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Résumé

Gréace au systeme de la gestion déléguée s’organise a la fron-
tiere du public et du privé, toute une série d’activités mar-
chandes. Il en résulte des questions importantes, en parti-
culier celle de I'étendue pertinente des activités publiques
et celle du mode de gestion le plus efficace. Cet article vise
a rappeler que toute appréciation de l'efficacité des choix
organisationnels effectués passe par une analyse de la lo-
gique sous-jacente a ces choix et donc de la relation entre
les conditions ex-ante et les résultats ex-post. Pour éclai-
rer cette relation entre choix exr-ante et résultats er-post,
nous revenons dans un premier temps sur les éléments a
la base de I'arbitrage entre modes de gestion, en accordant
une attention particuliére a un facteur qui nous semble es-
sentiel, celui du risque de comportement opportuniste de la
part des parties impliquées. A partir de données concernant
73 contrats de délégation de service public de distribution
d’eau en France, nous mettons en évidence les évolutions

* Nous remercions pour leurs commentaires Matthieu Glachant et Frangois Levéque, deux rapporteurs anonymes de
la revue ainsi que tous les membres du CERNA ol une version antérieure de cet article a été présentée et discutée.
Nous remercions aussi la Direction de 'Eau, au Ministére de I'Ecologie et du Développement Durable et le GRALE
(Groupement de Recherche sur les Administrations locales en Europe) pour leur aide dans la collecte des données.
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contractuelles récentes, répondant en partie aux évolutions
réglementaires, qui visent a limiter les comportements op-
portunistes des acteurs du secteur. Cette analyse conforte le
choix retenu dans cet article d'une approche théorique par
les cofits de transaction. Puis, en utilisant des données qui
concernent les choix et les performances de plus de 2000
collectivités locales, nous proposons une analyse compara-
tive de l'efficacité des modes de gestion en tenant compte
du choix effectué ex ante par les communes. Nous en tirons
un certain nombre de conclusions provisoires, appelant a
des recherches plus approfondies.

mots clés : services publics, choix contractuels, cotts de
transaction, délégation de service public

Summary

In this paper, we use a transaction cost economics frame-
work to address the question of the optimum organizatio-
nal arrangement of public services and the link to obser-
ved performances. Using an original database of more than
2 000 organizational choices made by French public au-
thorities, and another data base of 73 French water supply
contracts, we study the case of water supply in France. We
defend the idea that the framework put forward by transac-
tion cost economics can help us to understand the role of
the chosen governance structures in the efficiency of public
services. More precisely, the main message of the theory
is that it is more important to take into account the fact
that governance structures are not and should not be cho-
sen randomly, than to compare the efficiency of different
governance structures.

Key words : public services, contractual choices, transac-
tion costs, delegated management contracts

J.E.L. : HO, H7, KOO, L33.



La délégation de service public, un mode organisationnel efficace ? Le cas de la distribution d’eau en France

Introduction

Distribution de ’eau, transports urbains et interurbains, restauration collective,
gestion de piscine ou d’équipements sportifs. De nombreux services publics, in-
dustriels ou commerciaux, sont aujourd’hui fournis a la population non pas direc-
tement par les autorités publiques, mais par I'intermédiaire d’entreprises privées.
Grace au systéme de la gestion déléguée s’organise ainsi, a la frontiére du pu-
blic et du privé, toute une série d’activités marchandes. Il en résulte des questions
importantes, en particulier celle de I’é¢tendue pertinente des activités publiques et
celle du mode de gestion le plus efficace. En effet, plusieurs choix organisationnels
s’offrent aux collectivités locales, allant de la régie directe a la concession. Lorsque
le choix est celui du service délégué, surgit en outre le probléme de I'aménagement
de la relation entre autorité publique et entreprise privée.

Au cours de la période récente, ces questions et les enjeux qu’elles impliquent ont
acquis une actualité particuliére dans le domaine de la distribution de 1'eau en
France. Certaines études récentes donnent des éléments d’appréciation de la pos-
sible supériorité de la régie comparée aux modes de gestion faisant intervenir des
entreprises privées, notamment lorsque ’on se focalise sur des indicateurs de per-
formance centrés sur le prix de la distribution (Institut Francais de I’environnement
2000). D’autres au contraire, insistent sur le caractere efficace du désengagement
des collectivités locales, et du retour au privé de ces activités, si certaines conditions
sont respectées (Gence-Creux (2000); Gatty (1998); World Bank (1995); Direction
Générale de la Santé (1998)).

Cet article vise a rappeler que toute appréciation de I'efficacité des choix organi-
sationnels effectués passe par une analyse de la logique sous jacente a ces choix
et donc de la relation entre les conditions ex-ante et les résultats ex-post. Ainsi,
la seule comparaison des performances moyennes observées pour les différents
modes de gestion ne permet pas de conclure de maniére définitive sur leur perfor-
mance relative. Pour éclairer cette relation entre choix ex-ante et résultats ex-post,
nous revenons dans un premier temps sur les éléments a la base de I'arbitrage
entre modes de gestion, en accordant une attention particuli¢re a un facteur qui
nous semble essentiel, celui du risque de comportement opportuniste de la part
des parties impliquées (partie I). Puis, a partir de données concernant 73 contrats
de délégation de service public de distribution d’eau en France, nous mettons en
évidence les évolutions contractuelles récentes, répondant en partie aux évolutions
réglementaires, qui visent a limiter les comportements opportunistes des acteurs
du secteur (Partie II). Cette analyse conforte le choix retenu dans cet article d’'une
approche théorique par les cotits de transaction. Enfin, en utilisant des données
qui concernent les choix et les performances de plus de 2000 collectivités locales,
nous proposons une analyse comparative de I'efficacité des modes de gestion en
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tenant compte du choix effectué par les communes ex-ante (partie III). Nous en
tirons un certain nombre de conclusions provisoires, appelant a des recherches
plus approfondies.

1. La délégation de service public :
approches théoriques

Le partenariat public-privé qui caractérise la délégation de service public est une
constante de I’histoire politico-économique de la France. Dés le 12¢¢™¢ siecle, on
trouve exprimés les termes d’« affermage » et de « concession », que continue d’uti-
liser le droit concernant la délégation de service public. Par contrat de délégation,
on entend classiquement un contrat par lequel une collectivité publique confie a
une entreprise extérieure le soin de construire un équipement de service public et
| ou de le gérer pour son compte (J.E. Auby (1997)). Il s’agit d'un mode organisa-
tionnel particulier, calé entre une offre purement publique et la privatisation.

Les développements récents de la théorie des contrats fournissent, cela ne saurait
surprendre, des instruments particuliecrement intéressants pour examiner ce type
de relations. Dans la mesure ou nous nous intéressons ici essentiellement a la per-
tinence des choix organisationnels faits ex-ante et a la fagcon dont ces choix se
traduisent dans les résultats ex-post lorsqu’on prend en compte les risques de com-
portements opportunistes, nous calons notre interprétation sur le cadre analytique
fourni par la théorie des cotits de transaction. Nous allons justifier ce choix a partir
d’une bréve comparaison entre théorie des contrats incomplets et théorie des cotits
de transaction, ces deux approches nous paraissant celles qui accordent une réelle
attention au probléme de la disparité potentielle entre conditions ex-ante et condi-
tions ex-post!. Nous laissons donc de coté ici une autre approche importante dans
I'analyse des relations contractuelles public/privé, la théorie de I'agence, dans la
mesure ou celle-ci se focalise essentiellement sur les clauses incitatives du contrat,
sans porter véritablement attention au mode d’organisation dans lequel celui-ci
s’'insere puisqu'un contrat optimal ne fait pas vraiment place aux problémes de
réalisation ex-post?. Nous retenons donc I’hypothése de contrats incomplets sans
entrer davantage dans le débat concernant la pertinence ou non de cette hypo-
thése par rapport a celle de contrats complets®. Pour faciliter la comparaison, nous
rappelons pour chacune des deux théories d’abord les hypothéeses distinctives, puis

Pour une comparaison plus détaillée de ces deux approches que nous voyons plus comme substituables que complé-
mentaires, voir Fares et Saussier (2002), Saussier (2000) et aussi Williamson (2002).

Ceci demanderait cependant a étre nuancé. Pour une prise en compte partielle de I'impact des choix organisationnels
sur les effets incitatifs, voir Laffont (2000); et pour une application a I'efficacité comparée des modes de gestion, voir
Gence-Creux (2000), qui conclut a la supériorité absolue de la délégation, quelles que soient les conditions ex-ante,
par rapport a la solution publique.

3 Pour un bilan sur ce débat, voir Tirole (1999a)
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les propositions clés, avant de voir comment cela pourrait éclairer les constats
empiriques auxquels nous nous intéressons.

1.1. La théorie des contrats incomplets

Hypothéses

La théorie des contrats incomplets part du principe qu'une ligne de démarcation
peut étre tracée entre les problémes contractuels qui proviennent de I'incomplé-
tude des contrats et ceux qui proviennent de I'asymétrie d’information entre les
contractants. C’est pourquoi les modéles de cette approche supposent que I'infor-
mation entre agents est symétrique. Ce critére permet de positionner la théorie des
contrats incomplets par rapport a la théorie normative de I’agence. Une deuxicme
hypotheése permet de situer la théorie, cette fois par rapport a I'approche en termes
de colts de transaction. La théorie des contrats incomplets considere en effet qu’il
n’est pas nécessaire d’attribuer une rationalité limitée aux agents pour batir une
théorie des organisations et des relations interfirmes (Hart (1990), page 700, Hart
(1988), page 151-152; Hart (1995), pages 80-81-82).

L’asymétrie d’'information entre les contractants ainsi que la rationalité limitée des
agents étant exclues, la question se pose alors de savoir comment fonder I'in-
complétude. La réponse se trouverait dans le caractere invérifiable de certaines
variables utiles au bon fonctionnement du contrat et observables par les con-
tractants. Ainsi, le seul fait que le juge ou toute autre tierce partie n’ait pas les
compétences nécessaires ou suffisamment d’information pour vérifier un certain
nombre de clauses contractuelles dissuaderait les parties de chercher a écrire un
contrat complet.

Propositions générales

Sans revenir sur la « mécanique » de ces modeles (voir Hart (1995)) et les appré-
ciations critiques de plusieurs auteurs (Tirole (1999); Maskin-Tirole (1999)), deux
articles, I'un de Hart, I’autre de Hart, Shleifer et Vishny, sont centraux pour notre
propos en ce qu’ils permettent de dériver des propositions claires sur la place des
délégations de services publics dans ce cadre théorique.

L’article de Hart-Shleifer et Vishny* (1997) permet de préciser les cas ot la collecti-
vité locale ne devrait pas déléguer le service mais ’assurer elle-méme. La délégation
du service a un opérateur privé devrait étre rejetée deés lors que : 1/ le service at-
tendu, notamment la qualité du service, n’est pas parfaitement contractualisable;

L’article de Hart-Shleifer-Vishny 1997 est plus concerné par la question de la privatisation que par celle de la
délégation de service public. Néanmoins, nous pensons que les résultats du modele présenté par les auteurs nous
permettent d’avancer la proposition présentée ici.
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2/ le comportement opportuniste rendu ainsi possible, par exemple la réduction
de la qualité du service, aurait un fort impact, notamment en termes de santé pu-
blique; et 3/ les consommateurs ne peuvent mettre en concurrence les opérateurs
soit parce qu’il s’agit de biens d’expériences ou en raison d’'un monopole local de
I'opérateur.

Hart (2003), de son c6té, s’intéresse au choix qu’ont les collectivités locales, une fois
prise la décision de déléguer un service, de le faire en un bloc (contrats de mise en
place des infrastructures et de fourniture du service) ou en deux contrats (un contrat
de mise en place des infrastructures et un second contrat, avec le méme délégataire
ou non, de fourniture de service). Si le service a rendre peut étre trés bien défini
alors que les investissements nécessaires a la mise en place des infrastructures
le sont moins (ou sont non vérifiables), ’auteur soutient la proposition qu’il est
efficace de déléguer le service en un bloc,. De cette manicre, on peut inciter le
délégataire a investir a un niveau optimal dans les infrastructures au travers d'un
contrat d’« obligation de résultat » (en termes de qualité de service). Dans le cas
inverse (difficulté pour bien définir le service a rendre), il vaut mieux déléguer en
deux blocs, de maniére a s’assurer d’'un niveau optimal d’investissement avec un
premier contrat aussi complet que possible tout en visant un niveau de qualité de
service minimum au travers de contrats incomplets et de court terme, de maniere a
mettre en concurrence régulierement les opérateurs (lorsque la structure du marché
le permet).

Constat empirigue

Dans le cas de la distribution d’eau en France, la trés grande majorité des contrats
de délégation signés par les collectivités locales concernent a la fois la mise en place
d’investissements et la fourniture du service. Ceci laisse penser que les caractéristi-
ques du service peuvent étre assez bien définies, du moins si la vision de la théorie
des contrats incomplets est valide. Nous verrons par la suite qu’effectivement, le
service peut étre défini de maniére tres précise. Mais, alors, on comprend mal la
persistance de la forme « régie », c’est-a-dire la gestion directe part les collectivités
locales, sauf a soutenir qu’il s’agit la de la survivance de formes organisation-
nelles inefficaces, ou de choix purement politiques, ce que les données dont nous
disposons semblent infirmer (Ménard, Saussier et Staropoli, (2003)).

1.2. La théorie des codts de transaction

La théorie des colits de transaction se distingue des propositions précédentes en
prenant explicitement en compte les cotlits de contractualisation que les collecti-
vités locales devront supporter au cas ou elles décident de déléguer le service. Il
en résulte une approche assez différente des choix organisationnels effectués et
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des risques de comportements opportunistes qui leur sont associés. Voyons cela de
plus pres.

Hypothéses

La théorie des colts de transaction suggere que I'incomplétude des contrats résulte
de deux hypotheses caractérisant les agents et I'environnement dans lequel ils
évoluent. D'une part, elle suppose que les agents ont une rationalité limitée. D’autre
part, et de facon complémentaire, elle considére que l'incertitude® et la complexité
caractérisant ’environnement font que les agents opérant sous cette contrainte ne
peuvent anticiper toutes les contingences futures.

L’incomplétude des contrats résulte donc non seulement d'une possible asymétrie
d’information entre les contractants et les tiers chargés de faire respecter le con-
trat, mais aussi de ces deux hypotheses, qui distinguent la théorie des couts de
transaction de la théorie des contrats incomplets. L’asymétrie d’information entre
les contractants et les instances chargées de 1’exécution des contrats n’est plus
mobilisée pour générer I'incomplétude des contrats, mais seulement pour justifier
I'importance des efforts que les agents déploieront pour éviter, autant que faire se
peut, d’avoir recours au systeme judiciaire.

Les fondements des deux approches sont donc distincts. Il y a bien dans les deux
cas incomplétude contractuelle, mais I'incomplétude n’est pas la méme puisqu’elle
n’a pas la méme origine (ce point est développé dans Kreps (1996)).

Propositions générales

Les propositions dérivées par la théorie des cotits de transaction sont maintenant
suffisamment connues pour qu’on fasse ’économie de leur rappel ici. On se con-
tentera donc d’insister sur le point central qui va servir de soubassement a nos
tests, a savoir les difficultés inhérentes a 'organisation des transactions lorsque
celles-ci nécessitent de forts investissements spécifiques, c’est-a-dire des investis-
sements durables et qui ne peuvent étre redéployés sur d’autres transactions ou ne
peuvent I'étre qu’a des colts exorbitants. Lorsqu’elles ne conduisent pas a l'inté-
gration pure et simple, ces transactions vont en effet donner lieu a des relations
contractuelles de long terme. Le raisonnement sous-jacent a cette proposition est
connu : la nature spécifique des investissements concernés ouvre la porte a de forts
risques de comportements opportunistes du fait de I'incomplétude des contrats si-
gnés’. Les collectivités locales peuvent, bien entendu, mettre en concurrence les
opérateurs potentiels pour gérer le service au moment de la signature du contrat.

Au sens de Knight (1921), c’est-a-dire lorsque la possibilité d’émergence de certains états de la nature n’est pas
probabilisable.

1l existe des conditions extrémes qui peuvent expliquer les cas ol méme des contrats de plus court terme seront quand
méme choisis (Saussier (1998))
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Mais, méme lorsque la structure du marché le permet, c’est-a-dire lorsqu’il y a de
nombreux opérateurs potentiels sur le marché, et on sait que dans le cas francais
leur nombre est tres limité, une fois le contrat signé I'incomplétude contractuelle
fait place a de possibles renégociations, spécialement dans les environnements in-
certains’, sans qu’on puisse recourir a la mise en concurrence avant le terme du
contrat (pour une analyse empirique des renégociations, voir Spiller et Savedoff
(1999), et Guash-Laffont - Straub (2002)).

En d’autres termes, le message central de la théorie des cofits de transaction est
qu’il n'y a aucune raison pour les collectivités locales recherchant la mise en
place d’'un mode de gestion efficace® de ne pas déléguer la distribution d’eau a
des opérateurs privés forcément plus efficaces en termes de cotits de production
(économie d’apprentissage, économie d’échelle). Mais, cette proposition est soumise
a une condition tres importante : ceci est vrai si et seulement si les économies de
I'opérateur en termes de cofits de production ne sont pas annulées ou dépassées par
les pertes en termes de colts de transaction (i.e. les colits de contractualisation).
Or, tel pourrait bien étre le cas lorsque la distribution d’eau nécessite de forts
investissements spécifiques. Il y a donc un arbitrage a faire. Cet arbitrage est
résumé par la figure 1, ol, en abscisse figure le niveau de spécificité des actifs,
k, en ordonnée les colts de production et de transaction, AC représentant le
différentiel de cotlts de production et AG le différentiel de cotts de transaction
entre la solution « régie » et la solution « délégation ».

Figure 1: le choix de la structure de gouvernance en fonction des coiits de pro-
duction et des coiits de transaction

coits|] AC

AC+AG

k* k

Williamson (1985), chapitre 4.

7 Pensons par exemple, dans le secteur de 'eau, aux changements fréquents et assez imprévisibles de la réglementation.

8 Nous laissons de coté dans cet article les autres raisons qui pourraient expliquer les modes de gestion observés. Bien
évidemment, si les modes de gestion n’étaient pas retenus par les collectivités locales sur la base de criteres d’efficacité,
nous ne devrions pas trouver de résultats probants dans notre recherche d’explication des modes de gestion. Mais
cela ne nuirait pas a la derniere partie de notre analyse concernant le lien entre mode de gestion et efficacité.
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Le choix optimal dépend alors de la minimisation de la somme des cofits de pro-
duction et des cofts de transaction pour un niveau k d’actif spécifique.

Notons ici deux points importants. Le premier est que dans la réalité, le niveau
de spécificité est bien entendu endogene en ce sens qu'il est généralement choisi
par les contractants. Néanmoins, dans les transactions qui nous intéressent ici, le
montant des investissements et leur spécificité sont en grande partie contraints,
notamment par I'évolution des normes de qualité qui s'imposent aux acteurs. Une
deuxiéme remarque importante est que la figure ci-dessus ne prend pas en compte
le colit d’apprentissage que peut représenter pour une collectivité locale 'intégra-
tion (sous forme de régie, par exemple) d'une activité ou elle ne dispose d’aucune
connaissance préalable. Cette prise en compte rendrait 1’arbitrage entre les choix
organisationnels plus délicats (Crocker-Masten (2002)).

Constats empiriques

L’approche en termes de colts de transaction présente I'avantage énorme, par
rapport aux données observables, de n’exclure a priori aucune mode organisation-
nel. Ainsi, elle laisse a la possibilité de la persistance des régies pour des raisons
d’efficacité. Les régies publiques continueraient d’étre préférées, non sans raison,
lorsqu’il y a des cotts de transaction trop élevés eu regard aux gains a espérer
en termes de cotts de production. Cependant, le raisonnement théorique repose
pour beaucoup sur l'idée qu’il y a risque de comportement opportuniste des délé-
gataires”. Ce risque reste a établir dans la mesure ou le service attendu par les
collectivités locales semble en tres grande partie contractualisable. II reste aussi a
établir en tenant compte de certaines particularités des contrats de délégation de
service public en France.

1.3. Des spécificités exigeant I'ajustement des théories ?

Les deux cadres théoriques que nous venons de rappeler apportent des éclairages
certains sur les performances relatives des choix organisationnels qui s’offrent aux
collectivités locales lorsqu’elles ceuvrent dans le cadre de contrats incomplets et
sont soumises au risque de comportements opportunistes. Il nous semble cependant
important de noter qu'aucune des deux approches ne permet a priori de tenir
compte d’'un aspect important des contrats de délégation de service public francais,
a savoir le fait qu’il s’agit de contrats treés particuliers en raison de I'asymétrie que
le cadre institutionnel instaure entre la collectivité locale et le délégataire. En effet,

Notons qu’on met ici 'accent sur le risque de comportement opportuniste du délégataire, dans la mesure ot I'on
s'intéresse au choix organisationnel que fait la collectivité locale. Mais, bien entendu, il y a aussi a prendre en compte
le risque symétrique de comportement opportuniste de cette collectivité face au délégataire, une fois le contrat signé.
C’est sans doute ici que la composante politique joue le plus, et nous entendons explorer cet aspect dans un autre
article.
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ce cas de figure n’est théoriquement pas envisagé dans les relations interfirmes —
formes hybrides - par ’approche en termes de cotit de transaction (Ménard (1997));
et il ne se plie guére a I'hypothése retenue par la théorie des contrats incomplets
selon laquelle le propriétaire des actifs possede le droit résiduel de contrdle de cet
actif.

Dans le contrat de délégation a la francaise!?, I'autorité délégante dispose de pri-
vileges importants, justifiés par 'objet du contrat, I'exécution d'un service public,
qui exige que la collectivité dispose d’outils spécifiques pour s’assurer du respect
d’'un certain nombre de principes, en particulier la continuité de service public.
Ces privileges sont essentiellement : 1/ le droit de mise en régie provisoire si les
fautes du délégataire présentent une gravité marquée, en particulier en matiere
de continuité et d’exécution de service. La gestion du service est alors aux frais
et a la charge du délégataire. 2/ la déchéance du concessionnaire dans le cas de
faute lourde. Elle se traduit par la résiliation unilatérale du contrat sans qu’il y ait
besoin de saisir le juge administratif. Enfin 3/ le droit de modification unilatérale
du contrat qui est un principe des contrats administratifs. Le délégant peut mo-
difier un contrat de délégation de service public, pour des motifs d’intérét public,
sous réserve d’en compenser les effets. Méme en 1'absence de faute, le délégant
peut résilier un contrat pour motif d’intérét public. I doit dans ce cas justifier de
I'existence et de la nature de cet intérét public. Il doit également apporter une juste
compensation au délégataire (J.F. Auby (1997)).

Du coup, on peut se demander si cette asymétrie tres forte entre parties au contrat
ne permet pas a la collectivité locale de réduire les comportements opportunistes
du délégataire, vidant ainsi les approches centrées sur le risque de comportement
opportuniste d’'une partie importante de leur pertinence. Dans ce qui suit, nous
voudrions montrer a travers I’étude de I’évolution des choix contractuels des col-
lectivités locales les facteurs qui peuvent éclairer les risques effectifs de compor-
tements opportunistes des délégataires'!.

2. Délégation de service public et évolutions
des choix contractuels : vers une recherche
d’économie des codts de transaction ?

Pour éclairer cette question, nous allons dans cette section examiner succinctement
I’évolution du cadre institutionnel et son impact sur les caractéristiques des con-

Les caractéristiques des contrats de délégation qui suivent ne se retrouvent pas en effet dans tous les pays.

Ce qui suit présente des résultats provisoires, reposant sur un échantillon encore restreint. Une étude plus étendue est
en cours.
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trats. Les conséquences sur le choix du mode organisationnel et les performances
seront développées dans la section suivante.

2.1. Des choix contractuels marqués par I’évolution
réglementaire

Jusqu’en 1982, les collectivités locales ayant recours a la délégation ne pouvaient
le faire que sous I'étroit controle de 1'Etat. La tutelle de ce dernier sur les con-
cessions est en effet demeurée tres stricte jusqu’aux lois dites de décentralisation,
en particulier celle du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes,
départements et régions. Ce régime s’appuyait sur des cahiers des charges types,
fournissant des modeles de contrats obligatoires élaborés par les ministeres et ap-
prouvés par décret (Distribution d’eau : décret du 6/7/1951 et du 17/03/1980 pour
I'affermage; décret du 13/8/1947 pour les concessions; Assainissement de 1’eau :
décret du 16/10/1981).

De 1982 a 1992, les actes contractuels des collectivités locales ne sont plus soumis
qu’a un contréle de conformité au cadre légal existant. Les données disponibles
montrent qu'un effet important de ces nouvelles dispositions dans le secteur de la
distribution de I'eau et de I'assainissement est la forte croissance de la part prise
par la gestion privée.

La loi du 6 janvier 1992, dite d’orientation relative a I’administration territoriale
de la république, définit pour collectivités locales adoptant des conventions de
délégation de service public des regles faisant appel a la publicité des actes et a la
mise en concurrence des délégataires candidats. La loi Sapin du 29 janvier 1993,
relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique
et des procédures publiques vient renforcer ces regles. Pour lutter contre certaines
pratiques illégales ou a la limite de la 1égalité, des contraintes sont introduites
concernant les contrats. Il s’agit essentiellement de regles encadrant la durée des
contrats, limitée a la durée d’amortissement des investissements; les droits d’entrée,
qui doivent étre justifiés; et la prorogation des contrats, qui est interdite, sauf pour
un motif d’intérét général et pour une durée d'un an maximum.

Enfin, la loi Barnier du 2 février 1995 vient compléter ce dispositif en introduisant
des contraintes spécifiques pour la gestion des activités de service public liées a la
protection de I'environnement, et en imposant notamment une durée des contrats
ne pouvant excéder 20 années et une interdiction des droits d’entrée.

Ainsi, les regles applicables en matiere de délégation de services publics sont dé-
sormais des regles de publicité et de mise en concurrence. Les contraintes sont donc
essentiellement de procédure, laissant aux autorités concernées une entiere liberté
de choix quant au mode d’organisation. La collectivité peut mener librement la
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négociation. Mais, en ce qui concerne la distribution et I’assainissement de 1’eau,
la contrainte porte aussi sur certaines dimensions contractuelles.

Outre cette évolution de la réglementation nationale, les collectivités locales doi-
vent par ailleurs prendre désormais en considération un nombre croissant de régle-
mentations et de normes édictées par les pouvoirs communautaires, en particulier
touchant la qualité du produit et les effets sur 'environnement. Il en résulte de
nombreuses conséquences sur le mode de gestion, surtout lorsque celui-ci implique
un contrat.

La question se pose donc nécessairement de savoir si ces évolutions réglementaires
ont eu des répercussions significatives sur les choix contractuels des collectivités
locales ou si celles-ci se sont simplement contentées de prendre pour référence les
contrats type ayant force obligatoire avant 1982, sans chercher a les faire évoluer
vers plus d’efficacité!?. En effet dans ce deuxiéme cas de figure, il serait difficile
de défendre I'idée que les collectivités locales font des choix contractuels visant a
réduire ou mieux controler les risques de comportements opportunistes de la part
des délégataires. En revanche, s’il y a effectivement évolution significative dans les
choix contractuels avec des éléments indiquant clairement le souci de réduire les
comportements opportunistes et les cotts de transaction qui en résultent, alors la
pertinence du recours a la théorie des cofts de transaction pour éclairer les choix
faits s’en trouverait renforcée.

2.2. Limpact sur les contrats de distribution et
d’assainissement d’eau

Pour mesurer I'impact des changements successifs de réglementation sur les choix
contractuels des collectivités locales et voir si ces changements sont significatifs,
nous avons réalisé une analyse a partir de données que nous avons collectées direc-
tement. Nous avons ainsi constitué une base de données de contrats de distribution
signés par les collectivités locales.

Notre méthodologie a été la suivante. Nous nous sommes adressés en priorité aux
communes qui ont renégocié leurs contrats d’eau en 1999 afin d’obtenir a la fois
leurs anciens et leurs nouveaux contrats. Ceci nous a permis d’obtenir des contrats
négociés en 1999 ainsi qu'une copie de I’ancien contrat, qui selon sa durée, peut
avoir été signé avant ou apreés 1982, de sorte que les données peuvent se ventiler
en trois périodes distinctes. En établissant cette base de données, 1’objectif était de
mesurer I'impact des changements réglementaires au niveau des clauses contrac-
tuelles et plus particulierement I'influence des contrats type antérieurs a la loi de
décentralisation du 2 mars 1982 sur les contrats de distribution renégociés a partir

Un document de 1'Association des Maires de France (AMF) de 2000 suggere que c’est ce dernier cas de figure qui
prévaut, et que la ou il y a changement, les collectivités locales ont bien du mal a élaborer des contrats novateurs..
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de cette date alors que leur caractére obligatoire a été supprimé. On disposerait
ainsi d'un moyen de mesurer le changement affectant les choix organisationnels.

Apres avoir contacté et relancé la totalité des collectivités locales ayant renégocié
leur contrat de distribution, nous avons collecté au total 73 contrats.

Tableau 1 : Dates de signature des contrats de distribution collectés

< 1982 | 1982-1998 | 1999-2000 | Total

Nombre de contrats 14 31 28 73

Pour chacun des contrats de la base, on a examiné et codifié les clauses contrac-
tuelles en distinguant le type de contrat (affermage, concession, ou gérancel?’) ;la
durée du contrat;la nature des pénalités/primes présentes;les clauses permettant
une renégociation (flexibilité) ; et les mécanismes de controle mis en place. Les faits
marquants sont présentés dans les sous-sections suivantes.

Sans entrer dans le détail (voir Ménard-Saussier-Staropoli (2003)), on observe des
évolutions marquées dans les contrats de distribution, entre les contrats signés
avant 1982 et ceux signés ensuite. En méme temps, les contrats modifiés tendent
a calquer I'évolution des contrats type, ce qui laisse penser que des mode¢les se
mettent en place que les collectivités locales reproduisent alors méme qu’elles sont
devenues libres, aprés 1982, d’'implémenter ou non les clauses proposées dans ces
modeles. Nous nous focalisons dans ce qui suit sur les « nouveautés » observés,
laissant de coté les évolutions qui marquent simplement ’adoption par les collec-
tivités locales de clauses, en particulier de clauses de renégociation, proposées par
le contrat type de 1982.

L’évolution de la durée des contrats

Le fait marquant concernant la durée des contrats d’assainissement et de distri-
bution d’eau est la disparition des contrats d’'une durée supérieure a 20 années et,
surtout, une concentration de la durée des contrats autour de 12 années. Cette si-
tuation différe fortement de celle qui prévalait avant 1982, ou la durée des contrats
était soit plus courte, avec la possibilité de reconduction tacite des contrats, possi-
bilité utilisée pour environ 50% des contrats signés, soit beaucoup plus longue. Si
la réduction de la durée s’explique largement par I’évolution de la réglementation
qui, on I'a vu, interdit désormais les contrats d'une durée supérieure a 20 années et
la possibilité de reconduction tacite, la question se pose se savoir pourquoi la durée

1 s’agit 1a de trois formes de gestion déléguée, reposant sur un contrat entre une collectivité territoriale et un
opérateur privé, le délégataire. La distinction entre les trois formes tient essentiellement a I’'ampleur des risques pris
en charge par ce dernier. Dans le cas de I'affermage, I'opérateur a essentiellement la responsabilité de I'entretien et du
fonctionnement du systeme. Dans le cas de la concession, il assume a la fois les risques de I'investissement primaire
et ceux du fonctionnement du systéme. Dans le cas de la gérance, sa part de risque est extrémement réduite puisqu’il
se contente de gérer le service moyennant compensation, en fonction d’objectifs prédéfinis.
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contractuelle librement consentie gravite aussi fortement autour de la moyenne de
douze années ? On peut penser que cette durée plus courte que ce que permet la
loi s’explique par le peu d’investissements spécifiques désormais consentis par les
opérateurs ou par la volonté des collectivités locales de prendre a leur charge une
plus grande part des investissements. Ce point conforterait ainsi une prédiction
importante de la théorie des colts de transaction, a savoir le fait qu'une spécificité
plus faible entraine une réduction de la durée. Mais la confirmation de ce point
exige une étude plus fine, en particulier sur la différenciation des investissements
selon le type de contrats.

La nature des pénalités / primes dans les contrats

La principale observation qui peut étre faite a partir des contrats collectés est que
les collectivités locales ont mis en place dans leurs contrats de nouvelles clauses
de pénalités, absentes des contrats type, visant clairement a permettre un meilleur
controle des délégataires, essentiellement quant a la qualité de 1'eau distribuée.
Ainsi, une partie non négligeable des nouveaux contrats (environ 30%) prévoit
des pénalités en fonction d’indicateurs de qualité de 'eau distribuée. Ceci laisse
penser que les collectivités locales préferent s’assurer une qualité de service de
la part du délégataire en mettant en place des menaces « crédibles », sous forme
de pénalités, plutdt que des menaces moins « crédibles » comme la mise en régie
provisoire ou la déchéance du délégataire. L'importance que tendent a prendre ces
dispositifs suggere aussi que les collectivités locales redoutent les comportements
opportunistes des délégataires et ont du mal a les controler.

La renégociation du prix

La plupart des nouveaux contrats (plus de 50%) prévoit une renégociation des prix
en cas d’évolution notable de la législation (évolution des normes de qualité...).
On peut penser qu’il s’agit 1a de clauses négociées par les délégataires pour se
prémunir contre les incertitudes de I'’environnement réglementaire. On observe
aussi une nette augmentation des contrats prévoyant une renégociation possible
des prix en cas de variation des volumes d’eau distribués. Le seuil a atteindre pour
que la renégociation soit possible est plus faible que lorsque cette clause existait
dans les contrats précédents : les nouveaux contrats prévoient en moyenne qu’une
variation du volume d’eau de 20% suffit a justifier une renégociation des prix alors
que les anciens contrats se basaient sur des variations d’environ 50%.

Les mécanismes de contrdle

On observe une nette augmentation des contrats (plus de 90 % des nouveaux con-
trats signés) qui prévoient un controle et les modalités de ce controle de la part de la
collectivité locale sur les activités du délégataire. Cette nouvelle situation s’accom-
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pagne symétriquement, dans les nouveaux contrats (plus de 90% des nouveaux
contrats signés) de clauses précisant que le fermier peut lui aussi controler les ac-
tivités de la partie délégante, essentiellement quant une partie des investissements
reste a sa charge. Il y a 1a un souci de se prémunir des risques de comportements
opportunistes des deux cotés.

On observe aussi dans les nouveaux contrats une volonté de contrdle plus forte
des collectivités locales, prenant la forme d’exigences d’informations techniques
et financieres, qui doivent étre obligatoirement fournies annuellement par le délé-
gataire, et ceci en sus de son obligation légale de rendre un rapport annuel sur
son activité. Les nouveaux contrats prévoient ainsi en moyenne qu'une quinzaine
d’informations techniques et une dizaine d’informations financieéres devront étre
communiquées par le délégataire, ce qui était rarement le cas dans les contrats
anciens.

On observe enfin dans les contrats récents, des clauses précisant qu'un inventaire
sera effectué en début et en fin de contrat. Plus de 90% des nouveaux contrats le
précisent, alors que seulement 10% des contrats signés avant 1982 le précisaient.

L’évolution de la répartition des investissements

On note par ailleurs une évolution significative des types d’investissement laissés
a la charge du délégataire. Ainsi, le renouvellement des canalisations est de moins
en moins confié au délégataire ce qui pourrait s’expliquer par les évolutions ré-
glementaires concernant la durée des contrats, qui ne permettrait plus a la partie
délégante d’inciter le délégataire a consentir un niveau d’investissements irréver-
sibles optimal.

Figure 2 : Les types d’investissements laissés a la charge du délégataire

(en ordonné, le pourcentage des contrats)
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2.3. Des évolutions compatibles avec I'hypothése d’une
recherche d’économie des codts de transaction

Plusieurs conclusions peuvent déja étre avancées a partir de cette étude descrip-
tive. Tout d’abord, il y a une réelle évolution des choix contractuels effectués par
les collectivités locales, qui dépasse nettement les évolutions observées dans les
contrats type de 1951 et 1982. Cette évolution est surtout marquée au niveau de
I’apparition de nouvelles clauses de pénalités en cas de non-respect d’'une qualité
minimum de la part des délégataires. Mais elle se fait sentir aussi au niveau du con-
trole exercé par les collectivités locales qui devient plus fin. Enfin, cette évolution
se constate dans I’évolution de la répartition des investissements a effectuer par
les collectivités locales et les entreprises délégataires. Les investissements les plus
lourds et les moins « vérifiables » sont de plus en plus assurés par les collectivités
locales elles-mémes.

Ces évolutions sont compatibles avec les propositions de la théorie des cotts de
transaction, qui insistent sur le fait que les incitations doivent étre crédibles et
basées sur des éléments observables et vérifiables des contrats. Ainsi, implémen-
ter des pénalités sur la qualité de 1'eau distribuée, lorsque celle-ci est aisément
observable et vérifiable par des tiers, peut s’avérer plus incitatif que la menace
de déchéance du délégataire. Encore faut-il, évidemment, que les pénalités soient
« raisonnables » et que les collectivités locales n’hésitent pas a sanctionner le délé-
gataire fautif. L’accroissement des moyens de contrdle participe aussi, manifeste-
ment, de cette volonté d’inciter le délégataire a produire efficacement a un cott
réduit pour les usagers. Enfin, la reprise en mains par les collectivités locales des
investissements les plus difficilement observables et vérifiables est aussi dans la
logique de ce que prédit la théorie néo-institutionnelle!4.

Les données empiriques convergent donc pour étoffer la forte présomption que
les collectivités locales ont de réels problémes contractuels en raison du risque
de comportement opportuniste, et qu’elles cherchent a résoudre ces problémes. En
d’autres termes, I'analyse des choix contractuels et organisationnels effectués par
les collectivités locales peut avantageusement avoir recours a la théorie des cotits
de transaction. Les criteres économiques d’efficacité, en particulier de réduction
des coflits de transaction, semblent tenir une place non négligeable dans leurs
pratiques contractuelles. C’est ce que nous allons maintenant essayer d’étoffer en

On peut évidemment s'interroger sur le fait que certaines clauses contractuelles, présentes dans d’autres secteurs
d’activités et permettant de générer de fortes incitations ne sont pas présentent dans les contrats de distribution que
nous avons collectés. Notamment, les primes et les procédures de concurrence par comparaison en sont absentes
alors qu’elles apparaissent bien souvent comme des leviers efficaces pour inciter les contractants a respecter leurs
engagements de maniére efficace. S’agit-il 1a des effets d’'une lacune réglementaire ou d’une caractéristique résultant
de la spécificité du secteur ? Autrement dit, I'’explication est-elle sectorielle ou institutionnelle ? Une autre question
ouverte par notre étude concerne les mécanismes de décision a 'ceuvre dans les changements contractuels, et les
motivations qui poussent certaines localités a des changements plus radicaux que d’autres. Mais, les réponses a ces
questions exigeraient une collecte d’informations qui dépasse nettement le cadre limité de I’étude que nous présentons
ici.
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examinant le lien le choix du mode contractuel et la performance observée des
modes d’organisation.

3. Le choix du mode de gestion

3.1. Le role clé des choix organisationnels et contractuels

S’intéresser aux modes de gestion retenus par les collectivités locales pour expli-
quer les performances observées renvoie a une idée maintenant largement acceptée
selon laquelle, dans un monde ou existent des cofits de coordination entre les ac-
teurs, les choix organisationnels et contractuels sont centraux (Coase (1937)). Ainsi
plusieurs études empiriques (Rapports DGS (1998); IFEN (2001); Cour des comptes
(1997)) cherchent a mettre au jour un lien entre Régie, Délégation de service public
et performances observées.

Néanmoins, mettre les choix organisationnels au centre de I’analyse oblige a s’in-
terroger sur la manieére dont ces choix sont faits par les collectivités locales. En
effet, un simple rapprochement statistique entre mode de gestion et performances
peut s’avérer peu pertinent si les modes de gestion ne sont pas choisis de maniere
aléatoire par les collectivités locales. Que retirer, par exemple, de 1’observation se-
lon laquelle le prix moyen de distribution est inférieur dans les collectivités ayant
choisi la régie comparées a celles ayant retenu la délégation'® ? Ou de I’observation
selon laquelle la qualité de 1'eau distribuée par les régies est inférieure a celle des
opérateurs en affermage ou concession'® ? Difficile de tirer de ces observations une
conclusion définitive de I'impact du mode de gestion sur la performance observée
sans controler les raisons qui poussent les collectivités locales a déléguer le service.
Par exemple, la faiblesse du prix en régie pourrait s’expliquer par le fait que les
collectivités ne déleguent que dans les situations délicates, ou I'eau est difficile
a traiter. Toute analyse des performances des délégations de service public passe
donc par une étude des déterminants des choix organisationnels.

3.2. Le choix du mode de gestion : des propositions testables

En nous appuyant sur le cadre théorique rappelé dans la premiere section et en
privilégiant I'approche en termes de cotts de transaction pour les raisons exposées
dans la section II, nous allons dans ce qui suit élaborer des propositions plus fines,

15 s’agit la d’'une des conclusions intéressantes de I'IFEN 2000.
16 s’agit la d’'un des résultats intéressants, valable en statique mais aussi en dynamique, du rapport de la DGS 1998.
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destinées a nous permettre d’explorer économétriquement les questions qu’on vient
de soulever sur le lien entre performance et mode de gestion.

L’appréciation de la spécificité des investissements et de ses effels

Dans les sections précédentes, nous avons examiné les arbitrages que la théorie
identifie comme centraux. L’étape suivante consiste a élaborer les données qui
permettront de tester les déterminants de ces arbitrages et leurs conséquences. Il
s’agit donc d’identifier et de collecter les informations permettant d’apprécier au
mieux, directement ou indirectement, les prédictions de la théorie. Dans le cas du
modele que nous retenons ici, le niveau des investissements spécifiques joue un
role clé.

Dans ce qui suit, nous faisons I'hypothese que les investissements mis en place par
les unités de distribution sont spécifiques :ils correspondent a ce que la théorie
des colits de transaction appelle des investissements de site. Les stations d’épu-
ration, les réseaux de distribution mis en place, une fois installés, sont en effet
tres difficilement redéployables sur d’autres activités ou d’autres sites. Aussi, nous
cherchons a évaluer le seul montant des investissements et leur impact sur le choix
du mode de gestion, en supposant la question de la spécificité des investissements
résolue. La justification de cette démarche est simple : pour les raisons qu’on vient
d’indiquer, les investissements sont par nature spécifiques dans le cas qui nous
intéresse!”. D’oul

Hypotheése 1 : les investissements mis en place par les unités de distribution sont
fortement spécifiques.

En nous concentrant dorénavant sur le niveau des investissements spécifiques, les
liens schématiques suivants peuvent étre établis entre ce niveau et les caracté-
ristiques de la distribution de I'’eau (Cf. Figure 3). Ces liens vont nous permettre
de repérer des « proxies » destinées a appréhender le niveau des investissements
spécifiques.

Dans ce schéma, deux éléments nous apparaissent particulierement essentiels pour
essayer d’apprécier le montant des investissements spécifiques impliqués : la qua-
lité de la ressource en eau a disposition de I'unité de distribution et I'origine de la
ressource. En effet, plus la qualité de I’eau avant traitement est mauvaise, plus le
traitement de I’eau sera complexe et coliteux. Les types de traitement sont d’ailleurs
différenciés selon leur complexité (type A1, A2, A3 de 'annexe 1 de la directive
75/440)'8. Nous faisons I'hypothése que ces types de traitement constituent un bon

En d’autres termes, ce qui nous importe est le niveau de la quasi-rente développée par les acteurs impliqués dans la
distribution de I’eau. Cette quasi-rente correspond au degré de spécificité des investissements mis en place combiné a
leur montant. Nous nous focalisons sur le montant des investissements dans I’article, en supposant acquis qu'il s’agit
d’investissements spécifiques.

Dans cette classification, A1 désigne une eau de bonne qualité exigeant essentiellement un filtrage avec désinfection
relativement légére. A2 désigne une eau de moins bonne qualité qui requiert un traitement mécanique et chimique
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Figure 3 : Les éléments a la base du choix du mode de gestion des unités de dis-
tributions (UDI)
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indicateur du niveau d’investissement a mettre en place pour traiter I’eau avant de
la distribuer.

Hypotheése 2 : Les investissements mis en place par les unités de distribution sont
d’autant plus importants que la qualité de la ressource est mauvaise,
toutes choses égales par ailleurs.

De plus, lorsque la ressource est d’origine souterraine, les investissements néces-
saires pour apporter I’eau a la surface sont nettement plus importants que lorsque
la ressource est une eau de surface.

Hypothese 312 : Les investissements mis en place par les unités de distribution
sont d’autant plus importants que la ressource est d’origine sou-

terraine, toutes choses égales par ailleurs.

La théorie nous apprend que la spécificité des actifs est I'élément central a prendre
en compte en raison des complications contractuelles qu’elle entraine. Cependant,
nous devons tenir compte d’autres éléments susceptibles de jouer sur le niveau de
ces complications, a actifs spécifiques donnés. Ainsi, la densité et/ou la taille de
la population concernée par la distribution d’eau peuvent influer sur le niveau des
colts de transaction générés par la spécificité des actifs, notamment au travers
du montant investi par habitant et donc au travers du temps d’amortissement du
capital. Par ailleurs, la capacité a mettre en concurrence et donc a obtenir des offres
intéressantes des opérateurs privés ainsi que la perte de réputation des opérateurs

avant désinfection. Enfin, A3 désigne une eau qui exige un usage massif des traitements précédents plus une opération
de « raffinage ».
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en cas de comportement opportuniste peuvent étre fortement influencées par la
taille de la commune desservie.

Hypothese 4 : La taille et la densité de population de la commune sont des bons in-
dicateurs de la capacité de la commune a faire jouer la concurrence
entre les opérateurs privés et des risques de perte de réputation de
I'opérateur en cas de comportement opportuniste.

Enfin, il s