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Préambule
L’Institut de la Gestion Déléguée, a instauré en septembre 2010 un Comité des concessions réunissant les principaux spécialistes, économistes et juristes, et les professionnels afin de produire des éléments de doctrine pouvant servir de support pour les débats et prises de position de ses instances comme pour nourrir la réflexion de ses membres, notamment celle de ses fondateurs.
Sur la base des éléments de doctrine produits à l’occasion de la réflexion sur les concessions de services, les membres du Conseil d’ Administration de l’Institut de la Gestion Délégué ont délégué au bureau de l’Institut le soin de mettre en forme la présente position commune, expression d’une vision partagée par l’ensemble des acteurs réunis au sein de l’Institut.

Le texte de cette position commune est par construction le résultat d’un compromis entre les différentes opinions exprimées. Il ne vise donc pas à engager individuellement chacun des membres de la Fondation.

Eu égard aux options qui se sont nettement dégagées, elle constitue assurément une plateforme commune, solide et reconnue comme un support de référence pour l’élaboration d’un texte européen.

Par ailleurs, ce texte n’a pas vocation à traiter des situations spécifiques ou sectorielles, présentes ou à venir, faisant ou devant faire l’objet de dispositions particulières.
La présente prise de position de l’IGD s’appuie principalement sur :
· les travaux du comité des concessions mis en place par l’Institut

· les conclusions du colloque sur « Le droit communautaire des concessions, une construction inachevée ? » organisé le 18 janvier 2011, en partenariat avec la chaire « Mutation de l’Action Publique et du Droit Public » de Sciences Po et en particulier sur le cadrage annoncé à cette occasion par le Commissaire Michel BARNIER

· les travaux menés sur les concessions par l’Institut au cours des dix dernières années, notamment ceux ayant trait aux questions communautaires
· les orientations arrêtées par le bureau et le Conseil d’Administration de l’IGD suite à des délibérations successives intervenues entre 2008 et 2011.

Les positions de l’IGD s’organisent autour d’un « décalogue » dont les principes sont le fruit d’une réflexion longue et fondée sur l’expérience. Cette réflexion a permis de faire émerger les « fondamentaux » économiques des concessions qui doivent être davantage pris en compte par les juristes.
En résumé, ces positions ont vocation, non seulement à favoriser la promotion d’un cadre législatif respectant sur le fond les principes du traité, mais aussi les fondamentaux de la concession et l’autonomie de gestion des autorités publiques. Ces objectifs ne peuvent en aucun cas être atteints par une démarche purement formelle et inspirée des règles applicables aux marchés publics auxquels les concessions ne peuvent être assimilées.
Liste des dix propositions :
	1. Pour une définition autonome de la concession

2. Pour un nouveau régime commun aux concessions de travaux et concessions de services

3. Pour un champ clairement délimité et annoncé dans l’intitulé de la directive
4. Pour la définition d’un seuil minimal d’application
5. Pour la publication d’un avis de publicité et de mise en concurrence en vue de l’attribution d’une concession 
6. Pour la publication d’un avis d’attribution d’une concession

7. Pour la publication des critères de choix

8. Pour une procédure de dévolution choisie librement et conforme aux principes généraux du traité, sans recours obligé au dialogue compétitif
9. Pour la clarification des relations entre le concessionnaire et ses co-contractants
10. Pour une faculté d’adaptation du contrat par avenant 


1 - Une définition autonome de la concession :
Si la concession a pour caractère commun avec le marché de poursuivre la satisfaction d’un besoin collectif, à la différence du marché public, elle parvient à cette fin par la voie d’un transfert de responsabilité. Au-delà d’un choix contractuel, ce transfert de responsabilité est un choix économique et patrimonial et un choix d’organisation, aboutissant à une « double externalisation », portant à la fois sur l’activité à réaliser et sur l’opérateur auquel l’exploitation de cette activité est confiée.
La définition de la concession doit donc permettre de la distinguer clairement à la fois des marchés publics et des autres contrats ne relevant pas des règles communautaires.

	Proposition de définition :

«  Au sens  de la présente directive, la concession a pour objet principal l’attribution par un pouvoir  concédant à un opérateur économique, dénommé concessionnaire, de la gestion d’une activité, entraînant transfert de la responsabilité de cette activité à l'opérateur, lequel assure une part significative de risques économiques et tire en conséquence de son exploitation une part substantielle de sa rémunération.

La gestion de l'activité attribuée au concessionnaire peut comprendre, en sus de l'exploitation, une ou plusieurs des fonctions suivantes: conception, construction ou réalisation, maintenance, renouvellement, modernisation, financement.

L’attribution prend la forme d’un acte adopté par le pouvoir concédant en accord avec l’opérateur».




Cette définition synthétique reprend les principaux arbitrages jurisprudentiels et traduit les fondamentaux de la concession tels qu’ils ressortent des études économiques :

· transfert effectif de responsabilité,
· rémunération tirée substantiellement du droit d’exploiter,
· transfert significatif de risques économiques,
· globalité de la mission.
2 - Un nouveau régime commun pour toutes les concessions :

Par concession on entend aussi bien la concession de services que la concession de travaux définies à l’article 1er 3 et 4 de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004, à la fois parce que la problématique est la même, comme le montre l’histoire de la concession dans la jurisprudence de la Cour de Justice, et parce que beaucoup de concessions mêlent services et travaux sans que le critère de l’objet principal puisse toujours être mis en œuvre avec certitude. En outre, il arrive que l’une prenne la suite de l’autre, une fois l’ouvrage réalisé.
3 – Un champ clairement délimité annoncé dans le titre.

Le texte de la future directive n’a pas vocation à traiter des situations spécifiques ou sectorielles, présentes ou à venir, faisant ou devant faire l’objet de dispositions particulières. Il convient donc de prévoir la délimitation d’exceptions justifiées comme l’attribution de la concession au titulaire d’un droit exclusif attribué conformément au droit européen ou des situations spécifiques telles que l’existence d’une autre réglementation (secteurs du gaz et de l’électricité, transport).

Au cas où il serait décidé de ne pas rédiger une directive autonome, malgré tous les avantages que l’IGD y voit, mais de procéder par modification des directives 2004/17 et 2004/18 il convient de veiller à en modifier les titres respectifs afin que ces derniers fassent explicitement référence aux concessions :

2004/17 : …passation des marchés et des concessions dans les secteurs….
2004/18 : …….marchés publics de travaux, de fournitures et de services et de passation des concessions.

4 - Un seuil de publicité cohérent avec l’objectif visé.

Les caractéristiques propres aux concessions de services ne permettent pas la transposition directe des seuils appliqués aux concessions de travaux. A défaut de retenir, dans un souci de simplification, le seuil actuel de 4 845 000 euros, il conviendra de retenir pour les concessions de services ou celles intégrant travaux et services, un seuil au  moins égal pour tenir compte de l’intégration, dans le chiffre d’affaires calculé sur toute la durée du contrat, de charges complémentaires spécifiques aux services (frais financiers/exploitation) et d’adopter une méthode de calcul unique. Un seuil variable d’un Etat membre à un autre et/ou d’un secteur d’activité à un autre serait préjudiciable à une libre concurrence entre les opérateurs au niveau européen.
5 – La publication d’avis de publicité et de mise en concurrence
A l’instar des dispositions actuellement en vigueur pour les concessions de travaux, il convient de prévoir un dispositif de publication de l’avis de concession. Cette publicité doit se faire par publication au JOUE pour les contrats de portée européenne. Cette publication devrait se faire selon un modèle imposé.
6 – La publication d’un avis d’attribution

Les décisions prises par les pouvoirs concédants concernant l’attribution de la concession doivent également faire l’objet d’un avis d’attribution publié dans les mêmes conditions que l’avis de concession. Cet avis d’attribution concerne toutes les concessions, y compris celles attribuées sans mise en concurrence sur la base d’une exception admise par le droit de l’Union européenne
7 - La publication des critères d’attribution

Le modèle de publication de l’avis de concession doit comporter la mention des critères d’attribution du contrat. Toutefois ces critères ne seront pas obligatoirement hiérarchisés et/ou pondérés, ceci pour éviter la normalisation des offres et pour encourager l’innovation.
8 – La procédure de dévolution choisie librement sans recours obligé au dialogue compétitif
La publicité préalable et la définition de critères d’attribution clairs sont les éléments essentiels pour une mise en œuvre respectueuse des principes du Traité : égalité de traitement entre les candidats sans discrimination sur leur origine, leur taille, leur expérience… Il en est de même de la transparence du choix du candidat dont les motifs seront consignés par le pouvoir concédant.

La spécificité de l’objet, de la durée et de l’exécution du contrat exigent la négociation. En effet, la pluralité des droits et obligations que doit définir le contrat, la répartition des risques à opérer, la rémunération à déterminer, le financement à mettre en place, l’équilibre initial à définir sont incompatibles avec une procédure entièrement formalisée ex ante. Dans ce sens, le recours obligé au dialogue compétitif sera exclu en raison de sa complexité, des contraintes et des coûts liés à son utilisation et de la diversité des contrats de concession.

9- Des relations clarifiées entre le concessionnaire et ses co-contractants
S’agissant de la sous-concession d’une partie du cœur de métier du concessionnaire, celle-ci, comme toute cession partielle ou totale doit être librement organisée sous le contrôle du pouvoir concédant qui doit s’assurer du maintien des garanties techniques et financières.

S’agissant des marchés passés par le concessionnaire pour mettre en œuvre ses missions, il convient de lever l’obligation actuelle de publicité pour toutes les activités (travaux notamment) relevant de l’objet de la concession  dès lors que celles-ci étaient prévues à l’origine et que la concession a été attribuée après mise en concurrence. Cette suppression lèvera la distorsion entre, d’une part, les groupes concessionnaires qui intègrent des entreprises de travaux et qui bénéficient dès lors de la dérogation « entreprises liées », et, d’autre part, les autres concessionnaires 
10 –Une faculté d’adaptation des concessions
L’analyse économique des contrats de concession souligne leur incomplétude, corollaire de leur longue durée. Il convient donc de prévoir toutes les clauses juridiques permettant de gérer cette incomplétude, notamment les procédures de contrôle et d’adaptation. Le contrat doit, en effet, prévoir préalablement à son exécution, des modalités d’adaptation afin de pouvoir faire évoluer le service concédé dans le respect des principes inhérents aux activités d’intérêt général assorties d’obligations de service public. Sans que son champ puisse être limité a priori, l’adaptation ne sera efficace que si, d’une part, l’équilibre initial du contrat est préalablement et clairement défini et si, d’autre part, les éléments susceptibles d’évoluer durant l’exécution du contrat ont été identifiés. 
Si des modifications, souvent importantes, sont inévitables et nécessaires, elles ne faussent la concurrence que si elles modifient l’objet même du contrat ou si, étant prévisibles, elles n’ont pas été prévues dans le contrat initial.
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