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Transport de marchandises et
intermodalité :

Solutions et outils de développement

L'intermodalité est un élément incontournable de la politique actuelle et future des
transports.

A l'occasion de son 40ème anniversaire, l'Institut du Droit International des transports
a organisé, le 11 juillet 2008 à Rouen, un colloque destiné à faire le point sur les
différentes solutions et les outils tendant au développement de l'intermodalité.

Si au cours des travaux de cette journée, les options techniques et les outils de la
régulation ont été largement développés par l'ensemble des orateurs qui se sont
succédés, nous proposons au lecteur de Transidit trois communications traitant
chacune d'aspects juridiques différents.

- La première concerne les perspectives d'amélioration du régime juridique de
l'intermodalité (par Isabelle Bon-Garcin) ;

- La deuxième est consacrée à une analyse de la concurrence entre les modes
de transport (par Cyril Nourissat) ;

- Et la troisième présente les contrats de partenariat en tant qu'outil de
développement des transports intermodaux (par Thierry Dal Farra).

Avec le soutien de :

et du G R R Grand Réseau de Recherches Transport Logistique et Technologie de l'Information, dont

l'IDIT est membre (www.grrhn.fr)



TRANSIDIT N°59 – 2009 - 2 - 

 

LLeess  ppeerrssppeeccttiivveess  dd’’aamméélliioorraattiioonn  
dduu  rrééggiimmee  jjuurriiddiiqquuee  ddee  

ll’’iinntteerrmmooddaalliittee 
 
 
 

Par Isabelle BON-GARCIN 
Directrice scientifique IDIT 

 
 
La première difficulté à laquelle un juriste est 
confronté lorsqu’il aborde le déplacement de 
marchandises utilisant plusieurs modes de 
transport, est d’ordre sémantique. En effet, 
cette chaîne de transports connaît une 
multitude de variantes ou de combinaisons. 
Ainsi la CEMT (Conférence Européenne des 
ministres des Transports devenue aujourd’hui 
le Forum International des Transports) a 
proposé une liste de définitions  à l’usage des 
praticiens. 
 
Elle définit le transport multimodal comme 
« L’acheminement d’une marchandise 
empruntant au moins deux modes de transport 
différents » ; le transport intermodal comme 
« L’acheminement d’une marchandise utilisant 
plusieurs modes de transport mais dans le 
même contenant, sans rupture de charge. Le 
contenant peut être un véhicule routier ou une 
unité de transport intermodale » ; le transport 
combiné comme « Un transport intermodal 
dont les parcours européens s’effectuent 
principalement par rail, voies navigables ou 
mer, et les parcours initiaux et/ou terminaux, 
les plus courts possible, par route » ; et le 
ferroutage comme « Un transport combiné rail-
route ». 
 
Ces définitions appellent trois remarques. En 
premier lieu, les rapports du multimodal et de 
l’intermodal sont ceux du genre et de l’espèce, 
ce qui est donc écrit pour le multimodal vaut 
également pour l’intermodal, même si par 
ailleurs certains problèmes ne se posent qu’en 
intermodal comme c’est notamment le cas de 
ceux qui résultent de l’utilisation d’un 
conteneur. En second lieu, ces définitions qui 
sont plutôt d’ordre économique et technique 
ont parfois besoin d’être complétées sous 
l’angle juridique. Ainsi, il est communément 
admis par les juristes que le transport 
multimodal emprunte bien deux modes de 
transport différents mais sur la base d’un seul 
contrat de transport uniforme. À défaut, nous 
sommes en présence de transports successifs, 
indépendants les uns des autres. Enfin, ces 
définitions qui conduisent à considérer 
l’opération comme un tout, ne résolvent pas la 
difficulté majeure qui réside dans le fait que les 
divers transports considérés relèvent, pour 

l’heure encore, de régimes juridiques 
différents.  
 
La seconde difficulté de ce sujet tient à la 
question elle-même. Comment parler de 
perspectives d’amélioration du régime juridique 
de l’intermodalité alors même qu’il n’existe pas 
encore. Et pourtant, la question n’est pas 
nouvelle, et on ne compte plus le nombre de 
colloques, de thèses ou d’articles, qui ont 
planché sur le régime ou le système idoine 
applicable à cette modalité de transport.  
 
Schématiquement trois thèses s’opposent. La 
première consiste à ne rien faire : chaque 
portion de parcours reste assujettie à son 
régime naturel, c’est le système dit de 
« réseau » qui n’en est pas un et qui oblige à 
localiser le dommage dans la phase modale 
particulière. Dans la seconde, l’émetteur du 
titre de transport endosse le risque afférent 
aux dommages d’origine inconnue, donc les 
conséquences de l’absence de preuve. La 
troisième formule, plus radicale encore, oblige 
l’émetteur du titre à répondre de tous les 
dommages survenus au cours du transport 
couvert par le titre, sauf pour lui à exercer ses 
recours en garantie.  
 
On a connu dans le passé une tentative pour 
régler le sort du contrat de transport 
multimodal. Les Nations Unies avaient mis au 
point et adopté, non par un vote, mais par un 
consensus, une Convention internationale sur 
les transports multimodaux, à Genève le 24 
mai 1980. Cette Convention des Nations Unies 
a été ouverte à la signature des États à New-
york le 1 er septembre 1980. De caractère 
impératif, elle s’attachait surtout à décrire de 
manière détaillée le document de transport 
multimodal et contenait des dispositions quant 
à la responsabilité de l’entrepreneur de 
transport multimodal. Cette convention n’est 
cependant jamais entrée en vigueur faute de 
ratifications suffisantes. Plusieurs raisons ont 
été avancées pour expliquer cet échec. Au 
delà d’une rédaction plutôt maladroite du texte, 
le problème majeur portait sur les conditions 
même de son application. En particulier, sa 
compatibilité avec les autres Conventions de 
transport lorsqu’elles visent elles aussi le 
transport multimodal et du choix de 
l’expéditeur entre un transport multimodal et 
un transport fractionné. D’autre part, on lui a 
reproché certaines dispositions étrangères au 
droit des transports, comme les problèmes 
douaniers par exemple. Enfin, selon les 
intérêts de chacun, les plafonds indemnitaires 
ont été considérés tantôt, comme trop élevés, 
tantôt, comme trop bas. Cet échec reflète 
particulièrement bien, la partie économique qui 
se joue encore entre les opérateurs, 
transporteurs et non transporteurs, à l’échelle 
de la mondialisation pour la maîtrise de la 
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chaîne de transport. Elle était peut être 
prématurée, elle le serait sans doute encore ! 
 
Mais, l’absence de convention impérativement 
applicable, n’a pas empêché les praticiens de 
tenter de trouver des solutions. Ainsi, les 
Règles CNUCED/CCI applicables aux 
documents de transport multimodal (1992), 
proposent une réglementation du contrat de 
transport multimodal et, plus particulièrement, 
de la responsabilité de l’entrepreneur de 
transport multimodal (ETM). Elles ont aussi 
adapté les plafonds de réparation à ceux 
prévus par les conventions internationales 
unimodales, raccourci le délai de prescription, 
autorisé l’ETM à compléter ces Règles dans 
ses conditions générales selon ses besoins 
propres. Ces règles peuvent s’appliquer à tous 
les documents de transport (connaissement, 
lettre de voiture internationale, document de 
transport combiné….), à condition qu’elles 
soient intégrées dans le contenu du contrat. 
Elles s’étendent à la totalité des opérations de 
transport, depuis la prise en charge jusqu’à la 
livraison. Néanmoins, elles n’ont d’effet que 
dans la mesure où elles ne sont pas contraires 
aux dispositions obligatoires des Conventions 
internationales ou de la loi nationale 
applicables au contrat de transport multimodal 
(art.13). Ce qui explique que leur application 
puisse être écartée par les juges nationaux au 
profit d’une loi impérative divergente. C’est 
notamment ce qui se passe en France où les 
juges rejettent le régime de responsabilité de 
l’ETM tel qu’il est prévu par les Règles 
CNUCED/CCI au profit du régime de 
responsabilité du commissionnaire de 
transport tel qu’il résulte du Code de 
commerce. De plus,  ces règles ne font pas 
l’unanimité, au sein même des praticiens, et 
semble être peu utilisées, comme nous avons 
pu le montrer dans une étude réalisée par 
l’IDIT sur  “Les aspects juridiques de 
l’intermodalité” pour le compte du Conseil 
Régional de Haute Normandie (une synthèse 
de cette étude se trouve dans la mallette qui 
vous a été remise ce matin). En particulier 
parce qu’elles sont lacunaires sur certains 
points, comme la détermination des titulaires 
de l’action, ou encore, parce qu’elles prévoient 
de faibles plafonds de réparation, ou enfin 
parce que les causes d’exonération paraissent 
inappropriées. Enfin, la souplesse 
contractuelle qu’autorisent ces Règles, a 
engendré l’établissement de conditions 
générales qui sont particulièrement complexes 
et peu lisibles pour le commun des chargeurs, 
mais aussi particulièrement désavantageuses 
pour ce dernier (ajout de nombreuses causes 
d’exonération, et même de causes 
« présumées » d’exonération).  
 
Cependant, le fait qu’il n’y ait pas d’outils 
appropriés, ne signifie pas que les transports 

multimodaux ou intermodaux se développent 
dans une zone de non droit. Il n’y a pas de 
vide juridique, il y a seulement des questions ! 
Mes propos se limiteront aux autoroutes de la 
mer et aux autoroutes ferroviaires, du moins 
quant au système juridique actuel qu’il est 
possible de leur appliquer (I). Parce que la 
matinée leur a été principalement consacrée, 
et que nous avions par ailleurs sciemment 
choisi ces modes comme étant les fers de 
lance non seulement de la Commission 
européenne mais aussi de la France, tout 
particulièrement après le grenelle de 
l’environnement. Nous évoquerons ensuite 
quelques solutions juridiques préconisées pour 
améliorer l’existant (II). 
 
 
I -  LE SYSTEME JURIDIQUE ACTUEL 
 
1°- Concernant les autoroutes de la mer 
 
Au sens de l’ancien commissaire européen 
chargé des transports, Jacques Barrot, les 
autoroutes de la mer, sont une alternative 
maritime au transport routier. Elles constituent 
un réseau maritime reliant les différentes 
régions d’Europe, connecté aux voies 
routières, ferrées et fluviales. Elles se 
distinguent radicalement des lignes 
traditionnelles de cabotage, « en raison d’un 
objectif de transfert massif de fret des routes 
sur la mer et par leur régularité, leur haute 
fréquence, leur efficacité et leur degré 
d’intégration dans la chaîne logistique porte-à-
porte. Leur coût doit être compétitif avec le 
transport routier » (Le Marin, 24 mars 2006).  
Ce que l’on cherche avant tout avec les 
autoroutes de la mer, c’est à désengorger le 
trafic routier en le faisant basculer sur la mer, 
mais le trafic se fait donc bien à partir de 
véhicules routiers accompagnés ou non 
accompagnés. 
 
Dans ce cas de figure, le contrat de transport 
de marchandises a été conclu entre un 
transporteur routier et un expéditeur, qui peut 
être par ailleurs un commissionnaire de 
transport, que nous appellerons donneur 
d’ordre. Il y a ensuite un contrat passé entre le 
transporteur ou le commissionnaire et le 
transporteur maritime pour le transport du 
camion. La question étant de savoir, en cas de 
dommages survenus à la marchandise, quel 
transporteur pourra être actionné par 
l’expéditeur et selon quel régime, sachant que 
nous sommes nécessairement dans le cadre 
d’un transport international. 
 
Si le contrat initial est couvert par une lettre de 
voiture CMR émise pour l’intégralité du 
transport et, s’il n’y a pas de rupture de 
charge, c’est à dire que le véhicule et la 
marchandise ont été embarqué, la CMR 
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(Convention relative au contrat 
international de marchandises par route, 
signée à Genève le 19 mai 1956) aura 
prétention à s’appliquer. En effet, selon 
l’article 2 de ladite Convention, lorsque, sur 
une partie du trajet, et sans rupture de charge, 
le véhicule routier se trouve transporté par mer 
(ou fer ou par voie navigable intérieure ou par 
air), la Convention CMR régit néanmoins le 
transport de bout en bout. Le transporteur 
routier demeure le seul interlocuteur de 
l'expéditeur et du destinataire, lesquels n'ont 
aucun lien contractuel avec le transporteur 
maritime ou ferroviaire ou fluvial. Mais à cette 
règle générale, le texte apporte aussitôt une 
dérogation : si un dommage se produit au 
cours de la partie non routière du trajet, 
indépendamment de tout « acte ou omission » 
du transporteur routier, ce dernier continue 
certes d'en répondre vis-à-vis de son client 
mais ce, dans les termes du droit applicable au 
mode de transport en cause, et non plus dans 
les termes de la CMR. Dès lors, si un 
dommage survient dans de telles conditions au 
cours d'une traversée maritime, la 
responsabilité du transporteur routier sera 
appréciée d'après la législation maritime 
applicable. Il est important d’insister sur le fait 
que l’applicabilité de l’article 2 de la CMR 
suppose qu'un véhicule routier soit, à un 
certain moment, chargé sur un navire. Or, 
selon l'article 1er, § 2, de ce texte, le terme 
véhicule s'entend « des automobiles, véhicules 
articulés, remorques et semi-remorques tels 
que définis par la Convention sur la circulation 
routière en date du 19 septembre 1949 ». La 
caisse mobile ne figure évidemment pas dans 
cette énumération, pas plus que le conteneur, 
inconnus à l’époque.  
 
Notons que si l’expéditeur a contracté avec un 
commissionnaire français, leur relation 
contractuelle n’est pas soumise à la CMR, 
mais la responsabilité de l’organisateur de 
transport du fait de son substitué, sera calquée 
sur le régime de ce dernier.  
Quant à la relation entre le transporteur 
terrestre ou le commissionnaire de transport et 
le transporteur maritime, elle sera soumise à la 
législation maritime applicable (Convention de 
Bruxelles, Règles de Hambourg). Relevons à 
cet égard une difficulté qui tient au transport en 
pontée. En cas de tempête, principale source 
de dommages supplémentaires pour une 
cargaison placée en pontée, le transporteur 
routier risque de ne pas pouvoir échapper à sa 
responsabilité, dans la mesure où il aurait pu 
s’opposer à ce type de chargement. On peut 
alors se retrouver dans une situation de 
responsabilité du transporteur routier sans 
recours contre le transporteur maritime, admis, 
lui, au bénéfice de la « fortune de mer », à 
moins que le donneur d’ordre n’ait pas donné 
son accord au chargement en pontée. 

 
2° - Concernant les autoroutes ferroviaires 
 
L’autoroute ferroviaire est un concept de 
transport combiné consistant à transporter des 
poids lourds sur des trains spéciaux et 
obéissant à la nécessité de décongestionner 
les routes. Il s’agit pour certains d’un des 
aspects du ferroutage. Nous analyserons 
également ici les relations contractuelles entre 
les différents acteurs, avec une distinction 
supplémentaire tenant au caractère national 
ou international du transport, même s’il semble 
que cette modalité de transport soit plus 
adéquate pour des longues distances.  
 
Si le parcours de la marchandise s’effectue 
uniquement sur le territoire français, c’est bien 
évidemment le droit français qui a vocation à 
s’appliquer. Ainsi, la relation entre l’expéditeur 
et le transporteur routier sera soumis aux 
dispositions du Code de commerce relatives à 
la responsabilité du transporteur (art.L.133-1 à 
L.133-7) et aux contrats types routiers qui 
s’appliquent à défaut de volonté exprimée par 
les parties. La relation contractuelle entre le 
transporteur routier et le prestataire ferroviaire 
dépendra de la volonté des parties, peut être 
complété un jour par un contrat type ferroviaire 
qui est pour l’heure au stade de la gestation. 
Avec la précision supplémentaire qu’il est 
admis aujourd’hui que dans une opération de 
« ferroutage », l’opérateur ferroviaire (la 
SNCF) ne peut être que transporteur, sa 
mission étant cantonnée au déplacement de la 
marchandise, alors que le «  ferrouteur » en 
tant qu'il n'a pas le libre choix des voies et 
moyens de transport, ne peut se voir qualifier 
de commissionnaire et n'est donc qu'un 
mandataire de son donneur d'ordre, le 
transporteur (CA Caen, 1re ch., 6 mars 2008, 
n° 05/02074, Novatrans c/ Sonotrans et a., 
Rev.Droit des transports, juin 2008, BTL 2008, 
pp. 195, 204). Il est vrai que l’activité de 
Novatrans telle que connue et décrite dans ses 
conditions générales, est principalement le 
chargement et le déchargement des véhicules, 
mais aussi d’effectuer la réservation des 
wagons et de louer des emplacements et en 
aucun cas de transporter. La situation juridique 
du transporteur  routier au regard de cette 
jurisprudence est donc actuellement la 
suivante : lorsque le dommage est du au 
transport stricto sensu c’est-à-dire au 
déplacement des véhicules chargés, le 
donneur d’ordre devra intenter son action en 
réparation contre le seul transporteur. La 
ferrouteur ne joue, comme cela a été dit, qu’un 
rôle d’intermédiaire dans l’organisation du 
contrat de transport en transmettant les ordres 
de son client. À moins qu’elle n’ait commis une 
faute dans la transmission des informations à 
l’origine du préjudice, il appartiendra alors à 
son mandant de prouver sa faute dans 
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l’exercice de sa mission. En revanche, si le 
dommage provient d’une faute dans la 
réalisation du chargement ou du 
déchargement des véhicules, l’action devra 
être intentée contre la société Novatrans, prise 
en qualité de manutentionnaire, ce recours 
s’effectuant alors selon les conditions 
générales de cette dernière ou des conditions 
particulières aménagées entre les parties. Les 
« ferrouteurs » ne sont donc pas  seulement 
des mandataires !  
 
Dans le cadre d’un transport complètement 
(route+fer) international, la relation entre 
l’expéditeur et le transporteur routier pourra 
être régie par l’article 2 de la CMR aux mêmes 
conditions que celles que nous avons déjà 
exposées pour le transport combiné route/mer. 
La relation entre le transporteur routier et le 
prestataire de service va dépendre de la 
qualification juridique que l’on donne à ce 
prestataire. Simple mandataire, ce sont ces 
conditions générales acceptées par le 
transporteur qui régiront leurs relations, 
transporteur ce sont les règles de la CIM, 
version 99 qui peuvent s’appliquer. Dans le 
cadre d’un transport partiellement international 
(route +fer national), la différence concerne la 
relation entre le transporteur routier et le 
transporteur ferroviaire, régie non pas la CIM, 
mais par les conditions générales du 
transporteur ferroviaire. Enfin, lorsque  les 
transporteurs routiers embarquent leurs 
véhicules sur la navette, dite shuttle, ils  n'ont 
affaire ni à la SNCF, ni aux chemins de fer 
britanniques. Leurs seuls cocontractants sont, 
côté français, la société France / Manche et, 
côté anglais, la société The Channel tunnel 
group Ltd et leurs rapports avec ces sociétés 
sont régis non par la convention internationale 
ferroviaire CIM, mais par les Conditions 
générales d'Eurotunnel. Celles-ci n'ont fait 
l'objet d'aucune consécration réglementaire, 
d'aucune publication officielle et présentent, 
dès lors, un caractère purement contractuel.  
 
Si le régime juridique des relations 
contractuelles entre le donneur d’ordre et le 
transport routier est clair, celui des 
transporteurs entre eux est beaucoup plus 
aléatoire !  

Si d’autre part, un conteneur ou une caisse 
mobile sont chargés dans le train, la CMR n’a 
plus prétention à s’appliquer dans la mesure 
où il y a dans cette configuration, une rupture 
de charge.  
Ainsi, dans le cas d’un transport ferroviaire 
international et d’un transport routier national 
(en parcours initial ou terminal), soumis à un 
contrat ferroviaire unique, les RU-CIM (Règles 
uniformes en matière de transport international 
ferroviaire de marchandises, version 99) ont 
prétention à s’appliquer. En effet, l’article 1&3 

dispose que « lorsqu’un transport international 
faisant l’objet d’un contrat unique inclut, en 
complément au transport transfrontalier 
ferroviaire, un transport par route ou par voie 
de navigation intérieure en trafic intérieur, les 
présentes règles uniformes s’appliquent ». Le 
transporteur ferroviaire est alors le seul 
interlocuteur du donneur d’ordre puisqu’ils sont 
liés par un contrat unique, préalable obligatoire 
à l’application des RU-CIM. Ainsi, le donneur 
d’ordre sera indemnisé conformément aux RU-
CIM, même si le dommage s’est produit lors du 
transport par route. Le transporteur ferroviaire 
aura un recours contre le transporteur routier 
conformément au droit national régissant le 
contrat de transport routier et/ou Conditions 
générales du transporteur. La notion de 
transport substitué, telle que visée par les RU-
CIM ne pouvant viser à notre avis qu’un autre 
transporteur ferroviaire. 
 
 
 
II- LES SOLUTIONS JURIDIQUES 

PRECONISEES POUR DEVELOPPER 

L’INTERMODALITE 
 
Deux types de solution ont retenu notre 
attention. Celles qui oeuvrent pour que soit mis 
en place un organisateur unique, ayant la 
maîtrise de la totalité du transport et 
consécutivement en porte l’entière 
responsabilité (1°), la seconde consiste à 
trouver une part de la réponse dans le projet 
CNUDCCI (2°). 
 
1°- L’opérateur unique de transport 
intermodal  
 
Il existe déjà des opérateurs qui ont prétention 
à organiser un transport intermodal. C’est 
l’affaire d’opérateurs spécialisés qui proposent 
à leurs clients de gérer le transport d’une 
marchandise de bout en bout, que ce soit au 
niveau national ou international. Ils peuvent 
être spécialisés dans un type particulier de 
transport multimodal, ou  généralistes et 
appréhender tous les types de transport 
multimodaux.   
 
En France, on pense tout naturellement au 
commissionnaire de transport, dont la 
définition communément admise, permet de 
dire qu’il s’agit en premier lieu d’un 
intermédiaire qui organise le transport, il n’est 
donc pas un transporteur, car son obligation 
fondamentale n’est pas de transporter mais de 
faire transporter, même s’il n’est pas exclu qu’il 
puisse le faire. Il doit ensuite bénéficier d’une 
liberté suffisante dans le choix des modes et 
entreprises de transport. Il doit enfin conclure 
en son nom personnel les contrats 
nécessaires à la réalisation de l’opération, il 
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n’est donc pas un transitaire, puisqu’il agit en 
son nom et non en celui de son client et ne se 
borne pas à assurer les ruptures de charge. 
En revanche, il n’est pas nécessaire qu’il 
prenne en charge la totalité du transport, la 
jurisprudence ayant évolué sur ce dernier 
point. Cette définition répond exactement à la 
mission du professionnel qui se charge d’un 
transport multimodal. C’est pourquoi, il est aisé 
de le considérer comme un acteur naturel de 
ce mode de transport. Il est d’autre part tenu 
par une obligation de résultat et répond du fait 
de ses substitués. Mais la commission de 
transport est une figure juridique délicate, en 
ce qu’elle ne connaît pas de définition unitaire, 
du moins, entre pays membres de l’UE. Cette 
disparité de statut entraîne immanquablement 
une disparité de régime, en particulier quant à 
sa responsabilité qui est tantôt présumée ou 
soumise au système de la faute prouvée et 
connaît des causes d’exonérations différentes. 
On l’aura compris, le concept français de la 
commission de transport, pourtant 
particulièrement approprié à la matière, ne fait 
pas l’unanimité. Alors qu’un contrat type 
commission a été élaboré par un groupe de 
travail mis en place par le CNT et pourra 
s’appliquer aussi aux transports 
internationaux. Mais pour l’heure, il attend 
encore l’assentiment de toutes les 
organisations professionnelles !  
 
Cependant que l’IDIT, a, dès 1978 travaillé, 
sous la férule du Professeur Mercadal, à la 
mise au point de rapports plus simples et plus 
sûrs entre les commissionnaires de transport 
et leurs clients. Est ainsi né le contrat 
« Organisateur de transport international » 
(OTI), accompagné d’un modèle de police 
d’assurance dite « organisateur de transport » 
et d’un document type intitulé « certificat de 
prise en charge ». Le principal objectif de ce 
contrat est d’offrir un interlocuteur unique au 
chargeur, l’OTI, qui s’engage à organiser et à 
réaliser une opération de bout en bout dont il 
garantit la bonne fin avec une responsabilité 
presque illimitée (sauf faute ou négligence du 
changeur, vice propre de la marchandise ou 
encore la grève, le lock-out, des évènements 
de guerre, les émeutes et faits du Prince) et 
une obligation de souscrire une assurance 
pour le compte du donneur d’ordre. De valeur 
purement contractuelle, des clauses 
additionnelles précises peuvent valablement 
en modifier les conditions générales dudit 
contrat.  Les travaux de l’IDIT ont trouvé écho 
auprès du défunt GAEF (Groupement des 
entreprises de transport auxiliaires du 
commerce extérieur de la France) qui a mis au 
point dans les années 80 un contrat intitulé 
« organisateur de transport multimodal » sur le 
modèle de l’OTI. Toutefois, il faut bien avouer 
que ce contrat n’a pas rencontré un franc 
succès en pratique. Au delà de quelques 

maladresses textuelles, il semble, aux dires de 
certains, que la formule soit arrivée trop tôt !  
 
Peut-être a t’elle cependant quelque peu 
inspiré le bureau français de promotion du 
Short Sea Shipping (BP2S) qui propose 
également de mettre en place un nouvel 
opérateur de transport mais seulement pour le 
trafic route-mer. Mme Odier, aujourd’hui avec 
nous, pourra compléter, si elle le souhaite mes 
propos à l’issu de mon intervention. En effet, le 
projet est bien plus ambitieux que la simple 
mise en place d’un opérateur unique, 
s’inscrivant dans une démarche plus générale 
de simplification du transport. Pour ma part, je 
ne relèverai que les aspects concernant 
l’opérateur unique. Ainsi, prenant en compte le 
fait que c’est le camion ou la remorque ou 
l’unité de chargement qui est l’élément de 
l’opération, c’est en fonction d’elle que le 
régime de responsabilité s’est construit. Il est 
donc nécessairement très proche de la CMR, 
envisagée non pas en tant que Convention 
internationale mais en tant que texte de 
référence connu des transporteurs. « La base 
de ce régime juridique  ne pourra donc être 
que contractuelle et reposer sur la volonté des 
parties, matérialisée dans un document de 
transport ad hoc accompagné d’une offre 
d’assurance adaptée ». C’est ainsi que le 
groupe de travail prévoit, comme l’avait fait 
l’IDIT, un document unique de transport intitulé 
« certificat de prise en charge », avec des 
mentions similaires. En revanche, le projet ne 
prévoit pas l’obligation pour l’opérateur unique 
de souscrire une assurance pour le compte du 
donneur d’ordre. Je me permettrai également 
de relever un point sur lequel Mme Odier 
s’expliquera sans doute. L’article 4 des 
« Conditions générales régissant le contrat de 
transport multimodal de ligne régulière 
comportant une phase maritime » (Annexe A 
du projet), dispose en son alinéa 1er que 
l’opérateur  de transport doit apporter tous les 
soins nécessaires aux besoins de l’expédition-
véhicule, unité de chargement et marchandise, 
depuis la prise en charge jusqu’à la livraison. Il 
me semble dans ce cas que pèse sur 
l’opérateur une obligation de moyens ? Alors 
que la CMR fait peser sur le transporteur une 
obligation de résultat. Le doute est cependant 
permis au regard de l’article 7 qui se contente 
de dire que l’opérateur est responsable des 
marchandises, unités de chargement et 
véhicules pour la même période. Notons enfin 
que le montant de la réparation est identique à 
celui de l’article 23 de la CMR, soit 8, 33 DTS 
par kilos du poids brut manquant.   
 
Ce projet a déjà été critiqué par certains, en ce 
que le régime d’un contrat se détermine à 
partir de son objet principal (en l’occurrence ici 
le transport principalement maritime) et non 
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pas à partir de l’objet de la prestation (unité de 
chargement ou véhicule) qu’il engendre1.  
 
2°- La projet CNUDCCI ou la « Convention 
des Nations Unies sur le contrat de 
transport international de marchandises 
entièrement ou partiellement par mer ».  
 
En 1996, la Commission des Nations Unies 
pour le Droit du Commerce International 
(CNUDCI) a étudié une proposition tendant à 
inscrire à son programme de travail un examen 
des pratiques et des lois actuelles dans le 
domaine du transport international de 
marchandises par mer, en vue de repenser la 
matière. Constatant l’éclatement du droit positif 
et ses lacunes sur de nombreux points, la 
Commission a donné mandat au Comité 
maritime international (CMI) pour établir, en 
collaboration avec des organisations 
spécialisées, notamment l’Union internationale 
des assurances transport, la FIATA et la 
Chambre internationale de la marine 
marchande, un projet “ d’instrument sur le 
transport de marchandises par mer”. Après le 
premier texte remis à la CNUDCI  par le CMI, 
celle-ci décida de constituer un groupe de 
travail pour examiner ces dispositions et dans 
la perspective de proposer une nouvelle 
Convention internationale sur le transport 
maritime de marchandises. Le groupe de 
travail, composé des États membres de la 
CNUDCI, représentés par leurs experts ainsi 
que de certaines organisations internationales 
a été installé au mois d’avril 2002 au siège des 
Nations Unies à New-York, le travail de 
rédaction de la « Convention des Nations 
Unies sur le contrat de transport international 
de marchandises entièrement ou partiellement 
par mer » s’est achevé, lors de la session de 
Vienne en janvier dernier. Il est ouvert à la 
procédure de ratification.  
 
Le texte est ambitieux car il se propose de 
couvrir tous les aspects du contrat de transport 
maritime. Il porte donc aussi bien sur sa 
conclusion avec l’émission ou non d’un 
connaissement, que sur son contenu en 
particulier les droits et obligations des parties, 
et enfin sur son exécution à travers les 
questions de responsabilité en cas de perte, 
d’avarie ou encore de retard. Il cherche 
également à moderniser le droit des transports 
maritimes en prenant en compte les exigences 
du commerce électronique et les progrès de 
l’informatique. Sachant qu’il n’est pas question 
ici de proposer une analyse de la nouvelle 
Convention, mais seulement de relever les 
aspects multimodaux qu’elle met en œuvre.   
 Si les dispositions de la Convention 
s’appliquent « door to door » (art.27), elle ne 

                                                 

1 V.Ph.Delebecque, DMF , Mai 2008, p.405. 

peuvent cependant affecter les Conventions 
partiellement ou entièrement multimodales 
existantes (art.85). Si les dommages survenus 
entre la prise en charge de la marchandise et 
sa livraison sont en principe couverts par la 
Convention et en principe traités selon une 
approche maritime, ils peuvent toutefois être 
réglés sur le fondement de la CMR ou de la 
CIM, si les dommages entrent dans leur 
champ d’application2. Ainsi, tout ce que nous 
avons pu dire sur les autoroutes de la mer ne 
semble pas pouvoir être remis en cause par ce 
texte, dans la mesure où, il n’y a pas de 
rupture de charge. Cette nouvelle Convention 
a donc bien prétention à gérer le transport 
multimodal sauf dans la situation examinée 
ultérieurement.  
 
Si elle est ratifiée, serait-elle alors le meilleur 
instrument ? Les opinions divergent selon que 
l’on est transport routier, maritime, ferroviaire, 
ou chargeur. Ainsi l’AUTF plaide pour une non 
ratification de la Convention, en particulier 
parce qu’elle perpétue le déséquilibre entre la 
situation faite aux transporteurs et celle des 
chargeurs3.   
 
Conclusions :  
Vous l’aurez compris, il n’y a pas pour l’heure 
de solution idéale. Les raisons des résistances 
sont historiques, économiques, et politiques. 
Peut-on alors encore penser à un régime 
juridique unique quel que soit le mode de 
transport, comme l’ont fait certains pays pour 
leur transport intérieur ? C’est peut-être un peu 
vite oublier que le droit des transports s’est 
construit autour des différences naturelles des 
modes de transport, ainsi, les dangers de la 
mer ne sont pas ceux de la route ou des airs, 
un train n’aura jamais la flexibilité d’un camion.  
Et pourtant, quand on est loin de certaines 
réalités, l’idée est tentante. Ou bien faut-il 
consacrer le principe de la liberté contractuelle 
mais encadrée, afin de sauvegarder un certain 
équilibre économique entre les forces en 
présence? Mais avons-nous encore le choix 
des solutions ? 
 
Enfin, si je n’ai pas parlé des projets ou 
propositions européennes, dont vous trouverez 
cependant certains éléments dans la note de 
synthèse du travail effectué par l’IDIT, ce n’est 
pas parce qu’ils sont absents, ils sont plutôt 
foisonnants et pour le moins confus, mais 
parce que mon collègue, Maître Ralph de Wit, 
s’est proposé de le faire, en partie, dans le 
cadre de son intervention.  
 
 

                                                 

2 V.Ph.Delebecque, DMF, Mars 2008, p.215 
3 V. la lettre d’information de l’AUTF, juin 2008 
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On se bornera dans le temps imparti à livrer 
quelques brèves réflexions sur la concurrence 
entre les modes de transport. On limitera le 
propos à la seule concurrence entre les modes 
de transport de marchandises.  
Deux observations liminaires s’imposent alors. 
 
La première observation est de nature 
sémantique. Le terme de « concurrence », de 
droit de la concurrence  est susceptible de 
multiples approches : pour faire simple,  une 
conception restrictive et une conception 
extensive.   
 
La conception restrictive est plutôt nationale, 
plutôt française et s’intéresse avant tout aux 
opérateurs, aux concurrents. 
 
La conception extensive est davantage 
européenne, communautaire et s’intéresse 
avant tout à l’objet, c’est-à-dire au marché, à 
l’efficience du marché. 
 
C’est cette seconde conception qui sera 
retenue dans ce propos. Elle semble s’imposer 
ici à plusieurs titres parce que nous sommes 
en présence d’activités qui ne connaissent pas 
les frontières et que la Communauté 
Européenne joue un rôle non négligeable 
aujourd’hui en droit des transports, résultat de 
la politique commune des transports élaborée 
depuis l’origine de l’aventure européenne. 
 
C’est donc la concurrence sous des aspects 
aussi divers que les pratiques 
anticoncurrentielles, le droit des ententes, le 
droit des abus de position dominante, le 
contrôle des concentrations et le contrôle des 
aides d’états qui sera envisagée. 
 
C’est aussi aborder le sujet sous l’angle du 
contrôle « public » de la concurrence : rôle 
des autorités nationales (ANC) ou de l’autorité 
communautaire.  
 
Mais c’est également mentionner un aspect 
beaucoup plus récent et qui commence à 
agiter les esprits : le contrôle « privé » de la 
concurrence (« private enforcement », en bon 
français !), c’est-à-dire les actions judiciaires 
privées qui reposent sur une logique purement 
indemnitaire et voient certains concurrents 

décider d’attaquer celui qui a participé à une 
entente, celui qui a abusé de sa position 
dominante…  
 
Ce sujet en pleine expansion est porté par la 
Commission Européenne, au travers d’un livre 
blanc sur les actions indemnitaires en matière 
de pratiques anti-concurrentielles (COM 
(2008), 165 final, 16 avril 2008) faisant suite à 
un livre vert sur le même sujet (COM(2005), 
672 final, 19 décembre 2005). 
 
La seconde observation est d’ordre 
rétrospectif. Dans l’ordre juridique 
communautaire, les relations entre l’une et 
l’autre des branches (la concurrence et le 
transport) ont toujours été traitées selon une 
logique faite d’originalité, de particularités, de 
dérogations en termes de régime juridique. 
 
Dès l’origine, a été envisagée une politique 
commune des transports dont le trait 
caractéristique était de faire déroger les 
transports selon une distinction faite entre le 
transport terrestre, maritime, ou transport 
aérien et non pas selon une scission entre le 
transport de marchandises et le transport de 
personnes. 
 
L’existence de cette politique commune des 
transports a conduit à faire sortir, pendant de 
très nombreuses années, le secteur des 
transports du jeu normal de la politique de 
concurrence, de l’emprise du droit commun de 
la concurrence communautaire.  
 
Ce constat se vérifie jusqu’au milieu des 
années 80. Puis, l’on assiste à une sorte de 
retour au droit commun, voulu et assumé. 
Ce mouvement a débouché sur le constat que 
les transports devaient être soumis au droit 
commun de la concurrence, avec une date clé, 
le 1er avril 2004, c’est-à-dire l’entrée en 
application du règlement (CE) n° 1/2003 sur la 
mise en œuvre du droit des pratiques 
anticoncurrentielles. A ainsi été sonné le glas 
de la spécificité de la concurrence en matière 
de transport (cf. en ce sens, Transport et 
concurrence : de l’exception à la règle ou la fin 
des régimes dérogatoires, Concurrence & 
consommation, déc. 2006, n° 150). 
 
L’étude des relations entretenues par la 
concurrence et le transport intermodal amène 
alors à considérer que s’il y a bien une fin 
des régimes dérogatoires pour le transport, 
ceci ne signifie pas pour autant une fin des 
difficultés d’analyse. La soumission des 
modes de transport au droit commun de la 
concurrence – pris au sens large – autorise 
alors à dessiner quelques pistes de réflexions, 
au moins deux. Tout d’abord, l’analyse 
concurrentielle doit se porter sur le contrôle 
des aides d’état ; ces dernières ayant une 
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importance majeure dans le secteur 
multimodal (I). Ensuite, l’analyse 
concurrentielle doit porter sur les pratiques 
anticoncurrentielles ; ces dernières ne pouvant 
être exclues comme l’atteste une pratique 
récente  (II). Et si la première est aujourd’hui 
assez bien « balisée », telle n’est pas le cas de 
la seconde…  
 
 
���� L’analyse est relativement aisée en matière 
d’aides d’état car l’intermodalité n’emporte pas 
de véritables spécificités semble-t-il. 
 
La question du contrôle des aides d’état 
dans le secteur du transport, intermodal ou 
multimodal, demeure encore tributaire de 
l’idée d’une politique commune des 
transports.  
 
Force est de rappeler que l’art. 73 du traité sur 
la Communauté Européenne vise les aides 
d’état dans le secteur du transport pour 
souligner que celles-ci peuvent être déclarées 
compatibles avec le traité si, précisément, elles 
répondent à la coordination de modes de 
transports ou si cette aide a pour objet 
d’assurer des obligations de service public. 
 
L’intermodalité pourrait donc bien être une 
justification possible de l’aide d’état.  
 
Cet art. 73 ne précise pas s’il est nécessaire 
de soumettre à un contrôle a priori de la 
Commission – on parle de contrôle ex ante –, 
les aides d’état versées dans des hypothèses 
touchant à la coordination des transports.  
 
En réalité, c’est le mécanisme général de 
contrôle des aides d’état qui s’applique. La 
pratique décisionnelle montre alors que la 
Commission Européenne porte un regard 
extrêmement bienveillant sur les aides 
d’état dans le secteur du transport. Et 
singulièrement dans le secteur multimodal, 
elle tient effectivement compte de cet art. 73. 
 
Plus largement, deux données retiennent 
l’attention de la Commission ou de la juridiction 
communautaire, lorsqu’elles interviennent pour 
garantir une bonne application des aides d’état 
dans le secteur du transport. 
 
- La première donnée tient à l’attitude de l’Etat 
membre dans sa participation au projet 
multimodal.  
 
Il n’est pas certain que dans des hypothèses 
d’autoroutes maritimes, d’autoroutes 
ferroviaires dont on sait a priori que le modèle 
économique n’est pas forcément viable, la 
Commission Européenne n’appliquerait pas le 
critère de « l’investisseur privé en économie de 

marché », c’est-à-dire le critère d’un opérateur 
parfaitement rationnel. 
 
- La seconde donnée tient à l’application de la 
lettre de l’art. 73, ou encore l’application de la 
célèbre jurisprudence dite « Altmark » (CJCE, 
24 juillet 2003, Altmark, C-280/00, Rec. I-
7747).  
 
Place serait faite aux exigences de service 
public, du moins, à l’existence d’un service 
d’intérêt d’économie général (SIEG). Face à 
des modèles économiques non viables, la 
Commission pourrait tout de même valider des 
aides parce qu’elle prendrait en compte des 
considérations qui sont davantage de l’ordre 
de l’intérêt public que d’un intérêt économique.  
 
Un exemple de grande actualité permet de le 
comprendre et de l’illustrer. Dans une décision 
du 2 juillet 2008, la Commission vient de 
valider les aides d’état versées par la Hongrie 
à une autoroute ferroviaire (IP/08/1084, 2 juillet 
2008). La lecture attentive de la décision de la 
Commission permet de comprendre que ce qui 
est mis en lumière par elle, et donc de nature à 
autoriser l’aide, c’est que l’intérêt public 
communautaire est présent, que le montant 
est proportionné à l’objectif recherché, que la 
concurrence ne sera pas faussée dans une 
mesure contraire à l’intérêt commun.  
 
 
���� L’analyse s’avère beaucoup plus délicate 
dès lors qu’il s’agit d’aborder les pratiques 
anticoncurrentielles et ce, en raison de 
l’élément clef qu’est la notion de marché.   
 
Le spécialiste des pratiques 
anticoncurrentielles rencontre en effet des 
difficultés à mettre en œuvre ses 
raisonnements habituels face à un marché 
extrêmement délicat à identifier. Pour faire 
bref, il s’interroge sur la définition au cas 
précis de ce qu’on appelle en droit de la 
concurrence, le « marché pertinent ». 
 
De manière générale à propos du transport et 
en matière d’entente, des justifications sont 
possibles alors que ça n’est pas le cas des 
abus de position dominante. Par exemple, le 
secteur du transport et notamment le transport 
maritime a été l’objet de règlements 
d’exemptions, c’est-à-dire d’une prise en 
compte catégorielle de dérogations au jeu 
naturel de la concurrence.  
 
La nouveauté, induite par la réforme d’ampleur 
de 2004, qui rend les choses difficiles, tient à 
ce que d’un régime de spécificités nous 
passons à un régime de droit commun. Et que 
ce sont désormais les opérateurs qui doivent 
apprécier leurs comportements éventuellement 
anticoncurrentiels.  
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Pour en venir aux aspects liés plus 
spécifiquement au transport multimodal, la 
question de la concurrence entre les modes 
supposera donc d’identifier le marché 
pertinent ; l’entente ou l’abus de position 
dominante n’étant contraire au jeu de la 
concurrence que pour autant qu’il affecte le 
marché donné.  
 
La question essentielle est donc celle de 
l’affectation du marché pertinent. Elle implique 
de définir de quel marché l’on parle ? Or, dans 
une hypothèse multimodale, existe-t-il un 
marché ou n’y a-t-il pas une collection de 
marchés ? Celui qui opère sur un marché, par 
exemple celui du transport routier, peut-il se 
plaindre du comportement de celui qui sera 
présent sur le marché ferroviaire qui lui-même 
se plaindrait du comportement de celui qui est 
sur le marché maritime ?  
 
C’est une vraie difficulté.  
 
Une recherche rapide de la jurisprudence et de 
la pratique décisionnelle de la Commission 
Européenne a été effectué pour voir si le 
multimodal avait déjà donné lieu à des 
décisions. Or, sur la pratique décisionnelle de 
la Commission depuis 1962, la réponse est 
négative. Cela ne surprendra pas en raison de 
ce qui a été déjà dit à propos de l’approche 
dérogatoire dont a longtemps bénéficié le 
transport 
 
La réponse est négative à une exception près 
qui procède d’une incidence dans une décision 
« TACA », une décision connue de 1988 qui 
concerne le transport maritime (JOUE L 95, 9 
avril 1999, p. 1). Et cette décision a été mise 
en lumière très récemment par la Commission 
Européenne dans un document sur l’analyse 
des marchés dans le secteur du transport 
maritime, le 1er juillet 2008 (Lignes directrices 
relatives à l’application de l’article 81 du traité 
CE aux services de transport maritime, 
SEC(2008) 2151 final, 1 juillet 2008). 
 
Un marché, c’est une dimension géographique 
et une dimension de produit. La notion de 
substituabilité du produit (ou, en l’espèce, de 
substituabilité des services) pose des 
difficultés. Peut-on considérer qu’un 
transport routier est substituable à un 
transport ferroviaire qui lui-même serait 
substituable à un transport maritime ?  
 
La pratique décisionnelle de la Commission 
permet a priori de répondre par la négative. 
Les raisons qui justifient le recours à tel mode 
de transport ne sont pas celles qui expliquent 
le recours à tel autre mode de transport. 
 

Cependant, la Commission a admis la 
substituabilité du côté de l’offre. Lorsqu’on est 
en présence d’un fret important où l’on a fait le 
choix, par exemple, du transport maritime 
plutôt que du transport routier, l’opérateur lui-
même peut constater que s’il ne remplit pas 
ses objectifs quantitatifs, il va déporter parfois 
son fret vers un transport routier.  
 
La Commission estime alors que l’on est 
présence de ce qu’on appelle en droit de la 
concurrence, un marché dérivé. Il y a là, 
probablement, une hypothèse où 
l’intermodalité pourra être perçue par le 
droit de la concurrence. Mais il s’agit d’une 
approche exceptionnelle. Cependant, la 
décision TACA est importante parce qu’elle 
montre que les autorités de concurrence sont 
aujourd’hui à même d’identifier le marché du 
multimodal. Dans ces cas particuliers, le 
mouvement du fret serait de nature à identifier 
à lui seul  l’existence d’un seul et unique 
marché. Et si l’identification du marché est 
acquise alors seront éventuellement 
caractérisées les pratiques 
anticoncurrentielles sur ce marché. 
 
Ces pratiques peuvent être des pratiques 
d’ententes ou davantage des pratiques d’abus 
de position dominante. Et l’on rappellera que, 
pour l’instant, l’abus de position dominante est 
par essence injustifiable. Or, sur certains 
marchés, la position dominante découle d’elle-
même car elle est le résultat logique d’une 
situation monopolistique ou, au minimum, 
oligopolistique. Dès lors des pratiques (par 
exemple, contractuelles) qui, en situation de 
concurrence normale, ne sauraient poser de 
difficultés pourront devenir constitutives d’abus 
dès lors que le monopole est caractérisé, dès 
lors que la position dominante est établie. 
 
 
En définitive et pour être bref, le droit commun 
de la concurrence est, aujourd’hui, 
parfaitement à même de saisir le phénomène 
de l’intermodalité. Il l’est peut-être davantage 
que lorsqu’existait un droit spécial de la 
concurrence des transports fortement 
sectorisé, fortement segmenté. 
 
Or, il appartient plus que jamais aux 
transporteurs de facto ou de jure (cf. le 
règlement (CE° n° 1/2003) d’apprécier eux-
mêmes leurs comportements à l’aune du droit 
de la concurrence. 
 
Et si les transporteurs n’y pensaient pas, 
certains de leurs concurrents, eux, y 
penseront… à leurs dépens ! 
___________ 
* Le style oral de l’intervention a été conservé. 
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Juridiquement, l’expression de partenariat 
public privé n’a aucune existence : si on veut 
se référer aux contrats décalqués d’une partie 
(mais d’une partie seulement) de la pratique 
anglo-saxonne des PPP, il ne faut parler en 
droit français que de contrats de partenariats 
au sens de l’ordonnance du 17 juin 2004. 
 
Pris au pied de la lettre, l’acronyme de PPP 
pourrait désigner tout type de contrat, par 
lequel une personne publique confie la 
réalisation de travaux ou de services à un 
partenaire privé. Les marchés publics et les 
délégations de service public sont des formes 
de partenariat entre une personne publique et 
une entreprise privée. 
 
Il reste qu’en instituant précisément les 
contrats de partenariat, l’ordonnance du 17 
juin 2004 est venue compléter la panoplie des 
outils contractuels précités, qui sont à la 
disposition des entités publiques pour la 
réalisation et l’exploitation de leurs ouvrages. 
 
Dérogeant aux contraintes du droit des 
marchés publics et de la loi sur la maîtrise 
d’ouvrage publique du 12 juillet 1985 (loi 
MOP), cette nouvelle formule contractuelle 
constitue, avant tout, un instrument de 
préfinancement privé d’ouvrages, 
d’équipements et de services publics, lorsque 
le modèle concessif n’est pas totalement 
adapté – en raison de l’inexistence ou de 
l’insuffisance des recettes provenant des 
usagers - .  
 
Au-delà de sa dimension financière, le contrat 
de partenariat se présente également comme 
un outil  d’externalisation global de la 
maîtrise d’ouvrage et des fonctions 
d’exploitation, permettant ainsi aux entités 
publiques de se recentrer sur leurs principales 
missions.  
 
Au total, le contrat de partenariat est avant tout 
un véhicule juridique d’externalisation des 
travaux et services publics à caractère 
administratif. 
 

La réforme actuellement en cours de 
discussion au Parlement  – qui devrait être 
adoptée à l’automne 2008 – renforcera très 
certainement le recours aux contrats de 
partenariat. 
 
 
1. Définition juridique – L’article 1

er
 de 

l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 
relative aux contrats de partenariat définit ces 
contrats comme : 
 
« des contrats administratifs par lesquels l’Etat 
ou un établissement public de l’Etat confie à 
un tiers, pour une période déterminée en 
fonction de la durée d’amortissement des 
investissements ou des modalités de 
financement retenues, une mission globale 
relative au financement d’investissements 
immatériels, d’ouvrages ou d’équipements 
nécessaires au service public, à la construction 
ou transformation des ouvrages ou 
équipements, ainsi qu’à leur entretien, leur 
maintenance, leur exploitation ou leur gestion, 
et, le cas échéant, à d’autres prestations de 
services concourant à l’exercice, par la 
personne publique, de la mission de service 
public dont elle est chargée. 
 
Le cocontractant de la personne publique 
assure la maîtrise d’ouvrage des travaux à 
réaliser. 
 

Il peut se voir confier tout ou partie de la 
conception des ouvrages. 
 
La rémunération du cocontractant fait l’objet 
d’un paiement par la personne publique 
pendant toute la durée du contrat. Elle peut 
être liée à des objectifs de performance 
assignés au cocontractant ». 
 
 
2. Incidence de la réforme en cours sur 
l’objet des CP – L’objet des CP est précisé 
et élargi – Le projet de loi relatif aux contrats 
de partenariat étant en cours de discussion4, 
l’article 1er précité est susceptible d’évoluer 
prochainement afin : 
 
 

(i) d’autoriser la personne publique à 
confier au partenaire un mandat de gestion 
de fonds publics l’autorisant à percevoir des 
recettes des usagers au nom et pour le 
compte de la collectivité publique (extrait de 
l’article 1er du projet de loi : « Le contrat de 
partenariat peut prévoir un mandat de la 

                                                 

4 A l’heure où les actes sont imprimés, deux séries 
de dispositions ont été ajoutées au droit positif : la 
loi n°2008-235 du 28 juillet 2008, la loi n°2009-122 
du 4 février 2009 et la loi n°2009-179 du 17 février 
2009. 
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personne publique au cocontractant pour 
encaisser, au nom et pour le compte de la 
personne publique, le paiement par l'usager 
final de prestations revenant à cette 
dernière »). 
 
Cette insertion s’avère nécessaire compte tenu 
de l’avis du Conseil d’Etat du 13 février 2007, 
révélé par la circulaire interministérielle du 
8 février 2008, aux termes duquel les 
collectivités territoriales et leurs établissements 
publics ne peuvent conclure des mandats de 
gestion de fonds publics, sauf dans les cas où 
la loi autorise expressément la conclusion 
d’une telle convention. 
 
« Une autorité investie d'une compétence ne 
peut en disposer, c'est-à-dire s'en déposséder, 
ne serait-ce que temporairement et 
partiellement, que si la possibilité lui en a 
été expressément conférée par une 
disposition normative d'un niveau 
approprié. Il en résulte, eu égard aux 
dispositions législatives et réglementaires 
précitées, que les collectivités territoriales 
et leurs établissements publics ne sont pas 
fondés à disposer de leur compétence, en 
matière de recettes et de dépenses 
publiques, par une convention de mandat, 
sauf dans le cas où la loi autorise 
spécifiquement la conclusion d’une telle 
convention » (C.E., avis du 13 février 2007, 
n° 373788). 
 
 

(ii) de permettre aux collectivités 
publiques de se regrouper pour conclure un 
contrat de partenariat (ajout d’un II à l’article 
1er de l’ordonnance : « II. - Lorsque la 
réalisation d'un projet relève simultanément de 
la compétence de plusieurs personnes 
publiques, ces dernières peuvent désigner par 
convention celle d'entre elles qui conduira la 
procédure de passation, signera le contrat et, 
éventuellement, en suivra l'exécution. Cette 
convention précise les conditions de ce 
transfert de compétences et en fixe le 
terme »). 
 

(iii) d’autoriser la personne publique à 
céder au partenaire, avec l’accord des 
cocontractants concernés, les contrats passés 
antérieurement par la personne publique qui 
concourent à l’exécution de la mission dont est 
encharge le titulaire du contrat de partenariat 
(ajout d’un troisième alinéa au I de l’article 1er 
de l’ordonnance : « Il peut se voir céder, avec 
l'accord du cocontractant concerné, tout ou 
partie des contrats passés par la personne 
publique pouvant concourir à l'exécution de sa 
mission, notamment des contrats passés en 
application du code des marchés publics et de 
la loi n° 85-504 du 12 juillet 1985 relative à la 

maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports 
avec la maîtrise d'œuvre privée »). 
 
Cette disposition vise principalement à 
permettre la cession au partenaire des 
marchés de maîtrise d'œuvre qui ne sont pas 
nécessairement intégrés au contrat de 
partenariat.  
 

(iv) de renforcer la possibilité de conclure 
des contrats de partenariat pour assurer la 
mission de service public de la personne 
publique : une partie de la doctrine considérait, 
en effet, que la question de savoir si le contrat 
de partenariat pouvait être conclu pour assurer 
la gestion de services publics et non pas 
seulement l’exploitation d’ouvrage n’était pas 
réglée par l’ordonnance. Le projet de loi 
répond à cette interrogation et confirme une 
telle possibilité (sous réserve que la 
rémunération du partenaire privé ne soit pas 
substantiellement assuré par les résultats de 
l’exploitation car alors il y aurait un risque de 
requalification en délégation de service public). 
 
 
3. Assouplissement des procédures issues 
de la réforme - En outre, l’article 2 de ladite 
ordonnance dispose que les contrats de 
partenariat peuvent être conclus pour la 
réalisation de projets pour lesquels le rapport 
d’évaluation préalable a montré que « compte 
tenu de la complexité du projet, la personne 
publique n’est pas objectivement en mesure 
de définir seule et à l’avance les moyens 
techniques pouvant répondre à ses besoins ou 
d’établir le montage financier ou juridique du 
projet, ou bien que le projet présente un 
caractère d’urgence ». 
 
Le projet de loi portant modification de 
l’ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 
entend développer le recours aux contrats de 
partenariat en créant deux nouveaux régimes 
d’éligibilité, sans pour autant remettre en 
cause, en apparence, le caractère dérogatoire 
et subsidiaire de ce contrat, par rapport aux 
autres véhicules contractuels de la commande 
publique. 
 
Le projet d’article 2 est rédigé en ces 
termes (rédaction provisoire en cours de 
discussion) : 
 
«I - Les contrats de partenariat donnent lieu à 
une évaluation préalable faisant apparaître les 
motifs de caractère économique, financier, 
juridique et administratif qui conduisent la 
personne publique à engager la procédure de 
passation d'un tel contrat. Cette évaluation 
comporte une analyse comparative de 
différentes options, notamment en termes de 
coût global, de partage des risques et de 
performance, ainsi qu'au regard des 
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préoccupations de développement durable. 
Lorsqu'il s'agit de faire face à une situation 
imprévue, cette évaluation peut être succincte. 
 
II. - Les contrats de partenariat ne peuvent être 
conclus que si, au regard de l'évaluation, il 
apparaît : 
 
1° Que, compte tenu de la complexité du 
projet, la personne publique n'est pas 
objectivement en mesure de définir seule et à 
l'avance les moyens techniques répondant à 
ses besoins ou d'établir le montage financier 
ou juridique du projet ; 
 
2° Ou bien que le projet présente un caractère 
d'urgence, lorsqu'il s'agit de rattraper un retard 
préjudiciable affectant la réalisation 
d'équipements collectifs ou de faire face à une 
situation imprévue ; 
 
3° Ou bien encore que, compte tenu soit des 
caractéristiques du projet, soit des exigences 
du service public dont la personne publique est 
chargée et des contraintes qui pèsent sur 
celle-ci, soit des insuffisances et difficultés 
observées dans la réalisation de projets 
comparables, le recours à un tel contrat 
présente un bilan entre les avantages et les 
inconvénients plus favorable que ceux 
d'autres contrats de la commande 
publique. 
 
III. - Jusqu'au 31 décembre 2012, sont réputés 
présenter le caractère d'urgence mentionné au 
2° du II, sous réserve que les résultats de 
l'évaluation prévue au I ne soient pas 
manifestement défavorables, les projets 
répondant : 
1° Aux besoins de l'enseignement supérieur et 
de la recherche et qui conduisent à 
l'amélioration des conditions d'étude et de vie 
étudiante, et à celle de la qualité de la 
recherche ; 
2° Aux besoins précisés à l'article 3 de la loi n° 
2002-1094 du 29 août 2002 d'orientation et de 
programmation de la sécurité intérieure et à 
l'article 3 de la loi n° 2002-1138 du 9 
septembre 2002 d'orientation et de 
programmation de la justice ; 
3° Aux nécessités de la mise en place des 
nouvelles technologies répondant aux besoins 
de la police et de la gendarmerie nationale ; 
4° Aux nécessités de la réorganisation des 
implantations du ministère de la défense ; 
5° aux opérations nécessaires aux besoins de 
la santé précisés à l'article L. 6148-2 du code 
de la santé publique ; 
6° aux besoins relatifs aux infrastructures de 
transport s'inscrivant dans un projet de 
développement durable, à la rénovation 
urbaine, à l'amélioration de l'accessibilité des 
personnes handicapées ou à mobilité réduite 

et à l'amélioration de l'efficacité énergétique 
des bâtiments publics. 
 
IV. - Les dispositions du III sont applicables 
aux projets de contrats de partenariat dont 
l'avis d'appel public à la concurrence a été 
envoyé à la publication avant le 31 décembre 
2012 ».5 
 

Deux conséquences : 
- il existe de larges dérogations sectorielles, 
notamment dans le domaine des transports, 
dans le domaine des transports, où la 
condition d’urgence est réputée acquise par la 
loi 
 
- le projet de loi crée une nouvelle dérogation 
générale, qui devrait absorber les deux 
précédentes (urgence et complexité), car elle 
est plus générale encore et sa mise en œuvre 
sera plus facile car l’idée de bilan coûts 
avantages était déjà présente dans la notion 
de complexité, mais il fallait en plus une 
complexité objective du projet (complexité 
parfois artificiellement créée par les personnes 
publiques).  
 

Pour l’ensemble des procédures, la 
réforme, en l’état actuel de sa discussion, 
laisse à la personne publique le choix entre 
l’appel d’offres, le dialogue compétitif et la 
procédure négociée. Un tel assouplissement 
est de nature à encourager également la 
passation de ces contrats. 
 

En outre, les personnes publiques peuvent 
désormais se grouper et donner mandat à 
l’une d’entre elles pour conclure un contrat de 
partenariat et éventuellement en suivre 
l’exécution. La convention doit fixer le terme de 
ce mantant. 
 
 
4. Maintien apparent du caractère 
subsidiaire des contrats de partenariat : 
une obligation de plus en plus formelle – 
Les contrats de partenariat ont un en principe 
caractère dérogatoire et subsidiaire par 
rapport aux autres contrats publics disponibles 
(en particulier les marchés publics et les 
délégations de service public). 
 
Suivant les réserves d’interprétation 
fondamentales exprimées par le Conseil 
constitutionnel (cf. ci-dessous) et rappelées 

                                                 

5 Là encore, le lecteur est invité à se reporter au 
droit positif, en vigueur au moment où les actes du 
colloque sont imprimés : cf. lois n°2008-235 du 28 
juillet 2008, n°2009-122 du 4 février 2009 et n°2009-
179 du 17 février 2009. 



TRANSIDIT N°59 – 2009 - 14 -

par le Conseil d’Etat6, le recours à un contrat 
de partenariat est soumis à des conditions 
précises et qui seront strictement contrôlées 
par le juge administratif dans le cadre d’un 
recours au fond.  
 
En revanche, il convient de relever que la 
Tribunal administratif de Nice a jugé que les 
moyens invitant à contrôler la décision de 
recourir à un contrat de partenariat n’était pas 
invocable devant le juge du référé 
précontractuel (T.A. Nice, 30 août 2006, SA 
TIRU, n°0604196, Contrats et marchés 
publics, n°3, comm. n°66). 
 
L’ordonnance, reprenant en substance les 
réserves d’interprétation qu’avait émises par le 
Conseil constitutionnel7, n’autorisait ainsi 
jusqu’à la réforme que le recours aux contrats 
de partenariats dans deux hypothèses : 
 
- soit le projet de la personne publique est 
d’une complexité telle qu’elle « n’est pas 
objectivement en mesure de définir seule et à 
l’avance les moyens techniques pouvant 
répondre à ses besoins ou d’établir le montage 
financier ou juridique du projet » ; 
 
- soit « le projet présente un caractère 
d’urgence ». 
 
Le rattachement du projet à l’une ou l’autre de 
ces deux hypothèses (complexité ou urgence) 
devait alors être précisément démontré dans le 
cadre de l’évaluation comparative préalable 
(par rapport aux autres instruments 
juridique de la commande publique) qu’il 
appartenait à la collectivité publique de 
réaliser.  
 

                                                 

6 CC 26 juin 2003, décision n° 2003-4732 DC, AJDA 
2003.1391 ; CE, 29 octobre 2004, M. Sueur et 
autres, req. n°269814. 
7 Dans sa décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, 
le Conseil constitutionnel considérait ainsi que « la 
généralisation de telles dérogations au droit 
commun de la commande publique ou de la 
domanialité publique serait susceptible de priver de 
garanties légales les exigences constitutionnelles 
inhérentes à l’égalité devant la commande publique, 
à la protection des propriétés publiques et au bon 
usage des deniers publics ; que, dans ces 
conditions, les ordonnances prises sur le fondement 
de l’article 6 de la loi déférée devront réserver de 
semblables dérogations à des situations répondant 
à des motifs d’intérêt général tels que l’urgence qui 
s’attache, en raison de circonstances particulières 
ou locales, à rattraper un retard préjudiciable, ou 
bien la nécessité de tenir compte des 
caractéristiques techniques, fonctionnelles ou 
économiques d’un équipement ou d’un service 
déterminé » 

 

Le projet de réforme maintient ce 
caractère dérogatoire, mais la nouvelle 
dérogation, tenant l’existence d’un bilan coût 
avantages favorable est très large, de sorte 
que le caractère dérogatoire et subsidiaire du 
contrat de partenariat n’induit qu’une exigence 
assez formelle de justification. 
 

Il faut revenir sur ces différents motifs 
d’éligibilité du contrat au régime de 
l’ordonnance de 2004 modifiée (par la réforme 
en cours d’adoption). 
 

(i) Complexité du projet - Il est possible de 
conclure un contrat de partenariat lorsque, 
compte tenu de la complexité du projet, la 
personne publique n’est pas en mesure 
 
- soit de définir seule et à l’avance les moyens 
techniques nécessaires à ses besoins,  
 
- soit d’établir le montage financier ou juridique 
du projet. 
 
Cette première condition, liée à la complexité 
du projet, reprend celle posée par l’article 36 
du nouveau code des marchés publics et par 
l’article 29-1 de la nouvelle directive 2004/18 
du 31 mars 2004 au recours à la procédure 
dite de « dialogue compétitif ». 
 
La compréhension de la notion de 
« complexité » n’a pas été objectivement 
définie. 
 

Il est toutefois possible de dégager, à ce 
stade, quelques lignes directrices : 
 
� La complexité doit pouvoir être 
« objectivement » constatée - Il s’agit ici 
d’une condition essentielle, en ce qu’elle 
implique que la complexité doit procéder des 
données intrinsèques du projet lui-même. 
 
Cette condition suppose donc que les 
difficultés rencontrées par la personne 
publique, et justifiant le recours à un contrat de 
partenariat, ne soient pas subjectives et, à ce 
titre, ne résultent pas de ses propres carences. 
 

Indices de complexité : 
 
- le projet n’a pas de véritable précédent traité 
sur la base d’un instrument juridique plus 
classique du droit de la commande publique.  
 
La complexité d’un projet suppose une 
certaine originalité, en ce qu’il repose sur une 
ingénierie technique, financière et/ou juridique 
inédite. A l’inverse, les projets faisant l’objet, 
jusqu’alors, d’une pratique contractuelle 
éprouvée (dans le cadre d’un marché public ou 
d’une délégation de service public) ne 
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devraient pas être éligibles aux contrats de 
partenariats. 
 
- L’acquisition des moyens nécessaires à la 
définition du projet (en personnel, en études, 
etc.) aurait nécessité un investissement 
préalable disproportionné.  
 
� La complexité peut d’abord être 
technique.  
Pour pouvoir relever d’une telle hypothèse, le 
projet envisagé par la collectivité publique doit 
donc présenter un caractère innovant et faire 
appel à des solutions techniques ad hoc, que 
la collectivité ne maîtrise pas.  
 
On peut penser a priori que cette condition 
sera difficilement vérifiable dans le cadre des 
projets traditionnels de réalisation ou de mise 
à niveau de voiries urbaines et d’équipements 
routiers. 
 
Exemple – Par analogie, la jurisprudence avait 
sanctionné, sur le fondement de l’ancien code 
des marchés publics, le recours à l’appel 
d’offres sur performances (aujourd’hui 
remplacé par la procédure de dialogue 
compétitif précitée) pour la réalisation et 
l’entretien d’équipements de mobiliers urbains 
au motif que la collectivité maîtrisait 
suffisamment les  solutions techniques d’un tel 
projet8. 
 
� La complexité peut également être 
juridique et financière. 
 
Dans cette hypothèse, la complexité tient au 
fait que la collectivité publique n’est pas en 
mesure de définir le montage juridique et/ou 
financier du projet. 
 
Cette complexité juridique et/ou financière 
suppose des projets financièrement lourds et 
incluant des prestations nombreuses et 
intégrées, nécessitant à ce titre une ingénierie 
juridique et financière innovante. 
 
 

(ii) Urgence du projet - Au vu des 
précisions apportées par le Conseil d’Etat, 
cette seconde hypothèse, ouvrant droit au 
recours aux contrats de partenariat, doit être 
strictement entendue. 
 
On peut la synthétiser comme suit : 
 
- l’urgence exigée n’est pas une urgence 
impérieuse au sens du Code des marchés 
publics (article 35.II, 1°) qui suppose un 

                                                 

8 C.A.A. Nantes, 30 juillet 2003, Communauté 
d’agglomération de Rennes Métropole c/ Société 
« Clear Channel More France, n°02NT01384. 

événement imprévisible et qui n’est pas du fait 
du pouvoir adjudicateur. A ce titre, le projet de 
réforme de l’ordonnance du 17 juin 2004 
précise que le projet est susceptible de 
présenter un caractère d’urgence lorsqu’il 
s’agit de faire face à une situation 
imprévue. 
 
- l’urgence doit résulter, selon la jurisprudence 
du Conseil d’Etat, de la nécessité de 
rattraper un retard particulièrement grave 
affectant la réalisation d’équipements 
collectifs. 
 
Deux conditions doivent être satisfaites : 
(i) Le recours à un contrat de partenariat doit 
être justifié par l’existence d’un décalage 
mesurable et important entre un besoin objectif 
en équipement public et la situation existante. 
 
(ii) Ce décalage est doit en outre être 
gravement préjudiciable pour la collectivité 
publique, l’obligeant à accélérer la réalisation 
des investissements nécessaires. 
 
De l’exigence de gravité posée par le Conseil 
d’Etat, il résulte que le contrôle du juge 
administratif sur ce point sera particulièrement 
strict. Ce retard devra ainsi être de nature à 
mettre en cause la qualité voire la sécurité ou 
même la continuité des services publics 
concernés. 
 
Ainsi, le Tribunal administratif d’Orléans a 
récemment annulé la délibération autorisant la 
signature d’un contrat de partenariat au motif 
que la condition d’urgence invoquée par la 
collectivité territoriale n’était pas satisfaite dès 
lors qu’elle ne peut être la conséquence des 
carences de la personne publique et que le 
rapport d’évaluation préalable estimait le gain 
de temps à seulement une ou deux années. 
 
« Considérant que cette situation, qui justifie 
selon le département le recours au contrat de 
partenariat, traduit un retard important 
affectant la réalisation d’un équipement 
collectif nécessaire au service public de 
l’enseignement dans le secteur de 
Villemendeur ; qu’il ressort toutefois des pièces 
du dossier que, d’une part, les marchés relatifs 
à la restructuration du collège d’Amilly ont fait 
l’objet d’avenants relatifs à l’ajout de 5 salles 
banalisées et d’une nouvelle salle générale le 
17 septembre 2004 à titre de mesures 
transitoires afin, précisément, de permettre à 
l’établissement d’accueillir à la rentrée 2005 
tant dans ses salles de cours que dans un 
restaurant scolaire, le surplus de collégiens en 
provenance du secteur de Villemandeur vers 
le collège d’Amilly situé à quelques kilomètres ; 
qu’enfin, s’il ressort des pièces du dossier, 
notamment du rapport d’évaluation 
mentionnée à l’article L. 1414-2 du code 
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général des collectivités territoriales, que le 
gain de temps qui était escompté par la 
collectivité du fait du recours au contrat de 
partenariat, avec mise en service de 
l’établissement litigieux prévue – et d’ailleurs 
effectivement intervenue – à la rentrée 2007, 
était d’une à deux années, il ne ressort pas 
des pièces du dossier que les conditions 
matérielles de transport, d’accueil, 
d’enseignement et de restauration mises en 
place à titre provisoire ne permettaient pas de 
faire face à la situation pendant la durée qui 
aurait été nécessaire à la mise en œuvre de 
procédures de la commande publique de droit 
commun ; que, dans ces conditions, 
l’atteinte portée au fonctionnement du 
service public par le retard affectant la 
réalisation du collège de Villemandeur ne 
présentait pas, à supposer même que le 
département ait accompli toutes diligences 
pour y remédier un caractère de gravité 
suffisant pour justifier légalement qu’il soit 
dérogé au droit de la commande publique » 
(T.A. Orléans, 29 avril 2008, département du 
Loiret, n°s 0604132 et 0604140). 
 
- l’urgence à rattraper un tel retard doit être 
circonscrite à « un secteur ou une zone 
géographique déterminée ». 
 

Il s’ensuit qu’un projet de contrat de 
partenariat fondé sur l’urgence ne peut pas 
porter sur l’ensemble des équipements de 
même nature d’une collectivité publique.  
 
Son périmètre doit ainsi être limité aux seuls 
équipements dont la réalisation ou la 
transformation répond à un besoin urgent. 
 
 

Le nouveau projet de loi prévoit deux 
nouveaux régimes d’éligibilité. 
 

(iii) Le bilan coûts avantages : la 
conclusion du contrat de partenariat 
deviendrait possible lorsque, compte tenu des 
caractéristiques du projet, ou des exigences 
de service public dont la personne publique est 
chargée et des contraintes qui pèsent sur 
celle-ci ou des insuffisances et difficultés 
observées dans la réalisation de projets 
comparables, le recours à ce contrat 
présenterait un bilan coût avantages plus 
favorable que celui des autres contrats de la 
commande publique, en termes de coût global 
et de performances attendues, et notamment 
en termes de développement durable. 
 

(ii) Les dérogations sectorielles : 
jusqu’au 31 décembre 2012, même si 
l’opération ne se situe dans aucune des 
dérogations précitées – complexité du projet, 
urgence et bila coûts avantages -, il sera 
possible de conclure un contrat de partenariat 

pour répondre aux besoins – la 
constitutionnalité de ces dérogations, compte 
tenu de leur ampleur n’est pas, à notre avis, 
totalement garantie - : 
 
- de l’enseignement supérieur et la recherche 
(y compris l’enseignement français à 
l’étranger) 
- de la justice (conformément à la loi 
d’orientation du 9 septembre 2002) 
- de la sécurité intérieure (conformément à la 
loi d’orientation du 29 août 2002) 
- de la réorganisation des implantations du 
ministère de la défense nationale 
- de la santé publique 
- des infrastructures de transport, lorsque le 
contrat s’inscrira dans un projet de 
développement durable, de rénovation 
urbaine, d’amélioration de - l’accessibilité aux 
handicapés, d’amélioration énergétique des 
bâtiments publics (réduction des gaz à effet de 
serre). 
 
 
5. Maintien du caractère global du contrat 
de partenariat - Les contrats de partenariat 
constituent nécessairement des contrats 
globaux, intégrant au minimum : 
 
- le financement d’investissements 
immatériels, d’ouvrages ou d’équipements 
nécessaires au service public ;  
 
- la construction ou la transformation des 
ouvrages ou équipements ; 
 
- l’entretien, la maintenance, l’exploitation 
ou la gestion desdits équipements ou 
ouvrages publics. 
 
Tout projet de partenariat doit donc clairement, 
sauf à encourir une requalification, porter sur 
l’ensemble de ces composantes 
obligatoires. 
 

Des éléments de mission 
complémentaires peuvent y être 
facultativement ajoutés (dont notamment 
une mission de conception des ouvrages). 
 
 
6. Maintien de la composante « financement ». 
- Le recours aux contrats de partenariat 
public privé n’est possible qu’à la condition 
que le partenaire privé supporte la 
responsabilité du financement de l’ouvrage 
ou de l’équipement objet du partenariat. 
 
Cette composante obligatoire est inhérente 
au transfert, au partenaire privé, de la 
maîtrise d’ouvrage de l’opération. 
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7. Maintien de la composante construction  ou 
transformation d’ouvrages ou équipements, 
mais extension aux biens immatériels  - Le 
contrat de partenariat doit nécessairement 
porter sur une opération de construction 
(« d’ouvrages » ou « d’équipements »), 
étant précisé que cet investissement ne 
consiste pas nécessairement en la 
réalisation d’ouvrages neufs mais peut 
avoir pour objet la simple transformation 
d’ouvrages préexistants. 
 
Cette composante « construction » constitue 
l’objet principal des contrats de partenariat. 
 

Le projet de loi l’étend mêmes aux biens 
immatériels. 
 
Plus précisément, la mise en place d’un 
contrat de partenariat doit avoir pour objectif 
principal la réalisation de cette opération 
d’investissement, la durée globale du contrat 
dépendant directement et exclusivement de 
l’amortissement ou des conditions de 
financement de cet investissement initial. 
 
S’agissant des opérations de 
« transformation » d’ouvrages existant, 
pour relever légalement d’un contrat de 
partenariat, ceux-ci ne peuvent consister en de 
simples prestations d’entretien, même 
importantes : l’ordonnance fait en effet de la 
réalisation ou de la transformation d’ouvrages, 
d’une part, et de l’entretien desdits ouvrages, 
d’autre part, des composantes distinctes et 
cumulatives. 
 
Par conséquent, de telles opérations de 
transformation, pour pouvoir être éligibles à 
elles seules aux contrats de partenariat, 
devraient comporter la réalisation de travaux 
lourds, se traduisant par une évolution 
sensible dans la consistance des ouvrages 
existants et impliquant un investissement initial 
suffisamment important (déterminant la durée 
globale du contrat de partenariat) pour 
transformer l’ouvrage. 
 
 
8. Maintien de la composante « entretien, 
maintenance, exploitation ou gestion » - Au-
delà de la réalisation des travaux de 
construction ou de transformation de l’ouvrage, 
le partenaire privé doit, dans le cadre d’une 
seconde phase contractuellement prévue dès 
l’origine, être investi de la responsabilité 
d’entretien, de maintenance, d’exploitation ou 
de gestion de l’ouvrage. 
 
En dépit de l’ambiguïté de l’ordonnance sur ce 
point – les notions d’entretien, de 
maintenance, d’exploitation et de gestion 
n’étant pas définies -, il en ressort que le 
partenaire privé doit être investi, au-delà de la 

simple réalisation des opérations d’entretien, 
de la responsabilité globale du 
fonctionnement, permanent et efficace, de 
l’ouvrage. 
 
Cette responsabilité peut ainsi décomposée 
comme suit : 
 
- la surveillance de l’ouvrage et de son 
fonctionnement régulier. Cette responsabilité 
implique que le partenaire privé exerce un 
contrôle régulier sur le fonctionnement de 
l’ouvrage et décide des interventions 
nécessaires pour pallier les 
dysfonctionnements éventuels ; 
 
- l’entretien de l’ouvrage. Le partenaire 
assume  la responsabilité matérielle des 
opérations d’entretien (ou de maintenance, les 
deux notions pouvant être difficilement 
distinguées), contractuellement définies ou 
décidées au titre de sa mission de 
surveillance. 
 
- la programmation et l’organisation du 
fonctionnement de l’ouvrage. La responsabilité 
de gestion nécessairement confiée au 
partenaire pourrait également être interprétée 
comme impliquant que ce dernier soit chargé 
de définir les conditions de fonctionnement et 
d’adaptation de l’ouvrage afin d’assurer sa 
disponibilité.  
 
- l’utilisation à des fins commerciales de 
l’ouvrage. C’est en ce sens que paraît devoir 
être entendue la notion « d’exploitation ».  
 
Le partenaire privé peut ainsi être autorisé à 
commercialiser, auprès de tiers, les capacités 
de l’ouvrage laissées disponibles par la 
personne publiques.  
 
Il s’agit toutefois ici d’une composante 
simplement facultative – le partenaire privé 
étant, selon l’ordonnance, investi de 
l’exploitation « ou » de la gestion de l’ouvrage 
-. 
 
 
9. Risque de requalification - Les contrats de 
partenariat et les marchés publics ont, pour les 
premiers, et peuvent avoir, pour les seconds, 
pour objet principal la réalisation d’une 
opération de travaux moyennant une 
rémunération versée par la collectivité. 
 
La principale différence, indépendamment du 
mode rémunération du cocontractant, réside 
en réalité dans le fait que dans le contrat de 
partenariat, la maîtrise d’ouvrage revient à 
l’entreprise et non plus à la personne 
publique, à la différence de la situation qui 
prévaut dans le cas d’un marché public de 
travaux (cf. art. 1er de l’ordonnance : le 
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cocontractant de la personne publique assure 
la maîtrise d’ouvrage et art. 1er II du code des 
marchés publics : « les marchés publics de 
travaux ont pour objet la réalisation de tous 
travaux de bâtiment ou de génie civil à la 
demande d’une personne publique 
exerçant la maîtrise d’ouvrage »). 
 
Il résulte de cette différence que, en droit 
interne, un contrat de partenariat ne peut être 
qualifié de marché public de travaux.  
 
Mais au regard du droit communautaire, 
dans lequel il n’est pas exigé l’exercice de la 
maîtrise d’ouvrage, un contrat de partenariat 
doit être qualifié de marché public. 
 
En ce sens, le Conseil d’Etat, par référence à 
la définition communautaire des marchés de 
travaux, n’a pas hésité à qualifier les de 
marchés publics de travaux au sens 
communautaire, bien que ceux-ci soient 
exécutés sous maîtrise d’ouvrage privée. 
 
« Considérant qu’aux termes du a) du 
deuxième paragraphe de l’article premier de la 
directive 2004/18/CE : Les marchés publics 
sont des contrats à titre onéreux conclus par 
écrit entre un ou plusieurs opérateurs 
économiques et un ou plusieurs pouvoirs 
adjudicateurs et ayant pour objet l’exécution 
de travaux, la fourniture de produits ou la 
prestation de services au sens de la présente 
directive ; que, sous réserve que les 
personnes publiques procédant à leur 
passation puissent être regardées comme des 
pouvoirs adjudicateurs au sens du paragraphe 
9 de l’article 1

er
 de la même directive et qu’ils 

rentrent, par leur montant et par leur objet, 
dans les prévisions du chapitre II du titre II de 
celle-ci, les contrats de partenariat, qui ont 
vocation à être passés avec un ou 
plusieurs opérateurs économiques et en 
vertu desquels la rémunération du 
cocontractant fait l’objet d’un paiement par 
la personne publique, constituent des 
marchés publics au sens de cette directive ; 
que, dans cette mesure, l’ordonnance 
attaquée s’inscrit dans le champ d’application 
de la directive 2004/18/CE » (C.E., 29 octobre 
2004, M. Sueur et autres, n° 269814). 
 
Afin de justifier la qualification des contrats de 
partenariat en marchés publics de travaux au 
sens communautaire, le commissaire du 
gouvernement D. Casas relevait que :  
 
« la circonstance que le titulaire du contrat de 
partenariat exercera lui-même la maîtrise 
d’ouvrage ne sera pas un obstacle à sa 
qualification d’opérateur économique comme 
elle ne l’aurait pas été sous le régime de 
l’actuelle directive "travaux ", en tout cas 
depuis l’intervention de l’arrêt de la CJCE du 

12 juillet 2001, Ordine degli architetti delle 
Province di Milano e Lodi. Selon cet arrêt, en 
effet, la directive travaux n’exige pas que la 
personne qui conclut soit en mesure de 
réaliser directement la prestation avec ses 
propres ressources, il suffit, selon la cour, 
qu’elle soit à même de faire exécuter la 
prestation en fournissant les garanties 
nécessaires à cet effet. Cette notion large 
d’entrepreneur est, a fortiori, celle que retient 
la nouvelle directive sous l’appellation 
« opérateur économique ». On doit en déduire 
que la circonstance selon laquelle le titulaire 
du contrat de partenariat exercera lui-même la 
maîtrise d’ouvrage n’est pas un obstacle à sa 
qualification d’opérateur économique » (D. 
Casas, conclusions sur C.E., 29 octobre 2004, 
M. Sueur et autres, BJCP, n° 38, p. 65). 
 
Par conséquent, si la passation d’un contrat 
de partenariat ne relève naturellement pas du 
code des marchés publics, au-dessus des 
seuils communautaires, le pouvoir adjudicateur 
devra se conformer aux obligations de 
publicité et de mise en concurrence prévues 
par la directive 2004/18 autant qu’à 
l’ordonnance du 17 juin 2004 sur les contrats 
de partenariat. 
 
 
10. Risque de requalification en délégation 
de service public - S’agissant de l’objet du 
contrat, le contrat de partenariat, focalisé sur 
des travaux, exclut à notre avis toute gestion 
déléguée de service public, en tant qu’objet 
unique du contrat.  
 
L’objet d’un contrat de partenariat ne porte pas 
sur l’exercice d’une mission de service public.  
 
A ce titre, l’article premier de l’ordonnance du 
17 juin 2004 n’emploie pas cette expression. 
 
Cela étant, le titulaire d’un contrat de 
partenariat est chargé de l’exploitation ou de 
la gestion des équipements compris dans le 
périmètre du contrat. Or, comme le relève une 
récente réponse ministérielle, « en pratique de 
nombreuses situations se présentent dans 
lesquelles il peut paraître délicat de distinguer 
au quotidien ce qui relève de l’exploitation d’un 
service public et de l’exploitation d’un ouvrage 
ou équipement. Ainsi, en ce qui concerne les 
infrastructures de réseaux, les ouvrages d’art, 
les équipements sportifs ou autres 
équipements spécialisés, la différence entre 
exploitation du service public et exploitation 
d’un ouvrage n’est pas nette. Dans ces cas 
limites, la distinction entre contrat de 
partenariat et exploitation d’un ouvrage ne 
pourra se faire nettement par le critère de 
l’objet du contrat… » (Rép. min. n° 22017, JO 
Sénat, Q. 18 mai 2006, p. 1385, Contrats et 
marchés publics, juillet 2006, p. 29). 
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La distinction devra alors se faire sur le critère 
financier. 
 

Dans un contrat de partenariat, la 
rémunération du cocontractant est liée à des 
objectifs de performance. 
 
L’article 11 c) de l’ordonnance impose par 
ailleurs que le contrat de partenariat comporte 
des clauses relatives « aux conditions dans 
lesquelles est établi le partage des risques 
entre la personne publique et son 
cocontractant ». 
 
Concrètement, cette phase suppose de 
déterminer les différents risques 
d’exécution qui pèsent sur la vie du contrat.  
 
Cela suppose ensuite de partager les 
risques entre les cocontractants, chacun 
devant prendre alors en charge le risque 
qu’il est le mieux à même d’assurer. 
 
L’allocation des risques devrait alors être 
contractualisée par des mécanismes de 
modulation de la rémunération de 
l’opérateur (pénalités et/ou intéressement), 
assis sur des critères de qualité et de 
performances techniques préalablement et 
précisément définis. 
 
On peut, à cet égard, utilement se référer à la 
pratique contractuelle de PPP développée au 
Royaume-Uni, dans le cadre de la politique de 
Private Finance Initiative (PFI).  
Dans ces contrats de partenariat, la 
rémunération du partenaire privé est ainsi 
assurée par un paiement public9 
Le calcul de ce paiement est alors assis sur 
des standards de qualité qui permettent ainsi 
de faire peser sur le partenaire privé un 
véritable risque financier (compte tenu de 
l’importance des pénalités qu’il peut être 
amené à supporter). 

A titre d’exemple, les contrats de PFI font 
généralement supporter par l’opérateur un 
risque d’indisponibilité (« unavailabiliy ») en 
vertu duquel les services qui, identifiés au sein 
du contrat, ne sont pas disponibles, ne sont 
pas payés au prestataire10.  

                                                 

9 Ce paiement public peut, en certains cas, revêtir la 
nature d’un véritable loyer. En effet, comme il a été 
vu, la SPV bénéficie, dans les projets de P.F.I., de 
la propriété des bâtiments qu’elle met alors à la 
disposition de la personne publique (dans le cadre 
du contrat PRIME, le parc immobilier de la sécurité 
sociale a ainsi été cédé à la SPV, voir La gestion 
patrimoniale du domaine public, IGD, Avril 2001, p. 
32). 
10 L’application de cette règle de l’unavailability est 
particulièrement rigoureuse dans la mesure où elle 
vise chaque service susceptible de constituer une 

 
Des mécanismes opérant une allocation du 
risque par lequel le « constructeur » s’engage 
à assurer l’entretien du bâtiment et sa mise à 
niveau permanente sont également 
envisageables (i.e. engagement portant sur le 
nettoyage, le remplacement systématique et 
gratuit en cas de dysfonctionnement des 
installations électriques, de certaines 
installations informatiques, etc.). Il s’agit là de 
risques technologiques expressément  
reconnus dans les modèles anglo-saxons en 
matière de contrat de partenariat. 
 
Certes, le contrat doit néanmoins contenir des 
clauses relatives à « la rémunération du 
cocontractant, aux conditions dans lesquelles 
sont pris en compte et distingués, pour son 
calcul, les coûts d’investissement, de 
fonctionnement et de financement et, le cas 
échéant, les recettes que le cocontractant peut 
être autorisé à se procurer en exploitant les 
ouvrages ou équipements pour répondre à 
d’autres besoins que ceux de la personne 
publique contractante, aux motifs et modalités 
de ses variations pendant la durée du contrat 
et aux modalités de paiement, notamment aux 
conditions dans lesquelles, chaque année, les 
sommes dues par la personne publique à son 
cocontractant et celles dont celui-ci est 
redevable au titre de pénalités ou de sanctions 
font l’objet d’une compensation ». 
 

Mais la possibilité d’étaler la rémunération, 
notamment des travaux, sur toute la durée du 
contrat constitue bien une modalité de 
financement. 
 

Enfin, en combinant l’exigence d’insertion 
de stipulations relatives au financement (art. 
1er de l’ordonnance) et la nécessité de stipuler 
un partage de risque (art. 11 b), il est possible 
que la collectivité puisse prendre à sa charge 
une partie des risques dont le financeur (crédit 
bailleur par exemple) demande la couverture 
(alors qu’en l’état, la neutralisation par la 
collectivité publique des risques de 
financement supportés par les crédit bailleurs 
en matière de concession de service public, 
par exemple, pourrait révéler l’existence d’une 
aide publique illégale au regard du droit de la 
concurrence et des aides d’Etat (T.A. 
Bordeaux, 22 octobre 1992, Préfet du Lot et 
Garonne c. Commune de Boé ; C.E., 16 
janvier 1995, ville de Saint Denis, n° 141148, 
interprétation restrictive de l’article L. 2252-1 
du Code général des collectivités territoriales). 
 

L’ordonnance du 17 juin 2004 dispose, de 
façon positive, que la rémunération est versée 

                                                                       

unité fonctionnelle propre. Ainsi, si un bureau n’est 
pas éclairé, sa surface est retranchée du total des 
paiements. 
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par l’administration – ce qui exclut, selon nous, 
toute rémunération versée par l’usager - et 
qu’elle peut être liée à des objectifs de 
performance - ce qui, sous réserve de 
l’appréciation souveraine des juridictions 
compétentes, signifie à notre avis que (i) c’est 
la seule catégorie de facteurs susceptible de 
faire varier la rémunération, et que (ii) les 
performances n’ont pas nécessairement de 
liens avec l’exploitation -. 
 
Cela étant, en ce qui concerne lesdites 
performances, elles peuvent avoir un impact 
sur l’exploitation et on pourrait ainsi avoir des 
difficultés à cerner la frontière entre délégation 
de service public et contrat de partenariat. 
 

Afin d’éviter toute difficulté dans la 
qualification du contrat, la rémunération liée à 
des objectifs de performance ne doit pas être 
confondue avec une rémunération liée aux 
résultats de l’exploitation.  
 
Pour cela il sera nécessaire de ne pas faire 
dépendre la rémunération des résultats 
financiers de l’exploitation auprès des usagers, 
mais de l’accomplissement des objectifs de 
qualité et de performance technique. 
 
 
11. Conclusion - Eléments d’appréciation 
pour le choix du contrat – Pour choisir le 
contrat adapté à son projet, la personne 
publique doit procéder à une analyse reposant 
en premier lieu, sur la détermination du 
destinataire de la prestation, objet du contrat, 
en deuxième lieu, sur la nature du service, sur 
les aspects financiers du marché. 
 

NB- On ne peut donner ici que quelques 
pistes, nécessairement générales, car le choix 
du contrat dépend aussi des circonstances de 
l’espèce 
 
 
(i) Choix  lié au destinataire du besoin 
 
- Contrats destinés à satisfaire les besoins 
propres de la personne publique 
 
Dans cette hypothèse, la personne publique a 
le choix, sous réserve que les conditions de 
recours à ce contrat soient réunies :  

- marché public 
- contrat de partenariat 
- autres contrats (VEFA11, bail 

emphytéotique administratif12)  

                                                 

11 Les conditions de recours à la vente en l’état futur 
d’achèvement ont été précisées par le Conseil 
d’Etat dans l’avis du 31 janvier 1995 (Avis 
n°356960, Les grands avis du Conseil d’Etat, 
Dalloz, 2ème éd. p. 343). Le recours à ce type de 
contrat d’un ouvrage est illicite lorsque l’opération 

 
Le marché public est traditionnellement le 
contrat le plus adapté pour satisfaire un besoin 
de la personne publique. Le besoin 
conditionne par ailleurs dans une certaine 
mesure la forme du marché. 
 

                                                                       

porte sur la construction d’un immeuble pour le 
compte de la personne publique, qu’il est 
entièrement destiné à devenir sa propriété et qu’il a 
été conçu en fonction des besoins propres de la 
personne publique. Cette solution a récemment été 
réitérée par le Conseil d’Etat dans un arrêt du 14 
mai 2008 : « Considérant que si aucune disposition 
législative n'interdit aux collectivités publiques de 
procéder à l'acquisition de biens immobiliers au 
moyen de contrats de vente en l'état futur 
d'achèvement, elles ne sauraient recourir à de tels 
contrats lorsque l'objet de l'opération consiste en la 
construction même d'un immeuble pour le compte 
de la collectivité publique, lorsque l'immeuble est 
entièrement destiné à devenir sa propriété et 
lorsqu'il a été conçu en fonction des besoins 
propres de la personne publique ; Considérant que 
pour juger illégal le recours à la vente en l'état futur 
d'achèvement, la cour administrative d'appel a 
énoncé que l'immeuble était dans son ensemble 
destiné à devenir la propriété du district et que les 
travaux décidés par la délibération attaquée étaient 
conçus pour les besoins propres de celui-ci ; 
qu'ainsi la communauté de communes n'est pas 
fondée à soutenir que la cour aurait commis une 
erreur de droit faute d'avoir fait application de 
l'ensemble des critères dont dépend l'illicéité du 
recours » (C.E., 14 mai 2008, Communauté de 
communes de Millau-Grands Causses, n° 280370, 
sera publié au tables du Recueil). 

 
12 Article 1311-2 du code général des collectivités 
territoriales : « Un bien immobilier appartenant à 
une collectivité territoriale peut faire l'objet d'un bail 
emphytéotique prévu à l'article L. 451-1 du code 
rural, en vue de l'accomplissement, pour le compte 
de la collectivité territoriale, d'une mission de 
service public ou en vue de la réalisation d'une 
opération d'intérêt général relevant de sa 
compétence ou en vue de l'affectation à une 
association cultuelle d'un édifice du culte ouvert au 
public ou, jusqu'au 31 décembre 2007, liée aux 
besoins de la justice, de la police ou de la 
gendarmerie nationales ainsi que d'un 
établissement public de santé ou d'une structure de 
coopération sanitaire dotée de la personnalité 
morale publique ou, jusqu'au 31 décembre 2010, 
liée aux besoins d'un service départemental 
d'incendie et de secours. Ce bail emphytéotique est 
dénommé bail emphytéotique administratif. 

Un tel bail peut être conclu même si le bien sur 
lequel il porte, en raison notamment de l'affectation 
du bien résultant soit du bail ou d'une convention 
non détachable de ce bail, soit des conditions de la 
gestion du bien ou du contrôle par la personne 
publique de cette gestion, constitue une 
dépendance du domaine public, sous réserve que 
cette dépendance demeure hors du champ 
d'application de la contravention de voirie ». 
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S’il existe une incertitude sur l’étendue ou le 
rythme des besoins à satisfaire, un marché 
fractionné peut être conclu. Si la personne 
publique ne peut déterminer les moyens 
propres à satisfaire ses besoins, un marché 
peut être conclu, à certaines conditions, à 
l’issue d’une procédure de dialogue compétitif.  
 
Si le besoin porte sur une opération de travaux 
et d’exploitation qu’il convient de faire financer, 
le contrat de partenariat peut être choisi à 
condition que la situation des ouvrages en 
cause relève du contrat de partenariat, que la 
prestation soit globale et que la procédure 
d’évaluation préalable ait montré que le contrat 
de partenariat est la seule solution pour 
satisfaire ce besoin.  
 
Par ailleurs, si le besoin de la personne 
publique se traduit par la nécessité d’une 
opération globale portant sur la réalisation d’un 
ouvrage, un contrat de partenariat peut être 
conclu.  
 
- Contrats destinés à satisfaire les besoins 
des usagers 
 
Si en revanche, ce sont les usagers qui 
expriment un besoin et le financent 
substantiellement, le procédé de la délégation 
de service public sera approprié. 
 
Un contrat de partenariat pourra également 
être envisagé.  
 
(ii) Choix lié à la nature du service 
 
La délégation supposant que le cocontractant 
soit rémunéré sur les résultats de l’exploitation, 
cela implique qu’il existe des usagers sur 
lesquels des redevances pourront être perçues 
pour rémunérer l’entreprise. 
 
En liant la rémunération du cocontractant à 
des objectifs de performance, il est possible de 
déléguer une activité de service public dans le 
cadre d’un contrat de partenariat. 
 
Avec la réforme, rien n’empêchera plus de 
procéder à un contrat global qui aurait pour 
objet la réalisation de l’infrastructure et la 
gestion de l’activité de service public y afférent.  
 
(iii) Choix lié aux aspects financiers du 
contrat 
 
Il est possible de distinguer les contrats qui 
opèrent un décaissement de la collectivité et 
ceux pour lesquels ce sont les usagers qui 
financent substantiellement la prestation.  
 
Dans le premier cas, le marché public, le 
contrat de partenariat s’imposent. 
 

Dans le second cas, la perception de 
redevances sur les usagers conduit à conclure 
une délégation de service public.  
 
Si le contrat induit un décaissement, le choix 
du contrat dépend alors des modalités du 
décaissement. 
 
Dans un marché public, l’interdiction des 
paiements différés implique que la prestation 
soit payée au fur et à mesure de l’exécution du 
contrat. 
 
En revanche, un contrat de partenariat permet 
d’étaler le paiement de la durée, en le 
déconnectant de la date de la réalisation de la 
prestation. 
 
Le contrat de partenariat est donc un véhicule 
contractuel adapté au financement et 
l’externalisation d’opération de travaux et 
d’exploitation d’ouvrages et de service public 
administratifs (ne comportant pas d’usagers 
payant substantiellement le service). 
 

* * * 

 

 

Les participants au colloque dans le cadre de l'Armada 

 
 

 

De gauche à droite : C. Nourissat ; M. Gout ; I. 

Bon-Garcin ; R de Wit 
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