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Introduction
Denis Jouve

TEXTE

Le dossier de ce cinquième numéro de la revue Droit public comparé
– Compa ra tive public law offre une approche renou velée du thème
des priva ti sa tions dans une pers pec tive de droit comparé. La
théma tique des priva ti sa tions a été abordée dans le monde entier, à
partir des années 1980. Cepen dant, elle l’a peu été dans un cadre de
droit comparé ou étranger. Or, après plusieurs vagues de
priva ti sa tion dans de nombreux pays, et une certaine forme
d’épui se ment du vivier des entre prises les plus évidentes ou
stra té giques à priva tiser, il convient de voir les formes que prend
cette mani fes ta tion parti cu lière de l’action publique dans l’économie
en 2025.
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Le dossier a été constitué à partir d’un appel à contri bu tion. Une
dizaine d’évalua teurs anonymes ont étudié les articles soumis afin
d’en retenir cinq répon dant aux exigences de l’appel et du dossier
théma tique. Les cinq contri bu tions offrent un pano rama
néces sai re ment partiel du sujet puisque tous les systèmes juri diques
n’ont pu être présentés mais elles donnent à voir la richesse et
l’intérêt de ce sujet à partir de certaines situa tions étatiques.
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L’appel à contri bu tion a adopté une appré hen sion large de la notion
de priva ti sa tion afin d’envi sager l’ensemble des mani fes ta tions du
mouve ment de dépla ce ment des acti vités admi nis tra tives vers le
privé, qu’il s’agisse du droit, du régime juri dique ou du capital. Cette
approche souple a permis de saisir le phéno mène de priva ti sa tion
dans toute sa diver sité. Ainsi, trois approches de la priva ti sa tion
ressortent des articles : tout d’abord, la priva ti sa tion du capital,
corres pon dant à la priva ti sa tion des entre prises publiques
(la privatisation stricto sensu) ; ensuite, la priva ti sa tion du régime
juri dique, qui corres pond au passage du statut public au statut privé
des struc tures (la socié ti sa tion, par exemple) ; enfin, la priva ti sa tion
de la gestion d’une acti vité que la personne publique trans fère au
secteur privé (l’externalisation).
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Nuria Ruiz Pala zuelos livre une étude abor dant les « Consi dé ra tions
sur les limites des priva ti sa tions en droit espa gnol ». Elle montre le
déve lop pe ment du champ d’action des entités privées dans des
secteurs réservés tradi tion nel le ment aux pouvoirs publics. Elle
distingue la priva ti sa tion au sens de trans fert de capital et celle au
sens de trans fert de gestion. Ce dernier cas de figure intègre
l’exer cice privé de fonc tions de service public ou la consti tu tion de
sociétés à capital public. Si la Consti tu tion espa gnole n’apporte pas
de limite expli cite aux priva ti sa tions, quelle que soit l’appré hen sion
de la notion, le Tribunal suprême les encadre, par exemple, en
limi tant la délé ga tion de la gestion de procé dures admi nis tra tives à
des non- fonctionnaires. L’autrice plaide enfin pour que
l’admi nis tra tion puisse conserver le contrôle du noyau dur des
acti vités administratives.
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Made leine Lasserre propose une contri bu tion inti tulée « Priva tiser à
contre- courant : Le “Sonderweg” alle mand en matière de
priva ti sa tions ». Elle montre que les vagues de priva ti sa tion sont
moins pronon cées en Alle magne que dans d’autres pays euro péens,
ce qui peut paraître para doxal puisque la Consti tu tion contraint peu
la priva ti sa tion alors qu’elle encadre stric te ment la natio na li sa tion.
L’autrice détaille la grande diver sité des accep tions de la notion de
priva ti sa tion en Alle magne et la variété d’inten sité des méca nismes
selon que celle- ci est formelle (un trans fert acti vité à une société de
droit privé nouvel le ment créée), maté rielle (une mission est
trans férée à une entre prise de droit privé avec un droit de regard
public), fonc tion nelle lorsque l’entité publique reste respon sable de la
mission (la compé tence est publique mais l’opéra teur est privé) ou
encore, concerne les actifs (le trans fert des ressources vers des
acteurs privés).
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Sarra Sfaxi offre une réflexion sur « “Les poli tiques” de priva ti sa tion
des entre prises publiques en Tunisie post ré vo lu tion naire : entre
contraintes internes et condi tion na lités du Fonds Moné taire
Inter na tional ». Elle met en lumière le nouveau rapport à la
priva ti sa tion en Tunisie depuis la Révo lu tion. Dans le régime
précé dent, les priva ti sa tions étaient syno nymes de clien té lisme et ont
entraîné un mouve ment de rejet durant la période tran si toire. Les
diffé rents gouver ne ments ont cepen dant tenu une posi tion
fluc tuante à l’égard de ce méca nisme. Depuis la stabi li sa tion du
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régime, les priva ti sa tions font l’objet de résis tances internes,
notam ment syndi cales et popu laires alors qu’elles sont, par ailleurs,
promues par les bailleurs de fonds, le FMI en tête, dans un contexte
budgé taire où le recours à cette orga ni sa tion inter na tio nale est
néces saire. L’article nous donne alors à voir un contexte de
priva ti sa tion peu fami lier aux Euro péens, mais fréquent en Afrique et
en Amérique Latine, où les priva ti sa tions sont un élément de la
condi tion na lité du soutien finan cier du FMI limi tant ainsi la
souve rai neté des États.

Patricia Benezech- Sarron déve loppe une réflexion titrée : « Protéger
sans acquérir ? La priva ti sa tion discrète de la protec tion des espaces
natu rels inspirée du modèle étasu nien des conser va tion easements »
compa rant le dispo sitif améri cain des conser va tion easements et celui
des obli ga tions réelles envi ron ne men tales. Elle analyse le recul du
modèle fran çais de protec tion des espaces natu rels (par le
Conser va toire du littoral notam ment) fondé sur l’acqui si tion
publique. Les alter na tives aux acqui si tions publiques
envi ron ne men tales consti tuent une forme d’exter na li sa tion
patri mo niale. L’autrice montre comment ces servi tudes de
conser va tion sont insti tu tion na li sées et valo ri sées afin d’acquérir et
de protéger des terrains privés sans les acquérir. Pour l’heure, le
système fran çais reste peu attractif, peu effectif et ne trans pose qu’en
surface le modèle étasunien.
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Enfin, dans un article inti tulé « Les fonda tions cultu relles d’origine
publique en Italie. Une compa raison avec l’expé rience fran çaise »,
Fran cesca Pelle grino déve loppe l’idée d’une recom po si tion de la
distinc tion public/privé par un usage crois sant des fonda tions pour
gérer des services publics en Italie. Elles appa raissent comme le
labo ra toire de l’hybri da tion insti tu tion nelle, notam ment en matière
cultu relle. En compa rant les modèles fran çais et italiens, elle montre
comment les fonda tions exercent des acti vités admi nis tra tives sous
contrôle public en Italie mais sans un cadre juri dique suffi sam ment
homo gène, pour l’heure. Ces struc tures sont formel le ment privées
mais soumises à des contraintes de droit public consti tuant, en
quelque sorte, une priva ti sa tion formelle. L’autrice compare
parti cu liè re ment la Fonda tion MAXXI en Italie et la Fonda tion du
Patri moine en France pour illus trer son propos.
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Au terme de la lecture de ces articles et de la décou verte de la
situa tion dans divers pays, il appa raît impos sible de constater un
mouve ment homo gène d’accen tua tion des trans ferts de capi taux du
secteur public vers le secteur privé ou de retour des natio na li sa tions,
à l’inverse. Il existe une variété de méca nismes et de modèles de prise
en charge des acti vités admi nis tra tives par des personnes privées ou
personnes publiques soumise à une gestion privée. Entre les deux
pôles consti tués par la gestion en régie et le trans fert d’une acti vité
admi nis tra tive à une société à parti ci pa tion publique mino ri taire ou
nulle, il existe un nuan cier de situa tions, pour ne pas user, une fois de
plus de l’image de l’échelle. Cette compré hen sion large de la
priva ti sa tion révèle les nombreuses situa tions hybrides permet tant
soit une priva ti sa tion formelle, soit une priva ti sa tion de la gestion soit
une priva ti sa tion partielle des acti vités admi nis tra tives que l’approche
restric tive par le seul trans fert du secteur public au secteur privé
laisse dans l’ombre. Le relatif ralen tis se ment des priva ti sa tions au
sens strict du bascu le ment du capital vers le secteur privé ne doit pas
masquer la pour suite de l’immix tion du secteur privé dans la gestion
des acti vités admi nis tra tives sous des formes plurielles. L’approche
comparée du phéno mène de priva ti sa tion le met parti cu liè re ment
bien en lumière et permet ainsi de renou veler et d’enri chir
la réflexion.
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