat de service. Dans cette hypothese, |'actif fixe rénové reste enregistré dans
les comptes de I'unité d'administration publique qui en est le propriétaire économique et
I'opération ne sera pas hors bilan.

(iii) SERVICE DE MAINTENANCE

Pour qu'un contrat soit considéré comme un PPP au regard du SEC 2010, Eurostat consideére
gue le service de maintenance des actifs construits doit étre inclus dans les missions
confiées au partenaire privé'*’. Ce service de maintenance doit inclure, a tous le moins, les
réparations majeures ainsi que les installations techniques dont le bon fonctionnement a
une incidence sur le fonctionnement des actifs fixes, telles que les installations de
chauffage148.

Eurostat considére que si le partenaire public prend a sa charge d'entretenir et/ou de
remplacer une quelconque partie de I'actif, cela a une incidence sur le traitement statistique
du PPP au regard du SEC 2010. La question est d'une importance élevée pour Eurostat selon
la classification développée dans son Guide de septembre 2016 sur le traitement statistique
des PPP.

14 Eurostat, Eurostat clarification note: The statistical treatment of PPP contracts, op. cit.

%> Eurostat et EPEC, A guide to the Statistical Treatment of PPPs, p. 23.

% MGDD 2016, VI.4.2.2 (17).

" Eurostat et EPEC, A guide to the Statistical Treatment of PPPs, p. 38.

¥ MGDD, VI1.4.2.2 (15).
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La durée de la période de maintenance doit étre suffisamment longue pour couvrir
normalement une part significative de la vie économique des actifs concernés bien
gu'Eurostat n'énonce pas de durée minimale. Eurostat est particulierement attentif a la
période de maintenance qui si elle est jugée trop courte peut entrainer une qualification

différente du contrat de PPP*°,

(iv) FINANCEMENT PRIVE

Dans les contrats de PPP au sens du SEC 2010, le partenaire privé est, en principe,
principalement en charge du financement du projet. Dans le cas d'un financement public
direct ou méme indirect, selon des modalités détaillées par Eurostat, qui excéde 50% de la
valeur de la dépense en capital pour la construction de l'actif, le PPP sera considéré par
Eurostat, automatiquement sans autre analyse requise du contrat de PPP, comme n'étant
pas hors bilan et comme devant étre enregistré dans les comptes du secteur des
administrations publiques. Il est aussi attendu que le partenaire privé prenne en charge les
risques associés a la disponibilité et aux colts du financement.

4.1.3.2.3 ANALYSE DE LA REPARTITION DES RISQUES ET DES AVANTAGES

La troisieme étape constitue la partie principale de I'analyse. Elle consiste dans une analyse
des clauses contractuelles, intégrées ou non dans le corps méme du contrat de PPP,
permettant de déterminer si le propriétaire économique des actifs concernés par le PPP
étudié est ou non une unité institutionnelle non reprise dans le secteur statistique des
administrations publiques. Pour identifier le propriétaire économique des actifs, il est
notamment procédé a un examen de la répartition des risques et des avantages.

S Eurostat, Eurostat clarification note: The statistical treatment of PPP contracts.
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(i) PRINCIPALES CATEGORIES DE RISQUES

Le SEC 2010 identifie cing « principaux éléments de risques et d'avantages a analyser » dans

150

les contrats de PPP™", commentés ci-apres :

2

le risque lié a la construction ;

le risque lié a la disponibilité ;

le risque lié a la demande ;

le risque lié a la valeur résiduelle et a |'obsolescence ;

le financement, les garanties et les clauses de résiliation.

Le SEC 2010™* distingue au sein de ces risques, trois principales catégories de risques, parmi
les principaux éléments de risques et d'avantages a analyser dans les contrats de PPP: le
risque lié a la construction, le risque lié a la disponibilité et le risque lié a la demande™?.

Le risque lié a la construction vise les aléas associés a la construction ou la rénovation lourde
de I'actif concerné par le contrat de PPP, si un actif doit étre construit ou lourdement rénové
par le partenaire dans le cadre du PPP, ainsi que I'état de I'actif concerné au
commencement des services fournis par le partenaire privé au moyen de cet actif™3.

Le risque lié a la disponibilité vise les aléas liés au respect des performances techniques de
I'actif et des volumes de services a fournir, durant I'utilisation de I'actif, au moyen de I'actif
concerné par le PPP que le partenaire s'est engagé a respecter dans le cadre du contrat de
PPP™*. Ce risque se rapporte aux cas ou, durant I'utilisation de I'actif, survient un niveau de
volume des services plus faible que ce qui a été contractuellement convenu ou un niveau de
gualité des services n'atteignant pas les standards de qualité définis dans le contrat de
PPP™>,

129 5EC 2010, n° 20.283.

1 SEC 2010, n° 20.284.

2 MGDD 2016, VI.4.1 (5) ; MGDD 2016, VI.4.3.2 (38).

>3 MGDD 2016, VI.4.3.2 (39).

>4 MGDD 2016, VI.4.1 (5).

> MGDD 2016, VI.4.3.2 (40).
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Le risque lié a la demande vise les aléas liés a la variabilité de la demande des usagers
finaux, qui peut étre plus élevée ou plus basse que le niveau de demande escompté au
moment de la conclusion du contrat de PPP, quant aux services fournis, au moyen de I'actif
concerné par le contrat de PPP et ce sans considération du niveau de performancelss. Ce
risque concerne, la possibilité que la demande des services en question soit plus élevée ou
plus faible que prévu®™’. Le risque lié a la demande est associé a un changement des
comportements des usagers finaux en raison de facteurs, tels que le cycle économique,
I'émergence de nouvelles tendances sur le marché, la compétition avec d'autres services,
I'obsolescence technologique, le changement dans les préférences des usagers finaux™>2.
Selon Eurostat, il s'agit du risque économique qui est habituellement supporté par les

oy s . s , . .1
entités privées dans une économie de marché™®.

Les conditions dans I'analyse des risques des contrats de PPP pour déterminer si le

partenaire privé est le propriétaire économique de l'actif concerné par le PPP sont les
. 1

suivantes'® :

- le partenaire privé supporte le risque lié a la construction ;

- le partenaire privé supporte au moins l'un des deux risques suivants, a savoir le
risque lié a la demande ou le risque lié a la disponibilité.

L'analyse des autres éléments de risques et d'avantages intervient ensuite soit pour valider
I'analyse du transfert des risques en examinant s'il n'existe pas un mécanisme par lequel le
transfert de risques est rendu ineffectif, soit pour compléter I'analyse du transfert des
risques si les premiéres conclusions de I'analyse des risques ne sont pas claires.

Si le risque de construction n'est pas transféré ou si ni le risque lié a la disponibilité, ni le
risque lié a la demande, n'est transféré au partenaire privé, I'analyse subséquente des
risques et des avantages ne peut qu'aboutir a la conclusion qu'il y a un transfert des risques
et des avantages suffisant au partenaire privé. L'analyse des autres risques ne pouvant
permettre de renverser cette premiere conclusion.

Un risque est estimé étre supporté par une unité institutionnelle si elle supporte la majorité

. e s N s 7 . / s 161
des risques associés a I'élément de risque concerné pour toute la durée du contrat de PPP*®

> MGDD 2016, VI.4.1 (5) ; MGDD 2016, VI.4.3.2 (41).
7 SEC 2010, n° 20.283, ¢).

¥ MGDD 2016, VI.4.3.2 (41).

> MGDD 2016, VI.4.4.2 (102).

189 \1GDD 2016, VI.4.1 (7) ; MGDD 2016, VI.4.3.2 (47).
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et pour autant que des mécanismes contractuels ne viennent pas rendre ineffectif le
transfert de ceux-ci 3 cette unité institutionnelle’®®. Ainsi, pour ne pas étre considéré
comme le propriétaire économique d'un actif, la majorité a la fois des risques et des
avantages doit étre transférée a une autre unité institutionnelle®®. Un critere important
pour déterminer si un des partenaires supporte un risque est I'examen des pénalités
contractuelles appliquées dans les cas ou le partenaire privé est en défaut d'exécuter ses
engagements'®®. En corolaire des pénalités, il convient de déterminer si un des partenaires
supporte un risque, a qui sont attribués les avantages résultant d'une meilleure
performance par le partenaire privé de ses obligations que le niveau contractuel défini.

Ainsi, si le partenaire privé exécute mieux ses obligations que ce qui est contractuellement
prévu, par exemple par une productivité plus grande, par des co(ts de revient plus faibles,
ou par l'obtention de meilleures conditions de financement, le partenaire privé doit étre en
droit de profiter et de conserver les avantages qui résultent de cette meilleure exécution de
ses obligations.

Si ces conditions sont réunies et pour autant que d'autres mécanismes contractuels ne
viennent pas rendre ineffectif le transfert de risques vers le partenaire privé, ce dernier sera
considéré étre le propriétaire économique de l'actif. Dans ce cas, le contrat de PPP sera
traité dans le chef du partenaire public, comme un achat de services.

Une fois I'analyse des principaux risques précités, il convient encore d'étre attentif aux
mécanismes contractuels, tels que les clauses de résiliation anticipée, de financement ou de
garanties, qui sont susceptibles d'avoir pour conséquence de rendre ineffectif le transfert de
la majorité des risques au partenaire privé®>.

1ot Eurostat, Eurostat clarification note - The statistical treatment of PPP contracts, 4 mars 2016, p.3.

12 MGDD 2016, VI.4.3.2 (45).

163 Eurostat, op.cit.

% MGDD 2016, VI.4.3.2 (49).

> MGDD 2016, VI.4.3.2 (51).
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(ii) RISQUES ET AVANTAGES

186 |e SEC 2010 souligne que l'analyse des

En utilisant les termes « risques et avantages »
relations économiques dans le contrat de PPP ne vise pas uniquement les conséquences
économiques négatives éventuelles associées a la propriété économique de |'actif qui sont
susceptibles de survenir dans |'exécution du contrat, mais vise aussi, au travers des
avantages, les conséquences économiques positives. Les risques et avantages sont deux
perceptions d'un méme ensemble, a savoir I'ensemble des « risques et avantages » dont
I'effet utile est de déterminer le propriétaire d'un actif relatif a un PPP. Le propriétaire
économique de l'actif est l'unité institutionnelle qui supporte la majorité des risques et
bénéficie des avantages conférés par cet actif. La notion de « risques et d'avantages » n'est
pas comprise dans le SEC 2010 comme deux ensembles distincts, a savoir un ensemble des
risques, d'une part, et un ensemble d'avantages, d'autre part, qui seraient composés
d'éléments distincts analysés de maniére séparée, ces deux ensembles étant ensuite

rassemblés a un stade ultérieur de I'analyse.

Eurostat s'intéresse aux clauses du contrat de PPP qui limitent les avantages du partenaire
privé en appliquant un plafond sur le montant de profits que le partenaire privé peut tirer
du PPP. Ce plafond peut étre exprimé en un montant de profits ou encore en un
pourcentage de rendement des capitaux investis. Ces clauses peuvent prévoir que si le
plafond est dépassé, le partenaire privé doit verser les profits excédant le plafond au
partenaire public ou a une autre unité institutionnelle classée dans le secteur des
administrations publiques. Eurostat considére que toute clause qui impose un plafond aux
profits du partenaire privé influence significativement le traitement statistique du contrat
de PPP et conduit automatiquement a refuser qu'il puisse étre considéré comme étant hors
bilan, le PPP concerné devant étre enregistré dans les comptes du secteur des
administrations publiques™®’.

(iii) APPROCHE AU CAS PAR CAS

Le SEC 2010 énonce que « [l]es conditions de chaque contrat PPP doivent étre examinées
afin de déterminer quelle unité est le propriétaire économique. En raison de la complexité

188 « Les principaux éléments de risques et d'avantages a analyser sont les suivants : (...) » SEC 2010, n° 20.280 ;
« Les risques et avantages reviennent a l'opérateur si le risque lié a la construction et le risque lié a la demande
ou a la disponibilité ont été effectivement transférés » (SEC 2010, n° 20.284).

%7 Eurostat et EPEC, A guide to the Statistical Treatment of PPPs, p. 134.
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et de la variété des contrats de PPP, il convient d'examiner tous les faits et les circonstances
de chaque contrat, puis de choisir un traitement comptable qui reflete au mieux les
relations économiques sous-jacentes »168,

Comme il n'existe pas de modele européen ou belge de contrat de PPP conforme avec les
conditions du SEC 2010, il convient de procéder a une analyse au cas par cas de la
compatibilité des clauses contractuelles avec le SEC 2010.

(iv) RISQUE ASSOCIE AUX MODIFICATIONS NON NEGLIGEABLES
DU CONTRAT DE PPP

L'analyse de la répartition des risques et des avantages, menée en vue de déterminer le
propriétaire économique est conduite sur base du contrat de PPP qui est signé entre les
parties. Lorsqu'il est nécessaire de conclure des accords de financement apres la signature
du contrat de PPP, il convient de prendre ceux-ci en considération et de conclure I'analyse
de la répartition des risques en tenant compte des relations contractuelles existantes a la
conclusion de ces accords de financement. Pour mener cette analyse, il est tenu compte du
cadre statistique de référence ainsi que des méthodes statistiques applicables au moment
de la signature des accords de financement, ou si de tels accords ne sont pas prévus, au
moment de la signature du contrat de PPP.

Dans le temps, les relations contractuelles changent quelquefois avec des changements
importants. Les méthodes d'analyse du traitement statistique évoluent aussi. Le MGDD
connait de régulieéres nouvelles éditions. On peut présumer que le guide sur le traitement
statistique des PPP de septembre 2016 n'échappera pas a des modifications dans I'avenir. Le
SEC est modifié lui aussi selon un cycle de réforme influencé lui-méme par le cycle de
réforme du SCN. Le contexte des analyses menées sur le traitement statistique est ainsi
évolutif.

Selon Eurostat, lorsque les amendements apportés au contrat de PPP peuvent étre qualifiés

de «substantiels » **® ou comme n'étant pas « négligeables »'’°, ceux-ci alterent la

188 SEC 2010, n° 20.286.

1% Dans I'édition de 2014 du MGDD, Eurostat se référait en anglais aux termes « when changes introduced in

the contract are not substantial(...) ». (MGDD 2014, VI.4.3.4 (54)). Dans I'édition de 2016 du MGDD, Eurostat
se réfere en anglais aux termes « when changes introduced in the contract are not negligible (...) ». (MGDD
2016, VI.4.3.5 (74))

70 \1GDD 2016, VI.4.3.5 (74-77).
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répartition des risques au point que le contrat ainsi modifié peut étre considéré comme un
nouveau contrat au regard du SEC 2010. Une nouvelle analyse des risques est alors
nécessaire pour déterminer qui est a considérer comme le propriétaire économique des
actifs concernés. Ainsi en cas de modification d'un contrat de PPP déja conclu, il existe un
risque que ce changement soit considéré comme la conclusion d'un nouveau contrat et
nécessite, selon Eurostat, un nouvel examen de I'ensemble de la répartition des risques et
des avantages pour déterminer qui est le propriétaire économique des actifs concernés. Ce
nouvel examen est requis en cas d'amendements amenant a conclure a I'existence d'un
nouveau contrat. Dans ce cas, I'examen se fera au regard du SEC 2010, méme si Eurostat
avait déja estimé au moment de la conclusion du contrat que l'actif ne devait pas étre
enregistré dans les comptes du secteur des administrations publiques.

Eurostat, dans son manuel sur le déficit public et la dette publique, a clarifié sa méthode

d'analyse des amendements et des renégociations des contrats de PPP'"!

. Pour Eurostat,
lorsque les changements apportés au contrat initial ne sont pas négligeables, et lorsque les
changements alterent la distribution des risques et des avantages entre le ou les entités du
secteur des administrations publiques et le partenaire privé, il y a lieu dans la plupart des
cas a conclure qu'un nouveau contrat remplace le contrat déja conclu. Eurostat considére,
au regard du SEC 2010, que le contrat précédemment conclu est considéré comme étant
« annulé »"2. Au regard du SEC 2010, I'enjeu a I'occasion de la modification du contrat de
PPP, est le classement de I'actif concerné dans les comptes du secteur des administrations
publiques. Un tel classement est de nature a affecter le déficit public pour I'année ou
I'enregistrement de cet actif est opéré dans les comptes du secteur des administrations

publiques.

4.2 PPP HORS BILANS ET PASSIFS IMPLICITES ASSOCIES AUX PPP

Les notions économiques de passifs implicites (implicit liabilities) et d'engagements
conditionnels (contingent liabilities) ont été étudiées en économie dans le cadre de I'analyse
des causes d'instabilité des finances publiques. L'idée a été développée par des économistes
gu'au-dela du déficit public et de la dette publique officielle, il convient aussi de surveiller
les engagements qui portent en eux les germes d'une instabilité future des finances

1 MGDD 2016, VI.4.3.5 (74-77).

72 « In most cases, they should be considered as the cancellation of a previous contract and the creation of a
new one, when changes introduced in the contract are not negligible and whenever they alter the distribution
of risks and rewards between government and the partner. » (MGDD 2016, V1.4.3.5 (74)).
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publiques. A défaut, les efforts de convergence vers des seuils de déficit public et de dette
publique ne seraient qu'une « illusion »*”*. Les engagements conditionnels constitueraient
des risques se situant en dehors des livres de compte et en dehors de toutes perceptions.
Dans le cas des normes de Maastricht, I'appétit pour les engagements conditionnels risque
de se développer compte tenu qu'ils constitueraient un moyen d'améliorer la situation a
court terme des finances publiques mais en affectant leur situation a long terme. La
tentation serait grande de recourir a des engagements conditionnels car ceux-ci se
transformeraient rarement en engagement direct dans un court terme.

Selon des études économiques, les passifs implicites sont susceptibles de participer a la
création de large volume de dettes souveraines lorsque les événements concernés
surviennent. Des études économiques observent qu'en période de crise économique ou
financiere, les passifs implicites tendent a se transformer en engagements conditionnels
guantifiables, a mesure que les gouvernements rendent explicites les engagements a
intervenir en soutien de tels ou tels secteurs de I'économie ou de tels ou tels projets, ces
engagements conditionnels contribuant eux-mémes aux crises financieres et économiques.
Par ailleurs, les économies avec un niveau significatif d'engagements conditionnels seraient
plus vulnérables en période de crise financiere, de sorte qu'un haut niveau d'engagements
conditionnels serait un indicateur de la faiblesse de ces économies.

Dans son audit de l'assistance financiére apportée par la Commission européenne a cing
Etat membres durant la crise de la dette souveraine, la Cour de comptes européennes a
souligné la faiblesse des informations a disposition de la Commission, avant la crise, en
matiere d'accumulation de « dettes publiques éventuelles » (contingent public-sector

174 " Afin de faire face aux causes

liabilities), notamment constituées au travers des PPP
potentielles d'instabilité des finances publiques des Etats, il a été recommandé de surveiller,
réguler et rendre public I'étendue des risques associés aux engagements conditionnels et

aux passifs implicites.

Toutefois, les standards et les méthodes comptables s'opposent a enregistrer les
engagements conditionnels directement dans les comptes en raison du caractére incertain
et conditionnel de ceux-ci et compte tenu du principe de la comptabilité d'engagement. Par
contre, compte tenu de leur impact potentiellement significatif sur les comptes des Etats, il

3 W. EASTERLY, « When is Fiscal Adjustment an lllusion ? », Policy Research Working Papers, World bank

group, November 1999.

7% «L'une des principales faiblesses des évaluations de la Commission avant 2009 était I'absence d'informations
sur l'accumulation de dettes publiques éventuelles. Les risques budgétaires relatifs a la stabilité financiére, aux
entreprises publiques ou a d'autres garanties publiques (les partenariats public-privé, par exemple) n'ont pas
été décelés. », Cour des comptes européenne, L'assistance financiere aux pays en difficulté, Rapport spécial, n°
18/2015, p. 23.
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est recommandé d'apporter une information réguliére la plus compléte sur les engagements
conditionnels.

Dans un communiqué de presse du 10 février 2015 mais aussi dans les communiqués de
presse suivants du 27 janvier 2016*"> et du 30 janvier 2017'’°, Eurostat a publié les
informations relatives aux passifs liés aux PPP hors bilan. Eurostat observe que cette collecte
de données constitue « une étape supplémentaire vers une transparence accrue des finances
publiques dans I'UE, en dressant un tableau plus complet des positions financiéres des Etats
membres de I'UE ».

En 2011, le FMI recommanda, dans un guide dédié au traitement statistique de la dette
publique'’’, de publier les informations sur certaines obligations conditionnelles sous la
forme de mémorandum joint aux comptes publiés des unités du secteur des administrations
publiques. En 2013, le FMI recommanda de mettre en ceuvre un test de résistance (stress
test) afin d'évaluer la vulnérabilité des finances publiques des Etats face a une hypothése de
matérialisation des obligations conditionnelles, aussi dénommé contingent liability chock"’®.
Le FMI y qualifie les obligations conditionnelles comme un déficit caché (hidden deficit).
Dans les rapports de suivi de 2016 du FMI sur l'assistance financiére accordée au

Portugal 179

, le FMI a mis en ceuvre sa méthode d'analyse relative aux obligations
conditionnelles. Sans étre limitée aux PPP mais tout en les incluant, la matérialisation des
engagements conditionnels (contingent liabilities) a été identifiée par des économistes du
FMI comme une des causes imprévues les plus importantes de la croissance des niveaux de

dettes publiques par rapport au PIB durant les 10 a 15 derniéres années.

Il n'existe pas de publication relevant la totalité des passifs liés aux PPP hors bilan au niveau
belge ou au niveau de la Région wallonne. Il serait recommandé d'établir une telle
publication compte tenu des recommandations internationales relatives a l'opportunité
d'une publication de ses données.

7> Eurostat, communiqué de presse : « Quelle est I'ampleur des engagements conditionnels et préts

improductifs dans les Etats membres de I'UE ? » ,27 janvier 2016, n° 20/2016.
17e Eurostat, communiqué de presse : « Quelle est I'ampleur des engagements conditionnels et préts
improductifs dans les Etats membres de I'UE ? », 30 janvier 2017, n° 19/2017.

77 FMI, Public Sector Debt Statistics - Guide for Compilers and Users, 2011.

8 EMI, Staff Guidance Note for Public Debt - Sustainability Analysis in Market - Access Countries, p. 25.

179 FMI, « Portugal - Third Post-Program Monitoring Discussions », IMF Country Report, n° 16/97, mars 2016.
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5 PPP, SUBVENTIONS ET COFINANCEMENT PUBLIC

5.1 PPPEeTFEDER

Les Fonds structurels, dont notamment le FEDER, peuvent étre employés a soutenir des
opérations de PPP. L’article 62 du Réglement n° 1303/2013 (UE) du Parlement européen et
du Conseil du 17 décembre 2013 portant dispositions communes relatives notamment au
Fonds européen de développement régional, et abrogeant le reglement (CE) no 1083/2006
du Conseil (ci-apres : le « Reglement ») énonce ce qui suit :

« Les Fonds ESI peuvent étre employés a soutenir des opérations de PPP. De telles opérations
de PPP doivent étre conformes au droit applicable, notamment en matiére d'aides d'Etat et
de marchés publics. »

L'article 2, 24), du Reglement définit les PPP comme suit :
« Aux fins du présent reglement, on entend par: (...)

24) "partenariats public-privé" (PPP), des formes de coopération entre organismes publics et
secteur privé, dont l'objectif est d'améliorer la mise en ceuvre d'investissements dans des
projets d'infrastructure ou d'autres types d'opérations qui fournissent des services publics
par le partage des risques, la mise en commun de I'expertise du secteur privé ou des sources
de capital supplémentaires. »

Cette définition comprend donc plusieurs éléments qu’il convient de séparer :

(i) Les partenariats public-privé visent « des formes de coopération entre
organismes publics et secteur privé » ;

(ii) Ces formes de coopération doivent avoir pour objectif « d’améliorer la mise
en ceuvre d’investissements »

a. «dans des projets d’infrastructure »
b. «ou d’autre types d’opérations qui fournissent des services publics »

(iii) Cette amélioration de la mise en ceuvre d'investissements se fait « par le
partage des risques, la mise en commun de I'expertise du secteur privé ou des
sources de capital supplémentaires. »

Il ressort de la définition du PPP précitée donnée dans le Réglement que les PPP qui y sont
visés concernent deux types de projets : d’'une part, les projets d’infrastructure, et, d’autres
part, d’autres types d’opérations qui fournissent des services publics.
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Le considérant n° 59 du Reglement énonce par ailleurs que « (59) Les partenariats public-
privé (PPP) peuvent étre un moyen efficace pour concrétiser des opérations visant a assurer
la réalisation d'objectifs d'intérét public en combinant différentes formes de ressources
publiques et privées. Afin de faciliter I'utilisation des Fonds ESI dans le but de soutenir des
opérations structurées sous la forme de PPP, le présent réglement devrait tenir compte de
certaines caractéristiques propres aux PPP en adaptant quelques-unes des dispositions
communes aux Fonds ESI. »

Le Reglement ne définit pas précisément la notion « d’infrastructure ». Néanmoins,
contrairement a la notion précitée de « services publics », la notion « d’infrastructure » est
qguant a elle illustrée par divers exemples a travers le Reglement. Le Réglement concerne
ainsi notamment les infrastructures suivantes :

-« des infrastructures concourant a l'objectif de développement
urbain ou de revitalisation urbaine, ou les investissements
similaires dans des infrastructures concourant a [l'objectif de
diversification des activités non agricoles en milieu rural »
(considérant n° 47 du Reglement; article 37, § 6, du
Réglement) ;

-« d'infrastructures dans les transports et I'énergie » (considérant
n° 80 du Réglement) ;

- «infrastructures qui sont ouverts ou fournis au public et
cofinancés par les Fonds ESI soient accessibles a I'ensemble des
citoyens, y compris aux personnes handicapées, conformément
au droit applicable, et ainsi a contribuer a un environnement
sans obstacles pour les personnes handicapées et les personnes

dgées » (annexe |, 5.4 du Reglement) ;

- «lInvestir dans des infrastructures sociales et sanitaires
contribuant au développement national, régional et local,
réduisant les inégalités en termes de statut sanitaire ;
promouvoir l'inclusion sociale par un acces amélioré aux services
sociaux, culturels et récréatifs et le passage des services en
institutions a des services de proximité » (annexe XI, Partie |, 9).

Le réglement n° 1301/2013, spécifiquement consacré au fonds FEDER, fait également
références a différents types d’infrastructures :

-« Afin de promouvoir l'inclusion sociale et de lutter contre la pauvreté, en particulier
dans les communautés marginalisées, il est nécessaire d'améliorer I'accés aux
services sociaux, culturels et récréatifs, en mettant a disposition des infrastructures

88



de petite échelle, qui tiennent compte des besoins spécifiques des personnes
handicapées et des personnes dgées » (considérant n° 15 du réglement n°
1301/2013, nous soulignons) ;

L'article 3, § 1%, d) prévoit que « Le FEDER soutient les activités ci-aprés afin de
contribuer aux priorités d’investissement énoncées a Ilarticle 5: (..) d) les
investissements dans des infrastructures sociales, sanitaires, de recherche,
d’innovation, commerciales et d’enseignement »;

L'article 3, § 1%, e) prévoit également que « Le FEDER soutient les activités ci-apreés
afin de contribuer aux priorités d’investissement énoncées a l'article 5: (...) e) les
investissements dans le développement d'un potentiel endogéne a travers des
investissements fixes dans les équipements et les petites infrastructures, y compris les
petites infrastructures du tourisme culturel et durable, les services aux entreprises, le
soutien aux organismes du secteur de la recherche et de l'innovation et les
investissements dans les technologies et la recherche appliquée dans les
entreprises »;

L'article 5 relatif aux priorités d’investissement, prévoit ce qui suit :

« Le FEDER soutient les priorités d’investissement suivantes parmi les objectifs
thématiques établis au premier alinéa de I’article 9 du réglement (UE) n° 1303/2013,
conformément aux besoins de développement et au potentiel de croissance visés a
I'article 15, paragraphe 1, point a) i), dudit reglement et énoncés dans I'accord de
partenariat :

(...)

6) préserver et protéger I'environnement et encourager une utilisation rationnelle des
ressources :

(...)

c) en conservant, protégeant, favorisant et développant le patrimoine naturel et
culturel; (...)

e) en agissant en vue d'améliorer I'environnement urbain, de revitaliser les villes, de
réhabiliter et de décontaminer des friches industrielles (y compris les zones en
reconversion), de réduire la pollution atmosphérique et de favoriser des mesures de
réduction du bruit; (...)

g) en soutenant la transition industrielle vers une économie utilisant les ressources de
facon rationnelle, en favorisant une croissance verte, I'éco-innovation et la gestion
des performances environnementales dans les secteurs public et privé; (...) »
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Il en ressort que de multiples types d’infrastructures peuvent bénéficier de subsides de la
part du FEDER, ces types d’infrastructures étant détaillés plus avant dans le réglement n°
1301/2013.

Le reglement n° 1301/2013 nous indique ainsi que les infrastructures culturelles font partie
des types d’infrastructures visés. Lors de la programmation précédente, différents projets
ont bénéficié de subsides FEDER pour la rénovation d’anciens immeubles industriels, dans
une optique culturelle.

Un autre type d’infrastructure mentionné dans le réglement n° 1301/2013 est
I'infrastructure commerciale, mentionnée a I'article 3, § 1%, d), de ce réglement, aux cdtés
des infrastructures sociales, sanitaires, de recherche, d’innovation, et d’enseignement.

5.2 APPROCHE SECTORIELLE EN WALLONIE

1.1.2 LOGEMENT

1.1.2.1 NOTION

Le Code du logement de la Région wallonne (C.W.L.) prévoit, sans définir la notion de
partenariat, la possibilité pour les autorités publiques de logement d'agir en partenariat
avec une entité privée et de bénéficier d'une aide de la Région wallonne sous forme de
subvention.

L'article 78bis du C.W.L. prévoit en effet qu' « afin de mettre en ceuvre le droit au logement,
un pouvoir local, une régie autonome, une société de logement de service public, le Fonds du
logement des familles nombreuses de Wallonie, la Société wallonne du Logement ou un
organisme a finalité sociale agréé peuvent agir en partenariat, avec une autre personne
morale, et obtenir une aide de la Région sous forme de subvention. (...) ».

L'idée sous-jacente a cet article était d'inciter les personnes morales a agir dans le cadre
d'une convention de partenariat avec les opérateurs immobiliers, en vue de la mise en
ceuvre du droit au Iogement.180 Ces opérations de partenariat pourraient alors solliciter une
aide a la Région Wallonne sous forme de subvention. L'article 78bis du C.W.L. ne définit
cependant pas la notion de partenariat.

180 Projet de décret modifiant le Code wallon du logement et de l'article 174 du Code wallon de

I'aménagement du territoire, de I'urbanisme et du patrimoine, Doc., Parl. w., 2002-2003, n° 471, p.6.
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En revanche, I'arrété du Gouvernement wallon du 30 novembre 2006 relatif a I'octroi par la
Société Wallonne du Logement d'une aide aux sociétés de logements de services publics en
vue de favoriser la montage, le développement et I'exécution d'opérations de partenariat
public-privé (ci-apreés : A.G.W. du 30 novembre 2006), qui exécute I'article 78bis prévoit la
définition de la notion d’« opération de partenariat ».

L' A.G.W. du 30 novembre 2006 définit I' « opération de partenariat » comme: « 'opération
qui associe une ou plusieurs sociétés de logement, éventuellement avec un opérateur
immobilier au sens de l'article 1er, 23°, du Code wallon du Logement, a une ou plusieurs
personnes privées, choisie(s) apres appel a concurrence, en vue principalement de la création
de logements, destinés a étre loués ou achetés, conformément aux conditions du présent
arrété »™.

1.1.2.2 Eléments de la définition d'opération de partenariat

(a) SOCIETES DE LOGEMENT:
L'article 1er, 3° de I' A.G.W. définit les sociétés comme « les sociétés de logement de service
public agréées par la Société wallonne du Logement »(S.L.S.P.).

L' A.G.W. prévoit donc que l'aide octroyée par la Société wallonne du logement est instituée
exclusivement aux S.L.S.P, alors que l'article 78bis du C.W.L. est plus large et concerne
également les pouvoirs locaux, les régies autonomes, les Fonds du logement des familles
nombreuses de Wallonie, la Société wallonne du logement et les organismes a finalité
sociale agréés.

(b) OPERATEUR IMMOBILIER:
L'article ler, 23° du C.W.L. définit I'opérateur immobilier comme « un pouvoir local, une
régie autonome, la Société wallonne du logement, une société de logement de service public,
le Fonds du logement des familles nombreuses de Wallonie, une agence immobiliére sociale
ou une association de promotion du logement, la Société wallonne du crédit social ».

(c) PERSONNES PRIVEES:
L' A.G.W. du 30 novembre 2006 ne prévoit pas de définition de la notion de personne
privée. Cependant, I'article 78bis du C.W.L. n'envisage que le partenariat avec une personne
morale.

(d) CHOISIES APRES APPEL A CONCURRENCE:

81 Article 1, 5° de I'A.G.W. du 30 novembre 2006 relatif a I'octroi par la Société Wallonne du Logement d'une

aide aux sociétés de logements de services publics en vue de favoriser la montage, le développement et
I'exécution d'opérations de partenariat public-privé.
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L'article 6§83 de I'A.G.W. du 30 novembre 2006 prévoit que les personnes privées,

partenaires de l|'opération, sont choisies aprés appel a la concurrence selon des

spécifications techniques reprises dans un cahier spécial des charges.

Les opérations pouvant bénéficier de l'aide peuvent étre des projets susceptibles de

constituer tant des marchés publics que des formes de partenariat non soumis a la

réglementation des marchés publics.

L'article 4 de I'A.G.W. du 30 novembre 2006 prévoit que « sont notamment susceptibles de

bénéficier de I'aide, les opérations visant:

la conception et/ou l'exécution, le financement et la vente ou la location de
logements a des personnes répondant a certaines conditions de revenus, visées a
'article 6, §8, du présent arrété;

I'achat sur plans par la société de logements sociaux et/ou moyens;

la cession de droit réel de terrains par la société, moyennant une contrepartie en
logements sociaux ou

moyens;

la création d'une société d'économie mixte chargée de mener a bien I'opération de
partenariat;

la création de logements dans un site pour lequel le propriétaire privé dispose d'un
droit d'exclusivité conformément a l'article 17, §2, f), de la loi du 23 décembre 1993
relative aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de
services;

la prise en gestion, par une ou plusieurs personnes privées, de services attachés aux
. Ve e 7 1 2
logements construits ou achetés par la société.»™®

Les hypothéses visées par les 1%, 5°™ et 6°™ tirets de I'article 4 semblent correspondre a

des marchés publics de promotion de travaux ou de services. Alors que les hypothéses

visées par les 2°™¢, 3°™€ et 4°™ tirets de I'article 4 peuvent a priori étre considérées comme

des opérations non soumises a la réglementation des marchés publics.

(e) EN VUE, PRINCIPALEMENT DE LA CREATION DE LOGEMENTS, DESTINES
A ETRE LOUES OU ACHETES, CONFORMEMENT AUX CONDITIONS DU
PRESENT ARRETE

182

Article 4 de I'A.G.W.du 30 novembre 2006, op. cit.
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L'article 4 de I' A.G.W. du 30 novembre 2006 prévoit que sont susceptibles de bénéficier de
I'aide, les opérations visant a la conception et/ou I'exécution, le financement et la vente ou
la location de logements a des personnes répondant a certaines conditions de revenus,
visées a l'article 6, §8, du présent arrété, c'est-a-dire:

— En cas de mise en location, la société précise le nombre de logements sociaux pour
lesquels l'arrété du Gouvernement wallon du 25 février 1999 relatif a la location des
logements sociaux gérés par les sociétés de logement de service public s'applique.
(c'est-a-dire les logements sociaux gérés par une société, a une personne morale a
des fins d'action sociale, pour une durée déterminée, comme mentionné dans
I'article 2, A.G.W. 25 février 1999).

— En cas de vente de logements, la société précise le nombre de logements pour
lesquels les acquéreurs doivent répondre aux conditions de revenus visés a l'article
ler, 30° du C.W.L. pour les ménages a revenus modestes et a l'article ler, 31° du
C.W.L. pour les ménages a revenus moyens.

1.1.3 Régime

En exécution de l'article 78bis du C.W.L., le Gouvernement wallon a adopté plusieurs
arrétés:

— les arrétés du 24 novembre 2005 et du 30 novembre 2006 relatifs a I'octroi par la
Société Wallonne du Logement d'une aide aux sociétés de logements de services
publics en vue de favoriser la montage, le développement et [|'exécution
d'opérations de partenariat public-privé.

— l'arrété du 19 juin 2008 relatif a l'octroi aux opérateurs immobiliers d'une
subvention en vue de favoriser le montage, le développement et I'exécution
d'opérations de partenariat.

Les arrétés du 24 novembre 2005 et du 30 novembre 2006 étant identiques (mais relatifs
aux budgets des deux années différentes), seul le dernier sera analysé.

1.1.3.1 L'ARRETE DU GOUVERNEMENT WALLON 30 NOVEMBRE 2006 RELATIF A
L'OCTROI PAR LA SOCIETE WALLONNE DU LOGEMENT D'UNE AIDE AUX
SOCIETES DE LOGEMENTS DE SERVICES PUBLICS EN VUE DE FAVORISER LA
MONTAGE, LE DEVELOPPEMENT ET L'EXECUTION D'OPERATIONS DE
PARTENARIAT PUBLIC-PRIVE (A.G.W. DU 30 NOVEMBRE 2006)

Considérant que les initiatives en ce sens devaient étre soutenues conformément a la
Déclaration de politique régionale qui entend promouvoir le partenariat public-privé,
notamment en vue d'augmenter le nombre de logements de tous types, tant pour la
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location que pour I'accession de la propriété, le Gouvernement wallon a prévu en 2006 un

systéme de subvention, en ligne avec I'article 78bis C.W.L.**?

Une subvention s'élevant a 1.000.000 EUR est accordée a la Société wallonne du logement
afin d'aider les sociétés de logements de service public dans le montage, le développement
et I'exécution d'opérations de partenariat.184

L'article 6 de I' A.G.W. du 30 novembre 2006 prévoit les conditions a remplir afin d'obtenir
la subvention.

(a) CONDITIONS POUR L'OBTENTION DE LA SUBVENTION

Tout d'abord, I'opération doit étre conforme aux missions de la société, visées par le Code
wallon du Logement.185

Ensuite, les personnes privées, partenaires de I'opération, sont choisies aprés appel a la

concurrence, selon des spécifications techniques reprises dans un cahier spécial des
1

charges.®®

Le colt du logement construit ou acheté ne peut excéder en moyenne pour un logement
social, 110.000 euros et 130.000 euros pour un logement moyen. Pour les immeubles a
appartements, le colt des espaces communs est inclus dans le co(t des logements.’®’Le
logement doit étre conforme aux critéres définis par I'arrété du Gouvernement wallon du 11
février 1999 déterminant les critéres de salubrité, le caractéere améliorable ou non des
logements, ainsi que les critéres minimaux d'octroi des subventions.*®®

Le délai de réalisation de construction, d'acquisition ou de mise a disposition des logements
ne peut excéder quatre ans apreés la notification de I'aide par la Société wallonne.®®

'8 préambule de I’A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

18 Article 2, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

% Article 6,§ 2, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

1% Article 6, § 3, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

%7 Article 6, § 4, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

188 Article 6, § 6, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

it.

8 Article 6, §5, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. ¢

94



Ensuite, la société de logement de service public agréée par la Société wallonne du
Logement sera titulaire, a l'issue de l'opération, d'un droit réel sur tout ou partie des
Iogements.190

Enfin, l'opération doit étre régie par une convention de partenariat approuvée par le
Ministre, sur la proposition de la Société wallonne et dont le contenu minimum est repris a

I'article dans I'arrété .2

(b) LA subvention
L'aide est destinée a couvrir tout ou partie des colts résultant: des études urbanistiques,
juridiques, financieres ou fiscales nécessaires au montage de l'opération; de la prise de
participation, par la société, dans le capital social de la société créée pour mener a bien
I'opération de partenariat; des équipements nécessaires a la viabilisation du site, a défaut
d'aides régionales spécifiques prévues ou de budgets disponibles; de la prise en charge de
travaux, d'équipements ou de services relatifs aux personnes bénéficiaires des Iogements.192

La Société wallonne propose au Gouvernement le montant de la subvention a octroyer aux

programmes, ainsi que les critéres de son calcul.**®

1.1.3.2 L'ARRETE DU GOUVERNEMENT WALLON DU 19 JUIN 2008 RELATIF A
L'OCTROI AUX OPERATEURS IMMOBILIERS D'UNE SUBVENTION EN VUE DE
FAVORISER LE MONTAGE, LE DEVELOPPEMENT ET L'EXECUTION
D'OPERATIONS DE PARTENARIAT (A.G.W. bU 19 JUIN 2008)

Cet arrété prévoit qu'une subvention peut étre octroyée a un opérateur immobilier, pour
aider les partenaires au montage, au développement et a l'exécution de |'opération de
partenariat.194

L' A.G.W. du 19 juin 2008 ne prévoit pas de définition de la notion de partenariat. Il expose
cependant quels types d'opération sont susceptibles de faire I'objet d'une subvention.

1% Article 6,8 7, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

1 Article 6,89, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

192 Article 5, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

% Article 3, A.G.W. du 30 novembre 2006, op. cit.

%% Article 2, § 1%, A.G.W. du 19 juin 2008 relatif a I'octroi aux opérateurs immobiliers d'une subvention en vue

de favoriser le montage, le développement et I'exécution d'opérations de partenariat, M.B., 14 juillet 2008, p.
36.830.
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Au sens de cet arrété, |' « opération de partenariat » vise une ou plusieurs des modalités
suivantes:

« 1°la conception ou l'exécution, le financement et la vente ou la location de logements;

2° 'achat sur plans de logements sociaux ou moyens;

3°la cession de droit réel de terrains, moyennant une contrepartie en logements sociaux ou
moyens;

4° la création d'une société d'économie mixte chargée de mener a bien l'opération de
partenariat;

5° la création de logements dans un site sur lequel le propriétaire privé dispose d'un droit
d'exclusivité conformément a l'article 17, § 2, 1°, litt. f, de la loi du 23 décembre 1993
relative aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de services;

6° la gestion, par une ou plusieurs personnes privées, de services attachés aux logements en

fonction des personnes bénéficiaires ».**°

Afin de bénéficier d'une subvention, I'opération de partenariat doit comporter au moins
20% de types de logement suivant: logement d'insertion, logement de transit, logement
social, logement social assimilé.'%

Le montant de la subvention a octroyer par opération de partenariat est calculé sur la base
suivante:

« 1° un montant de base correspondant a 500 euros par logement projeté dans I'opération
de partenariat, avec un maximum de 50 000 euros;

2° un montant de 15 000 euros par étude urbanistique non subsidiable a commander ;

3° un montant fixé sur la base de I'avis de la cellule partenariale (...), tenant compte de
criteres relatifs a la mixité sociale, a la localisation, a I'hébergement pour partie de ménages
a revenus précaires, a la création d'ensembles de logements intergénérationnels ainsi qu'a

I'importance des travaux réalisés par le partenaire privé dans l'opération de partenariat ». 1%

Le montant maximum de la subvention est fixé 3 100 000 euros.*®

Enfin, les personnes privées, partenaires de I'opération, qui bénéficient de la subvention,
sont sélectionnées conformément a la reglementation sur les marchés publics si I'opération
entre dans son champ d'application ou aprés appel a concurrence dans le respect des

% Article 2, § 2, A.G.W. du 19 juin 2008, op. cit.

1% Article 2, § 3, A.G.W. du 19 juin 2008, op. cit.

7 Article 4, § 1, A.G.W. du 19 juin 2008, op. cit.

1% Article 4, § 2, A.G.W. du 19 juin 2008, op. cit.
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principes de bonne administration, si l'opération est hors champ d'application de Ia
réglementation sur les marchés publics.*®

1.1.4 MAISONS DE REPOS

Le Code wallon de l'action sociale et de la santé prévoit dans son Titre relatif au
financement des établissements d'hébergement et d'accueil pour ainés qu' « il peut étre
accordé a charge du budget de la Région wallonne, des subsides pour les investissements
dans les établissements d’hébergement et d'accueil pour ainés. Le Gouvernement arréte par
type d'établissement les modalités permettant de déterminer le colt maximum & prendre en

.. . . . 2
considération pour I'octroi des subsides ».*®

Ce type de subvention peut étre interprété comme un encouragement au partenariat
public-privé.

1.1.4.1 NOTION
Le Code wallon de l'action sociale et de la santé définit la notion d'« investissement »
comme: «les dépenses engagées par un organisme demandeur pour les travaux de
construction, extension, transformation, reconditionnement, reconversion ou acquisition
différée ».>*!

Il définit aussi les « établissement d'hébergement et d'accueil pour ainés » comme: « une
maison de repos, une maison de repos et de soins une résidence-services et un centre
d'accueil de jour »*%.

1.1.4.2 REGIME

Il est prévu que le taux des subsides s'éléve a un maximum de 60 pour cent de ces
investissements a I'exception des investissements spécifiques concernant les résidences-

% Article 5, 1°, A.G.W. du 19 juin 2008, op. cit.

20 Article 405, § 1, Code wallon de I'action sociale et de la santé du 21 décembre 2011, M.B., 21 décembre
2011, p. 79.394.

2% Article 404, 7°, Code wallon de I'action sociale et de la santé du 21 décembre 2011, op. cit.

292 Article 404, 5°, Code wallon de I'action sociale et de la santé du 21 décembre 2011, op. cit.
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services sociales pour lesquelles le taux de subsides s'éléve a un maximum de 90 pour cent.
Dans le cas des résidences-services sociales, les subsides couvrent uniquement les
investissements répondant aux exigences spécifiques relatives aux résidences-services.?*

L'octroi des subsides est subordonné aux conditions suivantes:

« 1° l'organisme demandeur doit se conformer aux normes fixées pour l'agrément des
établissements d’hébergement et d'accueil pour ainés;

2° la création, le maintien ou la reconversion d'établissements d’hébergement et d'accueil
pour ainés s'insére, le cas échéant, dans le cadre du programme d'implantation et de
capacité fixé par le Gouvernement;

3° I'organisme demandeur doit soit étre propriétaire, soit exercer un droit réel ou un droit de
jouissance sur I'établissement d’hébergement et d'accueil pour ainés, pour une période au
moins égale a la durée d'amortissement comptable de l'investissement, laquelle s'étale au
moins sur vingt ans ;

4° I'organisme demandeur prend en compte, selon les modalités fixées par le Gouvernement,
les nécessités du développement durable et de [l'accessibilité aux personnes a mobilité
réduite.

5° l'organisme demandeur doit garantir la finalité sociale de son établissement selon des

oy s spe . 2
modalités définies par le Gouvernement. »***

L'organisme demandeur est un pouvoir subordonné, une intercommunale une fondation ou
une association sans but lucratif ainsi qu'un pouvoir local, une régie autonome ou une
société de logement de service public, au sens d'un opérateur immobilier uniquement s'il
s'agit d'une demande portant sur une résidence-services sociale.”®

Enfin, les investissements éligibles pour les subsides sont soumis a la législation sur les
marchés publics.206

1.1.5 TRAITEMENT DES DECHETS

2% Article 405, §2, Code wallon de I'action sociale et de la santé du 21 décembre 2011, op. cit.

2% Article 406 du Code wallon de I'action sociale et de la santé du 21 décembre 2011, op. cit.

2% Article 404, 6°, Code wallon de I'action sociale et de la santé du 21 décembre 2011, op. cit.

26 Article 1459, Code réglementaire wallon de I'Action sociale et de la Santé du 4 juillet 2013, M.B., 30 ao(t

2013, p. 57.149.
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En matiere de traitement de déchets, la Région wallonne prévoit que les personnes morales
de droit public doivent prétraiter, valoriser et éliminer les déchets industriels en partenariat
avec des personnes de droit privé.

1.1.5.1 NOTION

L'article 5bis du décret du Parlement de la Région wallonne du 27 juin 1996 relatifs aux
déchets, inséré par le décret du 22 mars 2007 prévoit une définition de « partenariat » :

« Au sens de la présente disposition, on entend par partenariat toute prise de participation
ou toute forme d'association qui consacrerait la participation réelle aux risques et profits de
I'entreprise pour chacun des partenaires ».

Les travaux préparatoires apportent une clarification sur la notion de partenariat. lls
énoncent que la notion de partenariat peut prendre la forme d’une prise de participation
d’une personne de droit privé dans le capital d’'une structure publique, ou toute autre forme
d’association, ce qui permettrait d’envisager tous les cas de figure de partenariat public-
privé. Les travaux préparatoires observent que la participation ne doit pas étre symbolique;
elle doit consacrer la participation réelle aux risques et profits de I'entreprise des
partenaires.207

1.1.5.2 REGIME

En matiére de traitement des déchets, le décret du Parlement de la Région wallonne du 27
juin 1996 relatifs aux déchets, tel que modifié par le décret wallon du 22 mars 2007, impose
aux personnes morales de droit public de recourir désormais au partenariat avec une
personne privée pour prétraiter, valoriser ou éliminer les déchets industriels. L'article 5bis
prévoit en effet qu'«une personne morale de droit public ne peut prétraiter, valoriser ou

207 Projet de décret modifiant le décret du 27 juin 1996 relatif aux déchets, Doc., Parl. w., 2006-2007, n° 545/1,

p. 5.
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éliminer des déchets industriels que dans le cadre d'un partenariat avec une personne de

. . s 2
droit privé ».*%

1.1.6 AMENAGEMENT DU TERRITOIRE OPERATIONNEL

En matiere d'aménagement du territoire, le Code du développement territorial (CoDT)
permet une approche de partenariat public-privé pour I'aménagement du territoire via deux
mécanismes, a savoir :

e larevitalisation urbaine
e lessites a réaménager les sites de réhabilitation paysagére et environnementale

Ils se caractérisent par la possibilité de bénéficier d'une subvention du Gouvernement
wallon, notamment sur le principe d'un euro pris en charge par la Région pour minimum
deux euros investis par un opérateur privé et moyennant le respect des conditions
spécifiques a chacun de ces deux mécanismes.

A co6té de ces mécanismes, on peut aussi citer des dispositions dans les prescriptions
relatives a [|'affectation du sol en zone de services publics et d'équipements
communautaires est destinée aux activités d'utilité publique qui permettent l'intervention
de personne privée dans certaines limites.?%

Cette zone ne peut comporter que des constructions ou aménagements destinés a satisfaire
un besoin social assuré par une personne publique ou une personne privée a laquelle les
pouvoirs publics ont confié la réalisation d’un projet. Elle peut également comporter des
constructions ou aménagements qui ont pour finalité de promouvoir l'intérét général.210

L'exposé des motifs de cet article affirme que « la disposition projetée au paragraphe ler
vise a favoriser la logique de partenariats public-privé pour la réalisation de logements
vendus a prix plancher ou des constructions et installations de service public ou

/ . . 211
d’équipements communautaires ».

28 Article Sbis, Décret de la Région wallonne du 27 juin 1996 relatifs aux déchets, M.B., 2 ao(t 1996, p.

20.685.

9 Article D.11.26, §1, al. 1, CoDT.

% Article D.11.26, §1er, al. 2, CoDT.

I projet de décret abrogeant le décret du 24 avril 2014 abrogeant les articles ler 3 128 et 129quater a 184 du

Code wallon de ’Aménagement du Territoire, de I'Urbanisme, du Patrimoine et de I'Energie, abrogeant les
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1.1.6.1 LA REVITALISATION URBAINE

(a) NOTION
L'article D.V.13, §ler du CoDT définit I'copération de revitalisation urbaine » comme: une
action visant, a l'intérieur d’'un périmetre défini, I'amélioration et le développement intégré
de I’habitat, en ce compris les fonctions de commerce et de service, par la mise en ceuvre de
conventions associant la commune et le secteur privé.

La partie réglementaire du CoDT précise que pour |'application des dispositions relatives a la
revitalisation urbaine, il faut entendre par « personne de droit privé », la personne physique
ou morale de droit privé, qui est ou qui sera titulaire d'un droit de propriété, d'usufruit,
d'emphytéose ou de superficie sur un bien immeuble situé dans une périmetre de
revitalisation.**

(b) REGIME

L'article D.V.13, §2 du CoDT prévoit la possibilité pour la Région Wallonne de subventionner
les opérations de revitalisation urbaine.

Il stipule que: « lorsqu’une commune et une ou plusieurs personnes physiques ou morales de
droit privé établissent une convention relative a une opération de revitalisation urbaine, la
Région peut, selon les dispositions arrétées par le Gouvernement, accorder a la commune
une subvention a concurrence de 100% couvrant le codt :

1°des aménagements du domaine public correspondant a :

a) I'équipement ou I'aménagement en voirie, égout, éclairage public, réseaux de distribution
et abords;

b) 'aménagement d’espaces verts;
c) 'équipement urbain a usage collectif, tel que défini par le Gouvernement;

2° des honoraires d’auteur de projet concernant les aménagements du domaine public, selon
les modalités fixées par le Gouvernement ».

articles ler a 128 et 129quater a 184 du Code wallon de ’Aménagement du territoire, de I'Urbanisme, et du
Patrimoine, et formant le Code du Développement Territorial, Doc., Parl. w., 2015-2016, n° 207/1, p. 27.

2 Article R.V.13-1, CoDT.
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1.1.6.2 LES SITES A REAMENAGER ET LES SITES DE REHABILITATION PAYSAGERE ET
ENVIRONNEMENTALE

(a) NOTION
L'article D.V.1. du CoDT définit la notion de « site a réaménager » au travers de deux
définitions:

« Pour I'application du chapitre, il faut entendre par :

1° « site » : un bien immobilier ou un ensemble de biens immobiliers qui a été ou qui était
destiné a accueillir une activité autre que le logement et dont le maintien dans son état
actuel est contraire au bon aménagement des lieux ou constitue une déstructuration du tissu
urbanisé; n’est pas considérée comme étant exercée I'activité de toute personne physique ou
de toute personne morale qui n’est pas en régle avec les dispositions légales qui régissent
I'exercice de son activité; le site est délimité par le périmétre comprenant 'ensemble des
biens immobiliers visés ci-dessus; le périmetre peut également s’étendre :

a) a un ou des biens immobiliers ou parties de biens immobiliers encore affectés a une
activité, a la condition que le réaménagement du site permette la poursuite de cette activité;

b) a un ou des biens immobiliers ou parties de biens immobiliers, siéges d’une activité mais
occupés a titre précaire;

c) a un ou des biens immobiliers ou parties de biens immobiliers affectés ou destinés au
logement;

2° « réaménager un site » : y réaliser des actes et travaux de réhabilitation, de rénovation,
d’assainissement du terrain au sens de I’article 2, 10°, du décret du 5 décembre 2008 relatif a
la gestion des sols, de construction ou de reconstruction en ce compris les études y relatives;
le Gouvernement peut arréter la liste des actes et travaux.

Les sites a réeaménager sont arrétés pour des raisons opérationnelles, indépendamment des
plans de secteur, schémas et guides ».

L'article D.V.7 du CoDT définit la notion de «site de réhabilitation paysageére et
environnementale » comme: « des sites a réaménager dont la réhabilitation aux niveaux
paysagers et environnemental est d'intérét régional ».

(b) REGIME

L'article D.V.19 du CoDT prévoit que la Région peut accorder une subvention a toute
personne physique, morale de droit ou d’intérét public ou morale de droit privé, pour des
études préalables ou des actes et travaux qui se rapportent au réaménagement de sites a

102



réaménager et des sites de réhabilitation paysagére et environnementale ou a
. , . . .. N . . 21
I'embellissement extérieur destinés principalement a I'habitation.**

La subvention est d'un euro a une ou plusieurs personnes physiques ou morales de droit
privé qui en conviennent et qui investissent trois euros dans des actes et travaux concernant
un ou plusieurs biens immobiliers repris dans le périmétre de sites a réaménager et des sites
de réhabilitation paysagere et environnementale, dont au minimum deux euros consistent
en I'aménagement ou la réalisation de logements, en ce compris les actes et travaux de

P P . . .ls 21
réaménagement de ce ou de ces biens immobiliers.”**

1.1.7 POLLUTION DU SOL

Le décret du 5 décembre 2008 relatif a la gestion des sols institue un mécanisme de
subvention qui favorise une approche partenariale dans la gestion des sols pollués en
Région wallonne.

L'article 76, §2 de ce décret prévoit que « dans les limites des crédits budgétaires
disponibles, le Gouvernement peut accorder une subvention a toute personne physique,
morale de droit ou d'intérét public ou morale de droit privé, pour la mise en oeuvre du
respect des obligations prévues par le présent décret lorsqu'elle porte sur un terrain dont une

personne de droit public est propriétaire ».**

Il rajoute que la subvention est donc établie sur la regle d'un euro de subvention pour trois

euros investis par des personnes physiques, morale de droit privé ou de droit public qui
. . . . 21

conviennent de cet investissement en vue de cette mise en ceuvre.’*

1.1.8 FUNERAILLES ET SEPULTURES

3 Article D.V.19, 2°, CoDT.

1% Article D.V.19, 3°, CoDT.

5 Article 76 §2, al. 1, du décret du Parlement wallon du 5 décembre 2008 relatif a la gestion des sols, M.B., 18
février 2009, p. 14852.

216 Article 76 §2, al. 2, idem.
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Le code de la démocratie locale et de la décentralisation (CDLD) prévoit la possibilité pour
un gestionnaire public de créer, exploiter et gérer un établissement crématoire dans le
cadre d'un partenariat public-privé.

L' article L1232-2 du CDLD prévoit:

« §1. Chaque commune dispose d’un cimetiere traditionnel au moins. Toutefois, plusieurs
communes peuvent s’associer pour disposer d’un cimetiére intercommunal. Il peut étre créé
un cimetiere cinéraire.

Seul un gestionnaire public peut créer, exploiter et gérer, directement ou dans le cadre d’un
partenariat public-privé, un établissement crématoire.

(...)

$§2. Le gestionnaire public garde le contréle en matiere de création, d’exploitation et de
gestion des établissements crématoires quel que soit le mode de partenariat contractuel ou
institutionnel utilisé. Dans ce dernier cas, le gestionnaire public dispose de la présidence et
de la majorité des mandats au sein des organes de gestion, ceux-ci ne pouvant délibérer que
si, parmi les mandataires présents, les représentants publics sont majoritaires. »

La section de législation du Conseil d'Etat a observé, lors de son analyse de |'avant-projet de
décret modifiant le chapitre du CDLD relatif aux funérailles et sépultures, que la notion de
partenariat public-privé n'était nulle part définie par le législateur et qu'elle ne correspond a
aucune catégorie juridique précise.

Le Conseil d'Etat a aussi suggéré de préciser que les organes de gestion des établissement
crématoires ne peuvent délibérer que si, parmi les mandataires présents, les représentants
publics sont majoritaires.217

1.1.9 LESINFRASTRUCTURES SPORTIVES

1.1.9.1 NOTION

En matiére d'infrastructures sportives, le Parlement wallon a adopté le décret du 25 février
1999 relatif aux subventions octroyées a certains investissements en matiere

7 section de législation du Conseil d’Etat, Avis, L.45.068/2/V, p. 18.
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d'infrastructures sportives. Il permet au Gouvernement d'octroyer des subventions relatives
N . . . . s A . . . . 21
a certains investissements d'intérét public en matiére d'infrastructures sportives.?'®

IIs prévoit que les investissements éligibles pour la subvention sont :

— la construction, l'extension, la rénovation, l'acquisition d'une installation
immobiliére;

— l'acquisition du premier équipement sportif, nécessaire au fonctionnement
de l'installation immobiliere, a I'exclusion du matériel d'entretien;

— la construction ou I'aménagement de cafétérias et buvettes;

— l'acquisition de I'équipement sportif nécessaire au fonctionnement et a
I'exploitation d'une infrastructure sportive, qu'elle ait fait ou non I'octroi d'un
. N . . , . 21
subside, a I'exception du premier équipement.?*?

1.1.9.2 REGIME

Le décret du 25 février 1999 distingue les petites et grandes infrastructures.

Les petites infrastructures sont les projets dont les montants sont inférieurs ou égaux a
685.000 euros hors TVA et frais d'acte®®. Les grandes infrastructures sont les projets dont

221

les montants sont supérieurs a 685.000 euros”". Les bénéficiaires de la subvention pour les

petites infrastructures sont:
— les provinces, communes, associations de communes et régies autonomes;

— les groupements sportifs constitués en associations sans but lucratif, ainsi que les
associations sans but lucratif gérant des batiments et complexes sportifs, constitués
par une province, commune, association de commune ou régie autonome; pour
autant qu'ils soient titulaires d'un droit a la jouissance d'un terrain ou d'un local qui

218 Article 2, al. 1du décret du 25 février 1999 relatif aux subventions octroyées a certains investissements en

matiére d'infrastructures sportives (ci-apres : « Décret du 25 février 1999 »), M.B., 18 mars 1999, p. 8708.

1% Article 2, al. 3, Décret du 25 février 1999, op. cit.

220 Article 4, §3, Décret du 25 février 1999, op. cit.

2L Article 8, Décret du 25 février 1999, op. cit.

105



permette la pratiqgue d'au moins un sport, pour une durée minimale de vingt ans,
prenant cours a dater de l'introduction de la demande d'octroi de subvention;

les sociétés de logement de service public visées par le Code wallon du logement
pour autant qu'elles soient titulaires d'un droit réel sur un terrain pour une durée
minimale de vingt ans, prenant cours a dater de l'introduction de la demande
d'octroi de subvention;

les associations sans but lucratif gérant des batiments et complexes sportifs,
propriété de sociétés coopératives a responsabilité limitée agréées préalablement
par le Conseil national de la coopération ou de sociétés coopératives a responsabilité
limitée a finalité sociale, pour autant qu'elles soient titulaires d'un droit a la
jouissance d'un terrain ou d'un local qui permette la pratique d'au moins un sport,
pour une durée minimale de vingt ans, prenant cours a dater de l'introduction de la
demande d'octroi de subvention;

les écoles, propriétaires ou gérant une ou plusieurs infrastructure(s) sportive(s) pour
autant que I'école permette |'utilisation publique de son ou de ses infrastructure(s)
sportive(s) en dehors des heures scolaires et que I'objet de la demande de I'école
n'entre pas en concurrence avec une autre infrastructure publique existante.**?

Les bénéficiaires de la subvention pour les grandes infrastructures et infrastructures de haut

niveau sont:

les provinces, les communes. les associations de communes et leurs régies
autonomes.

Les taux de ces subventions sont:

pour les petites infrastructures: Le taux de la subvention est de 75 % pour les
investissements relatifs a des installations immobiliéres et dont les montants sont
inférieurs ou égaux a 1.500.000 hors T.V.A. et frais d'acte, pour les provinces,
communes, associations de communes et régies autonomes.*?

pour les grandes infrastructures: Le taux de la subvention est de 60 % pour les

investissements relatifs a des installations immobiliéres et dont les montants sont

supérieurs a 1.500.000 euros hors T.V.A. et frais d'acte.?**

222

223

224

Article 3, Décret du 25 février 1999, op. cit.
Article 4, § 1%, Décret du 25 février 1999, op. cit.

Article 8, al. 1, Décret du 25 février 1999, op. cit.
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6 ORIENTATIONS ET REFLEXIONS

6.1 ACCOMPAGNEMENT DES POUVOIRS LOCAUX

Comme nous l'avons vu, la conclusion de PPP implique un colt de transaction pour le
partenaire public. Ce co(it de transaction est composé des expertises internes mais aussi le
plus souvent externes qu'il faut mobiliser pour

e préparer et suivre la procédure de passation menant au choix du partenaire privé
lorsque le PPP est a considérer comme un marché public, ce qui est trés souvent le
cas;

e rédiger le contrat de PPP;
e suivre I'exécution du PPP.

Une voie pour réduire la charge des co(its de transaction, pourrait étre de mettre a
disposition des pouvoirs locaux ayant des projets de PPP suffisamment développés dans leur
conception, des expertises qui seraient financées au niveau régional. Cette expertise est
disponible en interne au sein de la cellule d’information financiere (CIF). Toutefois les
ressources de la CIF semblent principalement orientées au suivi des projets et des questions
d’'importance régionales. Des ressources externes sont également disponibles.

Il serait recommandé d’associer a la fois I'expertise interne et I'expertise externe.
L'expertise externe pourrait é&tre mobilisée en s’inspirant de I'approche mise en ceuvre par
la Région wallonne dans I'assistance au développement des quartiers nouveaux.

Une telle approche a été mise en ceuvre par la Région wallonne dans le cadre du projet des
"Quartiers Nouveaux" ou des équipes d'experts, choisies par la Région wallonne dans le
cadre d'un marché public, sont mises a la disposition des pouvoirs locaux dont les projets
ont été préalablement sélectionnés par la Région wallonne.

6.2 MODELES DE CONTRAT DE PPP ET DE DOCUMENTS DE MARCHES A DESTINATION DES
POUVOIRS LOCAUX

Un autre moyen pour réduire les colits de transaction est de mettre a la disposition des
pouvoirs locaux, des modeéles de contrats de PPP et de documents de marchés. Cette
approche permettrait pour les pouvoirs locaux de disposer des documents adéquats pour a
la fois comprendre I'étendue des risques et des avantages de chaque type de contrat mais
aussi pour pouvoir servir de source d'inspiration quant aux moyens de faire face aux
contraintes qui se posent souvent en des termes similaires dans les projets de PPP.
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L'établissement de tels modeles de contrat de PPP et de documents de marché permettrait
gue les colts de transaction des pouvoirs publics se concentrent plus sur la valeur ajoutée
tirée de I'adaptation des modeles de contrat au projet de PPP spécifique poursuivi par le
pouvoir adjudicateur.

Ces modeles de contrats pourraient étre élaborés en associant les ressources internes et
externes précitées.

6.3 MEMOIRE ET SUIVI DES RISQUES

Les pouvoirs publics disposent d'une force qui les distingue des opérateurs économiques,
leur relative permanence dans le temps. De cette force, les pouvoirs publics pourraient tirer
avantage si une mémoire des risques était construite en Wallonie.

Les contrats de PPP font face a des familles de risques qui sont présents dans beaucoup de
projet de PPP. Il y aurait un intérét a pouvoir suivre ces risques, d'identifier les conditions de
leur survenance et l'incidence de leur survenance en raison du cadre contractuel qui a été
mis en place.

Ainsi par exemple, il serait intéressant d'identifier quel type de modification du contrat de
PPP intervient respectivement durant les phases de conception, de construction et
d'exploitation et de connaitre les causes de ces modifications.

Une telle mémoire des risques semble aisée a construire a premiére vue. Un systéme de
rapportage régulier pourrait étre mis en ceuvre, a l'instar de ce qui existe dans d'autres type
de projets. Ce systeme de rapportage serait congu et mis en ceuvre en associant les
ressources internes et externes précitées.

Cette mémoire des risques permettrait a la Région wallonne d'établir des recommandations
sur base des observations réalisées et d'ainsi construire un recueil de bonnes pratiques avec
le temps et I'expérience. Cette mémoire grandirait avec le temps et amenerait les pouvoirs
locaux wallons a bénéficier d’'une mutualisation des connaissances tirées des risques passés.

6.4 LIMITER LA PLEINE COLLECTIVISATION DES CHARGES FACE A UNE PLEINE PRIVATISATION
DES GAINS

L'interaction d'opérateurs économiques dans des domaines d'action du secteur public
ameéne naturellement a une certaine prudence. Il existe une tentation constante des
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opérateurs économiques a collectiviser les charges d'un projet et a privatiser le maximum
de gains.

Lorsqu'un projet est susceptible de générer une grande valeur ajoutée pour des opérateurs
économiques, il convient d'étre attentif a I'équilibre entre les charges assumées par la
collectivité et les gains réalisés par le promoteur et ce pour la durée du projet et non
uniqguement au moment de la conclusion du contrat ou de la construction du projet.

Ainsi pour prendre I'exemple d'une route menant exclusivement a un centre commercial, la
route est habituellement cédée a la collectivité locale qui en devient le gestionnaire. Cette
route impligue des charges d'entretien, d’aménagement en fonction des problémes de
congestion posés et a plus long terme de réparation. Il n'existe toutefois pas de mécanisme
juridique pour imposer dans le temps une participation des opérateurs économiques
bénéficiaires du projet aux charges associées au projet générateur de recettes, a savoir
I'entretien ou la réparation de ladite route. Cette situation peut aussi intervenir dans le cas
de parcs publics nécessitant des entretiens, ou d'autres installations génératrices de valeurs
ajoutées pour les opérateurs économiques avoisinants.

Il existe bien, en Wallonie, un mécanisme de charge d'urbanisme prévu a l'article D.IV.54 du
CoDT. Mais celle-ci n'envisage la charge d'urbanisme que comme un mécanisme
n'intervenant que de maniere ponctuelle dans la période de réalisation du projet. Elle est
normalement due a l'occasion de la mise en ceuvre du permis ayant fait I'objet de cette
charge comme condition d'exécution. Le mécanisme actuel de charge d'urbanisme ne
permet toutefois pas une contribution du demandeur de permis de maniére a compenser
sur une période de temps, par exemple de 10 ans, dans le respect du principe de
proportionnalité, I'impact que le projet fait peser sur la collectivité au niveau local.

Il est recommandé de réfléchir a la mise en place d'un mécanisme applicable dans le temps
permettant de faire contribuer des opérateurs économiques aux charges supportées par la
collectivité au fil des années en raison de la réalisation d'un projet.

6.5 ADEQUATION DES REGIMES DE SUBVENTIONS

La mise en ceuvre de PPP au niveau des pouvoirs locaux nécessite un travail afin de rendre
les régimes de subventions a I'investissement et aux fonctionnements compatibles avec les
PPP. Si les PPP sont des outils existants a la disposition des pouvoirs locauy, il est toutefois a
observer dans la pratique qu’il n’existe pas une pleine neutralité en cette matiere.

Les diverses réglementations en matiere de subvention privilégient, sans que cela soit
nécessairement le fruit d’'une démarche volontaire, les recours segmentés a des marchés
publics simples.
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Les subventions a l'investissement ne permettent pas toujours d’associer la conception a la
construction d’'un ouvrage en exigeant, par exemple, que les spécifications techniques
détaillées avec les plans et le métré de I'ouvrage, qui résulte de la phase de conception, soit
soumis pour obtenir I'accord du pouvoir subsidiant sur le lancement du marché public
permettant de choisir I'opérateur économique qui sera en charge des travaux. Une telle
exigence empéche le pouvoir public subsidié de lancer un marché public associant la
conception et la construction de l'ouvrage subsidié. Il peut aussi étre requis que le
bénéficiaire de l'aide doive étre et rester le plein propriétaire juridique de l'ouvrage
subventionné, sans prendre en considération une propriété économique de I'ouvrage. Une
telle exigence empéche le recours aux PPP fondés sur des droit de superficie ou
d’emphytéose.

Alors que les PPP peuvent méler dans un méme contrat des missions couvertes par des
subventions a l'investissement (construction) et des missions relevant de subvention au
fonctionnement (entretien préventif), les mécanismes de subvention peuvent rendre cette
association difficile en raison des régimes distincts de subvention entre les subventions a
I'investissement et les subventions de fonctionnement.

Une discussion pourrait aussi étre opportune en ce qui concerne la mise sur pied de
subventions privilégiant I'usage a moyen ou long terme d'un ouvrage plutét que I'acquisition
de sa propriété. Ainsi par exemple, la production de logements accessibles a des revenus
modérés pourraient étre développées au travers d'un mécanisme de subvention en cas de
mise a disposition des logements concernés a des agences immobiliéres sociales.

6.6 SUIVI DES DEFICITS PUBLICS CACHES

Comme nous l'avons présenté, les contrats de PPP peuvent permettre aux pouvoirs publics,
moyennant le respect des conditions énoncées dans le SEC 2010, de réaliser des
investissements qui ne sont pas comptabilisés dans les comptes servant de base de calcul au
déficit public et a la dette publique. Ainsi les contrats de PPP hors bilan offrent une forme de
flexibilité, admise par la Commission européenne, par rapport a la discipline budgétaire
appliquée en Belgique et dans I'Union européenne.

Toutefois, le revers des contrats de PPP hors bilan est qu'il participe a I'accroissement d'un
déficit public caché (aussi appelé « passif implicite »). La difficulté ne tient pas a I'existence
de ce déficit public caché qui est admise par I'Union européenne mais tient au fait qu'il n'est
pas mesuré et géré en Région wallonne.

Il serait recommandé qu'il y ait un suivi au niveau du Parlement de Wallonie des déficits
publics cachés associés aux opérations hors bilans (par ex. les contrats de PPP). A l'instar du
débat qui va étre organisé en 2018 au niveau du Parlement européen sur les obligations
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conditionnelles, il serait intéressant qu'un rapport annuel soit adressé au Parlement de
Wallonie sur I'étendue des déficits publics cachés, de maniére a ce que les débats
budgétaires soient éclairés par cette information.

7 CONCLUSIONS

Dans le présent rapport introductif sur la mise en ceuvre des partenariats public-privé par
les pouvoirs locaux et les contours juridiques y afférents, je me suis efforcé de poser les
termes du débat. Le débat sur la mise en ceuvre des partenariats public-privé par les
pouvoirs locaux est celui concernant l'utilisation d’un outil existant, se trouvant a la
disposition des pouvoirs locaux. En dépit de l'intérét que cet outil éveille quant a la
participation d’opérateurs économiques a la prise en charge de risques et quant a I'accés a
d'autres sources de financement que la dette publique, cet outil ne bénéficie pas encore
aujourd’hui d’un traitement neutre en Wallonie par rapport aux autres outils dont disposent
les pouvoirs locaux pour mettre en ceuvre le développement de leur territoire.

Ainsi, un pouvoir local peut ne pas bénéficier des mémes niveaux de subvention pour son
ouvrage subsidiable si celui-ci est concu et construit en recourant a un PPP plutdt qu’en
recourant a des marchés publics simples séparés. Ce méme pouvoir local devra faire face a
des colts de transaction qui sont encore plus élevés aujourd’hui s’il décide de recourir a un
PPP que ceux des marchés publics simples en raison de I'absence de possibilité pour lui
d’accéder a des modeles de documents de marché, des modeles de contrats de PPP et a des
conseils pour le guider dans la préparation de la procédure de passation. Si un pouvoir
public local poursuit la mise en ceuvre du PPP, c’est souvent en raison de la perception de la
valeur ajoutée qu’apporte le PPP qui excéde les obstacles précités.

Faciliter le recours aux PPP ne doit pas étre le seul point d’attention du débat. Le
développement de cette pratique en Wallonie nécessite aussi un encadrement qui est
aujourd’hui absent. Cet encadrement pourrait permettre d’éviter un phénoméne de
privatisation des gains et collectivisation des charges. A cet effet, une charge d'urbanisme
étalée dans le temps pourrait permettre de répondre adéquatement a une évolution des
charges associées a la mise en ceuvre d'un projet de PPP. Il serait aussi opportun de mesurer
et de publier les informations relatives a I'étendue des déficits publics cachés qui se forment
avec la pratique de PPP hors bilan.
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Le débat sur la mise en ceuvre des partenariats public-privé par les pouvoirs locaux est
opportun et peut permettre la définition d’orientations nouvelles en Wallonie.

Kim Eric Moric, Docteur en droit, Avocat.
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