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Les entreprises publiques, leurs filiales et la législation
sur les marchés publics. Une premiére approche ...

La situation des filiales d'entreprises publiques a0 regard de la législation sur les marches publics
A parail (388 encone geoir suscité une attention soutenue dlans la doctrine. Ces entités ne se pri-
tent sans disule pas aisement 3 one clude systématinue: lpur constitation et leurs inferventiong ne
sent pats soamises 3 une publiciid comparable 3 colle qui entoure les pouvoirs publics wadition-
nels: fa eollecte d'informations se rdvide d'autant plus délicate, Par aillewrs, B position gu'elles
aceuprent au regard e L sorma divisio drsil publicidrait prive ne peemet pas aux obseraleurs de
héneficier i confrrt d'ume dede exclusivement basée sur 'un au Faotre de cos doax modes
ol appreche guteline aotee sysime juridicpe, Frfing T multinede des formaes quepeat evitin b
filialization dans le secteur pubilic décoarage--elle sans doute toate fenlative d'approche globale.

Fu dgard 3 ces difficultés, il peut parafire présomptueus de vocer une éude § celle gquestion.
Cela ne saurait toutelois justifien gue les diliales d'entreprizes publiques restent longlemps enco-
re fgnories Vaild done ce qui nous a incilé a y consacrer quelgues développements,

Compte fene de ce que ces filiales sont caractérisées, d'une part, par une dépendance éraile
I'eqard ele pouvairs puldlics (el plus paniculierement, fes entreprises publiques) et o actre part,
prar une voralion a des activites frés diversifices (sesvanl ausst Bien Fintéed] général que des pré-
occupations o ‘ondre commescial) gqui les fom évaluer sur des marchis concurrenticls, leur
situation aw regard du dresit des manches publics pedt e appeehendée de dews manieres radi-
calement différentes, selon aqu'elles apparaiszent comme pogvoirs adjodicateors oo comerme
entités souhaitant benéficier de 'acciés aux commandes passees par des pouvinies publics, el
nctarmmen! ledrs sociédtés-meres 1| nous paraissail done oppottun de considiéees les filiales
d'entreprises publinues sous ces deus facettes, Elles détermineront dans une large mesure le
plan de cet article.

Mertres contribntion repeee pgeentiellement sur la legiskation belge: neanmaoins, pour d'ovidentes
raisons inhérentes & | europsanisation” du decit dos marchés publics!, nous n’hésiterans pas i
préter attention i d'autres systemes juridinues (communaulaire ou d'autres Elats membres), Ces
refirences sonl d'autant plus wliles gue b jurispredence belge en cette matiere est padiculiere-
priend e fournic, Par ailleurs, les hypothéses que nous formulons sont géndérales e se rappor.
temt @ |""entreprise publiqee” au sens useel du terme, 81 non aux seules entités visees par une
Iogiehation pariculiere, telle 1 I do 27 mars 1997 portant eéforme de cetaines eolreprises
deonnmingues: Pentrepeize pulslinue Semtend done de | organisme exemgant une activité éco-
numiegue icongistant en la production, la ianstormation ou la distribution do biens etfoo de ser-
wices) ot dans le fonctionnement dunuel les pousains publics jouent un rile déterminant, que ce
soit dans la délention o'une part importante de capital, dans la mailrise des processus de déci-

sions ou dans exercice de cerlaines formes de contrile®?,
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adjudicateurs visés aux articles 4 § 1 et § 2, 172 8° En revanche, l'influence que pourraient
exercer dans leurs propres filiales les entreprises publiques visées aux articles 26 et 27 ne parait
pas susceptible de communiquer la qualité de pouvoir adjudicateur.

Il ressort d’une comparaison entre les deux chefs d‘assujettissement qu‘une filiale d’entreprise
publique ne pourrait étre qualifiée de pouvoir adjudicateur que si I'entreprise-mére l'est elle-
méme, et ce, en vertu du seul article 4 § 2, 8° de la loi du 24 décembre 1993.

Cette différence entre filiales d’entreprises publiques, selon qu’elles relévent d'une des deux
catégories visées aux articles 4 § 2, 8° ou 27, contraint a désigner la disposition en vertu de
laquelle une entreprise publique-mére sera considérée comme pouvoir adjudicate’urz se!on
qu'il s'agisse de l'article 4 § 2, 8° ou des articles 26-27, le sort de la filiale en sera nécessaire-
ment affecté: dans la premiére hypothése, elle pourra étre soumise a la législation relative aux
marchés publics?; dans la seconde, elle ne le sera en principe jamais'®.

Lincidence de cetie approche différenciée n'est pas négligeable, particulierement en Belgique,
dans le cadre des entreprises publiques autonomes actives dans les secteurs speéciaux: tel est le
cas de la S.N.C.B., de BELGACOM, de BIAC ou bien encore de BELGOCONTROL. Les sociétés
dans lesquelles ces entreprises publiques détiennent des participations susceptibles de révéler
une influence dominante pourraient évidemment se prévaloir de I'article 26 de la loi, en vertu
duquel leurs entreprises-méres seraient considérées comme pouvoirs adjudicateurs, pour
échapper au cadre normatif de la passation des marchés publics.

S'agissant plus précisément de ces entreprises publiques autonomes, nous avons toutefois
démontré par ailleurs que leur assujettissement a la législation sur les marchés publics devait
atre considéré au regard de Varticle 4 § 2, 8° de la loi, bien plus que des articles 26-27"". Fort
de cette approche, il nous parait donc que les filiales des entreprises concernées ne peuvent
trouver en ces dispositions une échappatoire: 'influence dominante qu’elles subissent de leur
entreprise-mere conditionnera pour partie leur assujettissement a la législation relative aux
marchés publics.

Fidele a cette conception que nous avons défendue précédemment, nous reconnaissons néan-
moins que le débat reste ouvert. Les partisans des deux theses contraires s’accorderont a tout le
moins pour reconnaitre que ce probleme particulier des filiales illustre idéalement I"appréhen-
sion maladroite de la notion d’entreprise publique dans la législation sur les marchés publics'?.

1.2. Spécificités de la vocation d’une filiale d’entreprise publique

La qualité de pouvoir adjudicateur reconnue aux entités visées a l'article 4 § 2, 8° dela Ioi tient
donc a leur proximité a I"égard des pouvoirs publics traditionnels. Cette proximité est aussi Plep
organique (dépendance étroite) que fonctionnelle (vocation a la satisfaction de !}oesoins d"mte-
rét général). S'agissant des filiales d'entreprises publiques, cette coloration publique va néces-
sairement s’estomper et il convient donc d'examiner si elle suffit encore a rencontrer les criteres
définis a article 4 § 2, 8°. A cet égard, si la radioscopie de I'entité a I"aide du critere organique

9 Pour autant - rappelons-le - quelle satisfasse aux autres caractéristiques définies a article 4 § 2, 8°.
10 5auf dans Fhypothise d'un actionnariat diversifié, o un ou plusieurs autres des pouvoirs adjudicateurs visés 3 'article 4§ 1 et § 2, 1°
3 8° exercent une influence dominante.

1D, De Roy, op. cit., p. 24. ) ‘
12 jbi,, p. 22 (sur les effets d'une terminologie floue, dans le recours & la notion d'entreprise publique).
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ne doit pas susciter de difficultés particulieres'?, 'utilisation du critére fonctionnel est sans
doute plus délicate: comment déterminer en effet si cette entité a été créée “pour satisfaire spé-
cifiquement des besoins d’intérét général ayant un caractére autre qu’industriel ou commer-
cial”? C'est précisément cette vocation a la satisfaction de besoins d'intérét général qui retien-
dra notre attention dans les lignes qui suivent.

La notion de besoin d'intérét général ne se préte guere facilement au jeu des définitions. Le
constat n'est sans doute pas original'* et la jurisprudence récente de la Cour de justice tend a le
renforcer'”. La nuance qu'introduit en outre la référence a des besoins revétant un “caractére
autre qu’industriel ou commercial” ne facilite pas I'approche de cette problématique'®. Nous
n'avons pas la prétention de faire progresser la réflexion dans le cadre de cette modeste contri-
bution; certaines observations propres aux filiales méritent toutefois d'étre formulées.

1.2.1.  Origine de la filiation

La lecture qu'on donnera de la nature des besoins auxquels la filiale est appelée a pourvoir ne
doit-elle pas étre influencée par lorigine de la filiation? Celle-ci peut, en effet, découler de cir-
constances de deux ordres: ou bien la filiale a été créée par I'entreprise publique, ou bien celle-
ci prend part a I'actionnariat d'une société précédemment créée par une initiative privée. Dans
le premier cas, la vocation de la filiale a la satisfaction de besoins d’intérét général pourrait
avoir été insufflée par ses géniteurs'”; dans le second, on imaginera aisément que la vocation
originelle de la filiale est commerciale. Il ne s’agit toutefois la que d’indices dont I"autorité se
révele trés limitée. On sait, en effet, d’une part, que bon nombre de filiales créées a Iinitiative
d'entreprises publiques ont une vocation exclusivement commerciale qui les rend étrangéres
au critére fonctionnel de larticle 4 § 2, 8°. D"autre part, la circonstance qu’une société ait été
créée dans un contexte exclusivement commercial ne fait pas obstacle a ce qu’une vocation
spécifique a la satisfaction de besoins d’intérét général lui soit ultérieurement reconnue.

Il nous parait en effet que la situation de la filiale au regard de ce critére fonctionnel ne peut étre
appréciée uniquement a I'époque de sa création. Cette opinion repose sur deux arguments:
primo, ce critere va étre appliqué a des entités dont la création s'est située hors de toute réfé-
rence aux besoins dits “d’intérét général”. Au risque de faire appel a un exemple fantaisiste, il
est peu probable que les créateurs de I'Université de Cambridge aient eu conscience d'une telle
vocation dans les années 1230; cette institution n’en est pas moins reconnue aujourd’hui
comme vouée 2 la satisfaction de besoins d'intérét général'®. Secundo, ce concept de “besoin

3 Les indices d'une dépendance étroite tfinancement public majoritaire, contrdle de gestion ou maitrise des organes d’administration,
de direction ou de surveillancel se constatent; ils ne donnent pas lieu i appréciation,

4 Cfr. not. Chr. Leroy, “Lintérét général comme régulateur des marchés”, R.TD.E, 2001, pp.49-61 (spéc. 50-53); concl. Av. gén, Ph.
Léger précédant I'arét Mannesmann toc.cit,, pp.91-92). Les difficultés lides 3 la notion de service d'intérét général ressortent de la
récente ¢ ication de la C issi pé Les services d'intérét général en Europe 11.O.C.E., 19 janvier 2001, C 17/04), et
notamment de I"annexe Il qui contient la définition de termes voisins (service d'intérét général, public, universel, ...): ces définitions
n'échappent pas au piege de la tautologie.

'3 Dans un récent arét Agora, rendu le 10 mai 2001 caff. jointes €-223/99 et C-260099), la Cour de justice va jusqu’a prendre en consi-
dération le mode de gestion de l'entité concerée e y voit un des critbres pertinants, dans I'analyse du caractiee des besoins que Fenti-
1€ a pour vocation de satisfaire. Clr. également les conclusions rendues dans cette affaire par Me. I'Avocat général . Alber inot. pts 49-
7h.

16 Cir. arrét Agora cité i la note précédente ipts 32-42) et Iarrét BFI Holding du 10 novembre 1998 (Aff. C-360/96, Rec., p. 16821 et
suiv. (spéc. pts 31-53),

7 D. D'Hooghe et F. Vandendriessche, Publiek-Private Samenwerking, Bruges, 2001, p.182 (Administratieve Rechtshibliotheek. Bijzon-
dere Reeks).
'8 Dans un litige oi la question de la qualification de pouvoir adjudicateur susceptible d'étre a I'Université de Cambridge était

posée, il n'a jamais été contesté que celle-ci répondait au critre de vocation 3 la satisfaction de besoins d'intérét général (cfr. C.J.C.E., 3
octobre 2000, Aff. C-380/98, concl. Av. gén. 5. Alber ip. 12)).
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d'intérét général” est mouvant: une situation qui en reléve aujourd’hui peut en étre exglue
demain; inversement, certains besoins peuvent toucher a I'intérét général alors qu'ils en étaient
précédemment éloignés.

A notre estime, si les termes “créé pour satisfaire des besoins”!® imposent d'avoir égard a |'ob-
jet de la filiale tel que défini dans I'acte créateur?, la qualification de ces besoins ne saurait, en
revanche, étre donnée une fois pour toutes. Par conséquent, il n’est pas exclu qu’une société
soit considérée comme répondant au critére fonctionnel de I'article 4 § 2, 8° nonobstant sa
vocation commerciale d’origine. A fortiori, la circonstance qu’elle ait été créée a l'initiative de
personnes privées et que I'intervention d’une entreprise publique dans son capital ne soit qu’in-
cidente, ne saurait étre déterminante.

1.2.2. Identification de I'objet social de la filiale

Lappréciation de la nature des besoins que I'organisme vise & satisfaire sera encore moins aiség
pour une filiale qu’elle ne I'est pour une entreprise publique créée par I’Etat, une Communauté
ou une Région. Dans ce cas, en effet, la loi, le décret ou |'ordonnance organique?! précise |'ob-
jet de I'entreprise et qualifie généralement les missions qui lui sont assignées, au regard d’un
distinguo aujourd’hui bien connu entre missions de service public et activités commerciales;
cette distinction - généralement commandée par le souci de soumettre ces deux catégories
d'activités 3 des régimes juridiques différents - procure un élément utile & appréciation de
I'objet statutaire au regard de la notion d'intérét général ayant un caractére autre quindustriel

ou commercial.

Par contre, 13 ol une filiale a été créée conformément aux modes communs du droit des socié-
tés et - en tout cas - sans I'intervention d’un législateur, il sera sans doute plus délicat encore de
déterminer si les besoins 2 la satisfaction desquels elle est appelée a pourvoir répondent au pro-
fil tracé par l'article 4 § 2, 8°. En cas de contestation sur le régime des commandes d'une filiale,
c’est donc au juge qu'incombera la tiche délicate de qualifier I'objet social de cette filiale, avec
pour.seule aide ce concept particuliérement flou d'intérét général, qui conditionne I'applica-
tion de la réglementation?2.

2.3. Articulation des vocations respectives de la filiale et de I'entreprise-mére

On peut se demander si, dans certains cas, I'appréciation de la nature des besoins auxquels la
filiale est appelée & pourvoir ne sera pas conditionnée par les missions d'intérét général dévo-
lues 3 I’entreprise-mére. Nous imaginerons trois situations particuliéres.

- Association de la filiale aux taches de service public de I'entreprise-mére (art. 13 de la loi du
21 mars 1991) ’

Aux conditions énumérées aux §§ 3 a 5 de 'article 13 de la loi du 21 mars 1991 portant réfor-
me de certaines entreprises économiques, une filiale d’entreprise publique autonome peut étre
associée 2 la mise en ceuvre des tiches de service public de cette entreprise. Cette association
équivaut-elle 2 la reconnaissance d’une vocation a la satisfaction de besoins d'intérét général

19 C'est nous qui soulignons.
20 5ans négliger, bien entendu, les éventuctles modifications ultérieures.
24 Pont Finterprétation pourra éventuellement prendre appui sur fes travaux préparatoires.

22 Dans ses conclusions précédant | arét Mannesmann précité, Mr. PAv. gén. Ph Léger suggére limportance du role qui sera joud par le

juge dans la qualification d'une entité au regard des crittres caractéristiques de I'organisme de droit public (pts. 73 et 97-1000
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dont question a 'article 4 § 2, 8° de la loi du 24 décembre 19937 La réponse a cette question
implique avant tout que soit précisé ce que le législateur a voulu signifier par “association” de
la filiale: ou bien celle-ci se voit confier tout ou partie d’une des missions de service public
dévolues a I'entreprise-mére, ou bien elle assure sans plus des prestations analogues a celles
qui seraient commandées a un cocontractant dans le cadre d’'un marché public de services.
Dans la premiére hypothése, la reconnaissance de la vocation i la satisfaction de besoins d’in-
térét général est envisageable, particulierement s'il s’avére que la filiale a été créée spécifique-
ment pour assurer cette mission de service public; dans la seconde, elle est sans doute plus
contestable, ainsi que nous le démontrerons dans la suite de I'exposé?3.

I est évidemment difficile, dans I'examen de cette hypothétique “association”, de ne pas se
livrer a des conjectures. On v est toutefois contraint, en notant, au vu des pratiques constatées
actuellement dans les entreprises publiques autonomes, que cette technique d’association de
filiales a la mise en ceuvre des taches de service public de I’entreprise-mére reste trés théorique.

Filiale concessionnaire d’un service public

On peut imaginer qu’un service répondant a des besoins d’intérét général fasse I'objet d’'une
concession, et que le concessionnaire soit une filiale de I'entreprise-mére qui concéde?*. Cette
concession aura-t-elle une incidence sur I'analyse de la vocation de cette filiale? Si I'existence
d’un contrat de concession peut représenter un indice utile a cette analyse, nous ne pensons
toutefois pas qu’elle puisse dispenser d’une qualification de Iobjet statutaire de la filiale, objet
qui - pour apprécier 'applicabilité de Iarticle 4 § 2, 8° - restera la référence cardinale.

Filiale attributaire d’un marché public de services

Il arrive qu’une filiale n"ayant pas une vocation spécifique  la satisfaction de besoins d’intérét
général et n'y consacrant peut-étre d'ailleurs aucune de ses activités, assure cependant des
prestations au bénéfice de I'entreprise-meére, prestations permettant a celle-ci d’accomplir des
tiches afférentes a une mission d'intérét général. Un exemple illustrera_cette hypothése a pre-

miére vue trés théorique. La S.N.C.B. compte parmi ses filiales la S.A. Chantier de Créosotage
de Bruxelles. L'activité de cette société consiste, comme sa dénomination le suggére, dans cette
forme particuliére de traitement des traverses de chemin de fer. Ce créosotage représente donc
une activité qui va contribuer a I'entretien de l'infrastructure ferroviaire, dont la SN.C.B. a la
charge au titre de I'une de ses missions de service public. Cette société doit-elle, & raison de la
finalité ultime du créosotage, étre considérée comme ayant été créée “pour satisfaire spécifi-
quement des besoins d’intérét général ayant un caractére autre qu’industriel ou commercial”?
La réponse 2 cette question nous parait négative. Lorsque le législateur vise une entité créée
pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérét général, il signifie que V'activité de cette
entité consistera (en tout ou en partie) en prestations de service d’intérét général. Quelles que
soient les hésitations que suscite cette notion de “service d'intérét général”, on s’accordera, a
tout le moins, a y reconnaitre un service dont le bénéficiaire est la collectivité. Or, dans le cas
que nous venons de citer, le destinataire de la prestation n’est pas la collectivité?>, mais bien
une entité “créée pour satisfaire des besoins d’intérét général...” et qui, pour la satisfaction de
ses besoins propres, fait appel aux services d’un tiers?6. De ce point de vue, la circonstance que

23 Cfr. ci-dessous. le cas ob une filiale est attributaire d'un marché public de services.
24 Nous faisons ici abstraction des exigences de mise en concurrence préalable quelles devrait é llement satisfaire la conces-
sion de service public icfr. & ce propos la “Communication interprétative de la Commission des Communautés européennes sur les

concessions en droit communautaire™. 26 avril 2000, publiée notamment dans AT, 2000, pp. 69-80).

T3 Aéme si celle-ci pourra en percevoir les offets.
26 Pour autant que la fitiale soit considérée comme un tiers. On reviendra sur cette question dans I“analyse de 1a jurisprudence Teckal de
1a Cour de justice.






240 L’Entreprise et le Droit - 2001

Une entité adjudicatrice est considérée comme bénéficiant de droits spéciaux ou exclusifs, notamment:

- lorsque, pour la construction des réseaux ou la mise en place des installations visées au présent titre, cette
entité peut jouir d’une procédure d'expropriation publique ou d’une mise en servitude, ou utiliser le sol, le
sous-sol et l'espace au-dessus de la voie publique pour mettre en place les équipements de réseaux;

- lorsque, dans le cas de l'article 49, 1° et 2° cette entité alimente en eau potable, en électricité, en gaz ou
en chaleur un réseau qui est lui-méme exploité par une autre entité adjudicatrice bénéficiant de droits spé-

ciaux ou exclusifs”.

Sans prétendre analyser ici 'articulation entre les notions de “droits spéciaux ou exclusifs” et
“service d'intérét général” dont la signification en droit communautaire révéle une complexité
qui ne peut se satisfaire d’'une approche aussi superficielle, on imagine aisément que le bénéfi-
ce de droits spéciaux ou exclusifs sera reconnu uniquement a des entités prestant des services
qui répondent A des besoins d’intérét général. Si une filiale d’entreprise publique a précisément
cette vocation, elle devra étre considérée comme pouvoir adjudicateur, puisqu’elle répondra
aux critéres de définition de I'”organisme de droit public” définis a I'article 4 § 2, 8° de la loi. 1l
n’en ira autrement que si les besoins d'intérét général a la satisfaction desquels elle est appelée
A pourvoir revétent un caractére industriel ou commercial. Seule cette situation particuliere
peut - 3 notre estime justifier "application du Livre It aux marchés passés par une filiale d’entre-

prise publique.
2. Affaires en famille...

Une entreprise publique confrontée i certains besoins  la satisfaction desquels ses propres ser-
vices ne sont pas en mesure de pourvoir peut-elle sadresser a I'une de ses filiales? Dans F'affir-
mative, les relations d'affaires ainsi établies entre mére et fille se verront-elles appliquer la
réglementation relative aux marchés publics?

Pour répondre & ces questions, nous procéderons en plusieurs €tapes. Dans un premier temps,
nous évoquerons I’accés d’un pouvoir adjudicateur aux commandes passées par un autre pou-
voir adjudicateur, et son admissibilité de principe. Il s"agira ensuite d’examiner si la législation

relative aux marchés publicsest-applicable aux relations contractuelles-ainsi-établies-entre-

deux pouvoirs adjudicateurs. Nous nous intéresserons enfin 2 la situation particuliere des mar-
chés attribués par des entreprises publiques a leurs filiales.

2.1. Accés d’un pouvoir adjudicateur aux commandes passées par un autre pouvoir
adjudicateur

Hl est généralement admis qu’une personne publique dont I"activité consiste en la prestation de
services peut, 3 instar de toute entreprise privée, se voir attribuer certaines commandes par
une autre personne publique. Ce principe ne parait souffrir aucune exception??.

Bien que la reconnaissance de ce principe ne soit pas explicitement consacrée dans la régle- '

mentation, elle peut étre déduite non seulement de ce que ni les directives “Marchés publics”,
ni la législation belge ne contiennent de dispositions qui auraient pour objet ou pour effet d'y
faire obstacle, mais encore de ce que certaines dispositions régissent des cas particuliers dans
lesquels fa commande est passée auprés d'un pouvoir adjudicateur33. Par ailleurs, cette pétition

34 Les seules exceptions qui pourraient étre invoquées tiennent sans doute moins i la qualité de pouvoir adjudicateur qu’aux situations
particutieres d'incompatibilité visées aux articles 78 de I'A.R. du 8 janvier 1996 précité ou 65 de FAR. du 10 janvier 1996 relatif aux
marchés publics de travaux, de fournitures et de services dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des télécommunica-
tions (M.B., 26 janvier 1996; modifié par I'A.R. du 25 mars 1999, M.8., 28 avril 1999).

35 Citons, 3 titre d’exemple, les articles 3 § 2 et 41ter de fa loi, dont question ci-aprés.
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de principe admise en Belgique® a été réaffirmée il y a peu par le Conseil d’Etat de France’?,
ainsi que, dans une certaine mesure, par la Cour de justice des Communautés européennes38.
Louverture aux pouvoirs adjudicateurs de I'accés aux commandes publiques ne saurait, du
reste, étre sérieusement mise en doute dés lors qu’est acquise, dans certains secteurs, I'idée
d’une concurrence entre opérateurs privés et publics, laguelle concurrence implique une égali-
té de droit3?: serait-il concevable de priver ceux-ci de la position monopolistique qui a long-
temps caractérisé leurs activités, tout en leur déniant la possibilité d’accéder aux commandes
publiques, étant entendu que le cadre normatif de 1a passation de celles-ci est tout empreint du
souci de respecter le libre jeu de la concurrence?

2.2. Applicabilité de la législation relative aux marchés publics

Une chose est de savoir si un pouvoir adjudicateur peut se voir attribuer une commande de la
part d’un autre pouvoir adjudicateur. Une autre chose est de s'interroger sur I'applicabilité de la
réglementation relative aux marchés publics  de telles relations entre pouvoirs publics. Les
relations contractuelles ainsi nouées entre personnes publiques n’échappent-elles pas au
champ d’application de la réglementation des marchés publics?0? A cette question, la Cour de
justice a apporté une réponse de principe dans I'arrét Teckal rendu le 18 novembre 199941

2.2.1.  Principe

La commune italienne de Viano décide de confier, pour une période d’un an susceptible d’étre
prolongée, la gestion des services de chauffage de certains batiments communaux a 'AGAC,
groupement constitué par plusieurs communes - dont celle de Viano - pour la gestion de ser-
vices de I'environnement et de I’énergie. Cette gestion des services de chauffage comporte la
fourniture de carburant et des prestations de service d’entretien des installations.

Teckal, une entreprise privée active dans le domaine des services de chauffage, dirige un
recours contre cette décision, faisant précisément grief a la Commune de Viano de n’avoir pas
recouru aux procédures de passation de marchés publics régies par le droit communautaire.

La juridiction italienne appelée a connaitre de ce litige s'interroge sur |’applicabilité des direc-
tives européennes “Marchés publics”, et notamment des directives 92/50 et 93/36*2. La ques-
tion était d’autant plus délicate qu’il y avait lieu de se demander si cette opération n’échappait
pas au champ d'application de la directive 92/50, en vertu de I'article 6 de celle-ci*3. Eu égard
aux difficultés d'interprétation du droit communautaire auxquelles était confrontée cette juri-
diction, celle-ci va demander & la Cour de justice “si les dispositions du droit communautaire

36 C.E. UV, réf.), 4 juin 1997, n° 66.5338 (A.M. Kumpen-Betonac ¢/ Région flamande et OVAM), E.D., 1999, pp. 94-97. Ce principe
paraissait déja consacré dans un arrét n° 9.817 rendu par le Conseil d'Etat le 18 janvier 1963 (P. Thiel, “L'application des marchés
pubtics aux relations entre deux pouvoirs publics. Commentaire de la Cour de justice des Cc és europ du 18 no

19997, Mouv. Com.. 2000, p. 194

37 C.E.fr., 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard Consultants, A.{.D.A., 2001, pp. 662-667, note A. Treppoz ; C.E. Fr., 16 octobre
20(;[0. Compagnie méditer d'exploitation des senices d’eau, A.J.D.A., 2000, pp.1066-1067 (avec chron. M. Guyomar et P.
Collin.

38 C).C.E.. 7 décembre 2000, Aff. C-94-99, Arge (Y. Claisse, “Lattribution d’un marché public a un organisme subventionné: jamais
interdite mais pas toujours possible”, Petites Affiches, 20 mars 2001, pp. 14-20).

191, Lombard, A propos de la tiberté de concurrence entre opérateurs publics et opérateurs privés”, D., 1994, pp. 163-169.

10 A1.-A. Flamme et coll., Commentaire pratique de la réglementation des marchés publics, 6e éd., Bruxelles, 1996-1997, pp. 78-80.

41 CJ.CE.. 18 novembre 1999, Aff. C-107/98. Teckal. Rec., 1999, p. 1-8.121.

42 £y égard au caractére mixte ffournitures/services) de I"opération en cause.

13 Selon les termes de cette disposition. la directive “ne s’applique pas aux marchés publics de services attribués a une entité qui est elle-
mén:e un pouv (')ir adjm.iicaleur au sens de'l'article Ter point b) sur fa base d'un droit exclusif dont elle bénéficie en vertu de dispositions

oy

ou admi publiées, & condition que ces dispositions soient comp avec le traité”.

B - TER!
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en matiére de passation des marchés publics sont applicables lorsqu’une collectivité territoriale

confie la fourniture de produits et la prestation de services a un groupement auquel elle partici-
44

pe”#.

Dans son arrét rendu le 18 novembre 1999, la Cour considére que “la directive 93/36/CEE du
Conseil (du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des marchés
publics de fournitures), est applicable lorsqu’un pouvoir adjudicateur, telle une collectivité ter-
ritoriale, envisage de conclure par écrit, avec une entité distincte de lui au plan formel et auto-
nome par rapport a lui au plan décisionnel, un contrat a titre onéreux ayant pour objet fa four-
niture de produits, que cette entité soit elle-méme un pouvoir adjudicateur ou non”.

Sur les qualités respectives des parties en présence, la Cour de justice a donc fait prévaloir la
notion de marché de fournitures dont la directive donne une définition en son article 1 (a): dés
lors qu’un contrat conclu entre un pouvoir adjudicateur et un fournisseur a pour objet I'achat,
le crédit-bail, la location ou la location-vente, avec ou sans option d’achat, de produits, cette
opération sera qualifiée de marché public de fournitures, et la directive 93/36 sera d’applica-
tion.

La réponse ainsi apportée par la Cour a la question préjudicielle qui lui était posée est trés clai-
re. Le juge communautaire I’assortit toutefois de certaines limites. Dés lors que ces limites tou-
chent particuliérement aux relations entre les entreprises publiques et leurs filiales, nous les
examinerons ultérieurement.

2.2.2. Exceptions

Dans deux cas, les relations établies entre pouvoirs adjudicateurs a la faveur de prestations de
services échappent a la législation relative aux marchés publics.

Marché de services attribués a un pouvoir adjudicateur bénéficiant de droits exclusifs

Larticle 3 § 2 de la loi du 24 décembre 1993 dispose que

“Ne sont pas soumis 4 'application des dispositions de la présente loi les services au sens de I'article 5, attri-
bués & un pouvoir adjudicateur visé a article 4 § er et § 2, 1° & 8° et 10°, sur la base d'un droit exclusif
dont il bénéficie en vertu de dispositions législatives ou réglementaires publiées et conformes au traité insti-
tuant la Communauté économique européenne’.

Cette exception tient sans doute moins a la qualité de pouvoir adjudicateur du prestataire de
services qu'a la situation de monopole qu'il occupe et qui justifie qu’une mise en concurrence
ne puisse étre organisée conformément aux normes régissant les procédures de passation de
marchés publics de services*>.

- Marché de services attribué a un pouvoir adjudicateur ou une entreprise liée dans le cadre
des secteurs spéciaux

Larticle 41ter § Ter de la loi du 24 décembre 199346 dispose que

44 Dans un souci de relation fidéle des faits et de la procédure qui ont donné lieu & I'arrét Teckal, il convient de signaler que c'est la Cour
de justice qui a formulé la question en ces termes, aprés avoir considéré que les questions qui lui avaient été adressées étaient formulées
de maniére imprécise (arrét, pts 34-35).

45 M.-A. Flamme et coll., op. cit,, p. 121.

46 Sur 1a source d'inspiration communautaire de cette disposition, cfr. tbid., pp. 452-454.
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“Les dispositions de la loi ne s'appliquent pas aux marchés publics de services visés au présent chapitre:

17 qu’un pouvoir adjudicateur passe auprés d’une entreprise liée;

27 qu'une co-entreprise constituée, aux fins de la poursuite des activités visées au présent titre IV, de plu-
sieurs pouvoirs adjudicateurs au sens du livre premier et d’entités adjudicatrices au sens du livre Il passe
auprés d'un de ces pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices ou d’une entreprise liée & un de ceux-ci.
Cette exception ne vaut qu’a la condition que quatre-vingts p.c. au moins du chiffre d’affaires, moyen réali-
s6 en matiére de services par cette entreprise dans la Communauté européenne au cours des trois derniéres
années proviennent de la prestation de ces services aux entreprises auxquelles elle est liée.

Lorsque le méme service ou des services similaires sont prestés par plus d’une entreprise liée au pouvoir
adjudicateur ou a I'entité adjudicatrice, il faut tenir compte du chiffre d’affaires total dans la Communauté
européenne résultant de la prestation de services par ces entreprises.

Par entreprise lide, on entend toute entreprise dont les comptes annuels sont consolidés avec ceux du pou-
voir adjudicateur ou de l'entité adjudicatrice conformément aux exigences de la septiéme directive
83/349/CEE du Conseil du 13 juin 1983, fondée sur l'article 54, 3, g, du Traité, concernant les comptes
consolidés. Dans le cas de pouvoirs adjudicateurs ou d’entités adjudicatrices non soumis i la directive
83/349/CEE, on entend par entreprise liée toute entreprise:

12 sur laquelle 'e pouvoir adjudicateur ou I'entité adjudicatrice peut exercer, directement ou indirectement
une influence dominante par cela qu'il

a) détient la majorité du capital de I'entreprise, ou

b} dispose de la majorité des voix attachées aux parts émises par I'entreprise, ou

¢} peut désigner plus de la moitié des membres de I'organe d’administration, de direction ou de surveillance
de I'entreprise;

2° ou qui peut exercer une méme influence dominante qu’au 1° sur le pouvoir adjudicateur ou Ventité adju-
dicatrice;

3°0u qui, comme le pouvoir adjudicateur ou I'entité adjudicatrice, est soumise & une méme influence
dominante qu‘au 1° d’une autre entreprise du fait de la propriété, de la participation financiére ou des régles
qui la régissent.”

Cette exception a été introduite dans la loi par un arrété royal du 10 janvier 199647 et est justi-
fiée dans le Rapport au Roi comme suit:

“Lintention & la base de ce texte a été de tenir compte des conséquences déséquilibrées pouvant exister,
selon les Etats membres et les secteurs concernés, de I'approche juridique suivie dans la directive pour défi-
nir les marchés publics. Les marchés étant des contrats conclus entre deux personnes juridiques, il en résul-
te par exemple que des pouvoirs adjudicateurs intégrés et capables d’exécuter avec leurs propres moyens
une large gamme de prestations recourront en principe moins fréquemment  des prestations extérieures sur
la base de marchés que des pouvoirs ou entités autrement structurés mais cependant économiquement
groupés. C'est pourquoi, le texte ne soumet pas a I'application de la mise en concurrence résultant de la
directive et de la loi, les prestations contractuelles de services remplissant les conditions strictes de I'article
4lter”.

Ainsi qu’on pourra le constater, ces considérations ne sont pas totalement étrangéres a I'argu-
mentation que développera la Cour de justice dans I'arrét Teckal a propos des relations entre
deux pouvoirs adjudicateurs qui ne peuvent étre considérés comme véritablement distincts*8.

Une remarque importante doit étre formulée quant a la portée de cette exception: I'article 4Tter
de la loi n’est applicable qu’aux seuls marchés soumis a la publicité européenne. Pour les com-
mandes dont le montant estimé est inférieur aux seuils définis a cette fin, cette exception ne
pourra étre invoquée: la législation sera pleinement applicable. De ce point de vue, la loi du 24

IS .

décembre 1993 ménage donc un régime a deux vitesses*?,  moins que pour les marchés d’un

47 AR. du 10 janvier 1996 modifiant le titre IV du livre premier de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et A certains
marchés de travaux. de fournitures et de services {M.B., 26 janvier 1996, p. 1636).

S8 Chr. ci-aprés.

49 Cfr. e Rapport au Roi précédant I'A.R. du 10 janvier 1996 modifiant le titre IV du livre premier de la loi du 24 décembre 1993 relati-
ve aux marchés publics et 3 certains marchés de travaux, de fournitures et de services (M.8., 26 janvier 1996).



montant inférieur aux seuils de mise en concurrence européenne il puisse étre fait appel a |
notion de marché telle qu’interprétée dans I'arrét Teckal0.

On devine que cette disposition revét un intérét particulier pour les relations entre une entrepri
se publique et sa filiale a laquelle la notion d’”entreprise liée” peut étre appliquée.

2.3. Acces d’une filiale aux commandes passées par I’entreprise publique-mére

De maniére générale, les considérations qui ont été émises ci-dessus a propos des relations
entre deux pouvoirs adjudicateurs dans le cadre d’un marché gardent leur pertinence dans le
cas des entreprises publiques et de leurs filiales. En principe, celles-ci peuvent accéder aux
commandes de celles-la et la Iégislation relative aux marchés publics sera applicable, sans pré-
judice de certaines exceptions. Les exceptions établies par ou en vertu de la loi ont déja été
évoquées. 1l convient a présent de s’attarder sur une autre exception déduite de la jurispruden-
ce Teckal de la Cour de justice (2.3.1.). Nous nous interrogerons ensuite briévement sur I'apti-
tude de la législation relative aux marchés publics a assurer, dans le cadre des marchés d’entre-
prises publiques, une égalité effective entre une filiale et tout autre concurrent privé (2.3.2.).

2.3.1  Uarrét Teckal et les filiales d’entreprises publiques

Dans |’arrét Teckal, la Cour énonce donc une solution de principe: la réglementation relative
aux marchés publics est applicable au marché attribué par un pouvoir adjudicateur a un autre
pouvoir adjudicateur. Le juge communautaire va assortir cette solution de deux considérations
qui en limitent la portée.

D’une part, la Cour de justice va rappeler implicitement qu’un contrat ne peut se concevoir que
passé entre deux personnes (ou entités) distinctes; elle va préciser a cet égard que le fournisseur
doit étre “une entité distincte {du pouvoir adjudicateur] au plan formel et autonome par rapport
a lui au plan décisionnel”. D’autre part, la Cour note que la directive ne serait pas applicable
dans I’hypothése oli, “a la fois, la collectivité territoriale exerce sur la personne en cause un
“controle analogue a celui qu’elle exerce sur ses propres services et ou cette personne réalise
I'essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la détiennent”>!.

Ces deux précisions vont nécessairement conditionner la réponse aux questions posées dans
cette étude.

Par hypothése, la relation entre une entreprise-mére et sa filiale est caractérisée par la dépen-
dance de celle-ci a I'égard de celle-1a, dépendance a laquelle correspond, en sens inverse, un
pouvoir de controle. C'est précisément ce pouvoir de contrdle qui, apprécié a la lumiére de
I'arrét Teckal, fera échapper a la législation sur les marchés publics la commande passée par
une entreprise publique auprés de sa filiale.

Outre I"autorité jurisprudentielle dont elle peut se prévaloir, cette thése s’autorise sans doute
d’un certain réalisme. Comment, en effet, pourrait-on raisonnablement soutenir qu’it y a
contrat entre deux entités distinctes, 1a oli une comparaison des organes respectifs des deux
personnes morales et un examen de leurs rapports démentiraient leur différenciation?

50 Cfr. ci-apres.
ST Arrét, pt. 50.

Pour pertinente qu'elle puisse paraitre, cette justification n’occulte pas certaines questions lan-
cinantes. Les entreprises publiques soumises 3 la réglementation sur les marchés publics ne
trouveront-elles pas dans cette jurisprudence une échappatoire? Est-il en effet inconcevable
qu’une entreprise publique fasse appel a une filiale qui, dans I'hypothése ou elle n'est pas
considérée comme pouvoir adjudicateur, pourra passer des commandes en dehors de toute
procédure régie par la législation relative aux marchés publics, commandes dont I'objectif ulti-
me servirait en réalité |'entreprise-mére? Ces questions dissimulent sans doute & peine un pro-
cés d'intention; nous ne pouvons y limiter notre analyse. Il s'impose, a tout le moins, de noter
que, dans I"arrét Teckal, la Cour de justice prolonge une voie d'évasion ouverte quelques mois
plus t6t 2 I'occasion de Iaffaire Mannesmann.

Dans |'arrét Mannesmann, la Cour décide, d’une part, qu’une entité considérée comme orga-
nisme de droit public et, partant, comme pouvoir adjudicateur, est soumise aux directives
“Marchés publics” pour I'ensemble de ses marchés, et ce, quelle que soit la nature des activités
pour I'exercice desquelles le marché est passé; en d’autres termes, la circonstance qu’une
entreprise publique exerce simultanément des activités commerciales et des missions d'intérét
général n’affecte nullement sa qualité de pouvoir adjudicateur: pas d’application sélective de la
réglementation! La Cour note, dautre part, qu’une entité exercant des activités commerciales et
au sein de laquetle un pouvoir adjudicateur exerce une influence dominante ne doit pas étre
considérée comme un pouvoir adjudicateur, dés lors qu’elle n’a pas été créée spécifiquement
en vue de satisfaire des besoins d'intérét général a caractére autre qu’industriel ou commercial;
cette solution découle du prescrit des directives, selon lequel la qualité d’organisme de droit
public s'apprécie au regard de trois criteres cumulatifs®2,

Les implications de cet enseignement se devinent aisément et révélent un risque évident: dans
I'exercice de certaines de ses activités, une entreprise publique pourrait recourir & une politique
de filialisation qui lui permettrait de faire échapper a la réglementation “Marchés publics” les
commandes afférentes a ces activités.

L'arrét Teckal va accentuer ce risque en faisant échapper a toute obligation de mise en concur.
rence préalable la conclusion de contrats entre une entreprise publique-mére et sa filiale.

On devine qu’une commande qui doit étre passée au terme d’'une procédure d'attribution de
marché y échappera lorsque P'entreprise publique en fera transiter V'initiative par une filiale qui,
elle, ne serait pas considérée comme pouvoir adjudicateur’?.

La ou F'arrét Mannesmann exprimait le refus d’une application sélective de la réglementation
“Marchés publics” aux organismes de droit public, 'arrét Teckal avalise fe recours & des pratiques
qui conduiront inévitablement a soustraire certaines commandes passées par les entreprises a
cette méme réglementation: ouvertement exclue en janvier 1998, I'idée d'une application sélecti-
ve de la réglementation en fonction de la nature des activités d’un organisme, est discrétement
admise dix mois plus tard par le biais d’un artifice que peut offrir la technique de filialisation. Si,
quant a leurs fondements, les décisions Mannesmann et Teckal peuvent, chacune, se réclamer de
motivations pertinentes, dans leurs effets, elles révélent une véritable contradiction.

52 Personnalité juridique, dépendance étroite a I'égard des pouvoirs publics et vocation spécifique & la satisfaction de besoins d'intérét
général ayant un caractére autre que commercial industriel.

53 On pourrait objecter qu'une commande passée par une filiale “pour compte de” sa société-mere devrait étre considérée comme pas-
sée par celle-ci et, donc. soumise 3 la législation sur les marchés publics. Si cet argument peut, dans une certaine mesure, étre accepté
pour les commandes de travaux ou fournitures, et ce, a raison de la définition large que donne le législateur de ces marchés (art. 5 de la
loin. il n'en ira probablement pas de méme pour les services. De plus, pareille technique de coloration d’une commande en marché
public. a raison du bénéficiaire “économique” de la prestation, et non par référence 3 celui qui la passe, ne parait pas instituée par la
fégislation.
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Cette jurisprudence multiplie les possibilités d’échapper, grace a des filiales, a la législation
“Marchés publics”, possibilités que la loi elle-méme contenait déja trés discréetement en cer-

taines de ses dispositions>?.
2.3.2.  Une égalité a double tranchant

Si 'acces des filiales aux commandes de leurs sociétés-meres doit étre garanti en vertu du prin-
cipe d'égalité entre opérateurs publics et privés, ce méme principe fait obstacle a ce que ces
filiales bénéficient, dans le cadre de la procédure de passation du marché, d'une position et
d’un traitement plus favorables leur permettant d’obtenir plus facilement la commande, au
détriment d'un jeu efficace de la concurrence avec d’autres entrepreneurs, fournisseurs ou
prestataires de services. De ce point de vue, les facteurs d’un déséquilibre de la concurrence
peuvent étre de deux ordres: ils peuvent tenir a la situation intrinséque de la filiale (1) ou au
déroulement de la procédure d’attribution du marché (2).

(1) Les affaires qui ont donné lieu au récent arrét Arge de la Cour de justice et a l'avis
Société Jean-Louis Bernard Consultants du Conseil d’Etat de France ont rappelé combien la
structure financiére de certaines entités et les obligations sociales et fiscales qui leur incombent
peuvent faire naitre la crainte de distorsions de concurrence entre opérateurs publics et privés
dans la passation des marchés>3. Emoi légitime ou réflexe maladif? Ce n'est pas ici le lieu d’ou-
vrir un débat dont 'enjeu parait d’ailleurs relativisé par ces deux décisions. A raison, nous
semble-t-il, car les armes de la concurrence ne sont jamais tout a fait identiques, et ce, quelle
que soit la coloration publique ou privée de ceux qu’elles opposent. Dans ses effets, le risque
de déséquilibre entre opérateurs publics et privés n’est pas nécessairement différent de celui
qui peut caractériser les rapports de force entre une multinationale et une PM.E. concourant
toutes deux pour Iattribution d’un marché. Tout au plus, sera-t-il plus rapidement soupgonné
dans le premier cas que dans le second. Affaire a suivre...

2) Les concurrents d’une filiale peuvent-ils étre assurés de ce que les conditions dans
lesquelles 1a procédure d’attribution se déroule ne leur porteront pas préjudice®? N’y a-t-il pas
un risqué de voir des criteres de sélection et d'attribution taillés sur mestire, d’enregistrer une
attitude condescendante a I'endroit d'irrégularités qui affecteraient la candidature ou I'offre de
la filiale, ou bien encore de constater une appréciation partiale de la valeur des offres? Le risque
de telles dérives est évident, mais celles-ci ont déja pu étre dénoncées dans des marchés od ne
concouraient que des entreprises privées, et cela, sans que ces comportements doivent néces-
sairement étre rapprochés de manceuvres ou d’intentions douteuses: qu’on |'approuve ou
qu’on la fustige, la pratique révéle combien une excellente collaboration avec un entrepreneur
dans le cadre de marchés antérieurs peut inciter les représentants d’un pouvoir adjudicateur,
animés du souci de garantir le résultat, a renouveler I'expérience. Lorsqu’une filiale concourt &
I'attribution d’un marché, ce risque sera d'autant plus grand que la proximité de droit entre
société-mere/pouvoir adjudicateur et filiale/candidat dissimule a peine une proximité de fait
entre les collaborateurs des deux entités. Encore une affaire a suivre...

54 Les articles 25, § 2 et 41ter, § ler de la loi du 24 décembre 1993 contenaient déja en germe la possibilité de faire passer - certes dans
des cas trés spécifiques - des marchés de travaux ou de services, par I mlermedlaue de filiales (en leur quallle de concessionnaire de tra-
vaux ou d'entreprise liée) qui, elles, n'étaient pas néc it tenues d” quer intégral la législation relative aux marchés
publics.

55 Cfr. également M. Lombard, op.cit., n° 24, pp. 167-168.

56 Pour illustrer cette question, on aura égard a I'affaire qui a donné lieu & I'arrét du Conseil d'Etat (IV, réf), rendu le 4 juin 1997 (n”
66.538, A.M. Kumpen-Betonac ¢/Région flamande et OVAM).
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3. Quelques “corrélats”

La nature et la vocation particuliéres d’une filiale d’entreprise publique lui permettent de jouer,
selon les circonstances, chacun des roles respectivement dévolus aux parties au contrat scellé &
I'occasion d'un marché public: tantét pouvoir adjudicateur-maitre d’ouvrage, tantdt entrepre-
neur, fournisseur ou prestataire de services. Cette position devait inévitablement dédoubler
I'approche de la problématique de ces filiales considérées au regard de la législation sur les
marchés publics: de ce point de vue, le canevas de notre étude était tout tracé. Pour indispen-
sable qu'il soit, I'examen de ces deux facettes sous lesquelles apparait la filiale d’entreprise
publique ne saurait suffire a épuiser toutes les questions qu’inspire ce théme.

Trois d’entre elles nous paraissent devoir étre soulevées. Sans y consacrer de développements
substantiels dans le cadre de cette contribution, nous tenterons a tout le moins d’attirer I'atten-
tion sur ce que Fintervention des filiales d’entreprises publiques ne peut étre véritablement
appréhendée sans avoir égard a ces “corrélats”.

3.1 Filialisation du secteur public

Au-dela des relations entre une entreprise publique et ses filiales, c’est & un phénoméne de plus
grande envergure qu'il convient d'avoir égard: qu'on parle de dispersion, de décloisonne-
ment’” ou de démembrement®®, les qualificatifs sont légion pour décrire cette tendance
émanciper des sphéres administratives traditionnelles des pans entiers de I'action des pouvoirs
publics. Volonté affirmée d’interventions plus souples et efficaces®?, espoir caché d’un affran-
chissement des contraintes de droit public®®, réponse a I'approche communautaire du couple
infernal “service public/concurrence”, ...2 Les facteurs ne manquent sans doute pas pour expli-
quer ce mouvement dont rend compte le concept de verzelfstandiging®'.

Les manifestations concrétes de ce mouvement ne manquent pas non plus et révélent trés fré-
quemment une forme de filiation entre les pouvoirs publics et ces entités qui les relaient: les
intercommunales (pures ou mixtes) et leurs filiales, les A.S.B.L. para-communautaires, régio-
nales, provinciales ou communales, les structures de gestion d’établissements hospitaliers, ...
Le systéme administratif belge n’est du reste pas le seul a en faire I'expérience: on songera aux
innombrables “sociétés d'économie mixte” qui occupent le paysage des collectivités locales
frangaises®?, aux “entreprises spéciales”, “institutions sans intérét commercial” et “sociétés par
actions a capitaux publics locaux majoritaires” italiennes®3, ainsi qu‘a bien d’autres entreprises
publiques, particulierement actives a I'échelon local, et ce, dans chacun des Etats membres de

I'Union européenne®?.

57 D. De Roy. “ftre ou ne pas étre ... autorité administrative. Vers de nouvelles questions existentielles pour les A.S.B.L, satellites des
institutions communales 2, a paraitre dans Rev. Dr. Communal.

38 P. Demave. “Une nouvelle catégorie de personnes morales de droit public: les groupements d’intérét public”, Petites affiches, 24
juiliet 2001, p.9.

3% Centre européen des entreprises 3 participation publique et des entreprises d'intérét économique général, Services publics locaux et
ouverture des marchés: le réle des entreprises publiques locales, Bruxelles, Mars 2001, p. 2 (CEEP.O1/Avis.03).

60 ph. Quertainmont, “La concurrence du secteur public aux entreprises privées”, A.P.T, 1982, pp. 130-131.

1 Cir. not. A. Alen et \WV. Devroe, Verzelfstandiging van b ken in Belgié, D , 1999 (} iging voorde velge/l/kendesludle
van het recht van Belgié en Nederiand - Preadv/es) et |. Dujardin, “Verzelfstandiging van g di voor een
modern management”, Liber Amicorum Prof. Dr. G. Baeteman, Deurne, 1997, pp. 479515,

62 En 2001, 1255 sociétés d'économie mixte sont recensées (Fédération nationale des sociétés d'économie mixte, SEM Magazine,
février 20011

3 Entités régies par la loi italienne n® 142 du 8 juin 1990 portant organisation des autonomies locales.

&% Pour un aperqu synoptique, on consultera M. Pelicier, M.-A. Lallemand Flucher et coll., Les entreprises publiques locales dans les
quinze pavs de I'Union europdenne, Paris, 1999,
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Ce phénomane aifiche une ampleor considérable’™ et conmait sans cesse de nouveaus dive.
loppements™™ Clest sans dome ey avant dgarel que les autorites puropsennes an cong e
eatdgrio particuliore e powsoirs adjodicatenrs, Des anganismes dedredt pubbie et Teefing
iy fieeisd conprpabe fnt b Gois e Vélensear e linion s opard dheponvoies polilics aaeditieon
pels aims gue de L vocation 3 rencontrer des enjeos el inlcect pénceml. Cesla ce stade quion
comprende miews le recours & des concepts trés larges qui perrmettent de tenic compme de cp
démembroment de "administation dans ses panifestations les plus nombreuses.

3.2, Distinction entre marché public de services, concession de service public of
autres formes de coopéralion

Dans la deuxitme partie de cet aticle, npous noos sommes inféresseé aus conditiong dang les-
ruelles des pouvoirs pubilics pouvaient établic enlre eux des elitions contractielles gormant sur
ceraiies prestalions. Il ae fagdait loueiois pas voir dans le marche pubilic L sedle possibiline
de coopiration; celle-ci peut, en effer, evétin d'autres formes: on songera o la concession de
service publich™ ou 3 la dévelution par des communies de migsione dont olles ont fa chage 3
de infercommunales qulelles onl spdcialement constituées 3 cette fin™'. Ces autres fommes doi-
wvent étre soignevsement distinguées du marche poblic, el ce, ponobstant les caraciéristicues
qu'elles peuvent parfnis présenter en commun ef les approches similaires donl eltes feon Pob-

jet.

1l re saprait @tre guestion de se fiveer icl 3 une ypologie de ces apérations: sans doute nous bor
pons-nows & ouvnie une beutellle & encee, laissam e soin anx plumes inspirées de o'y plonger,
Towt au plus, me voutdions-nous pas laisser échapper lopporunité que nous affee cette élude
de souligner la confusion dyiclente qui regne actuellement entre ces dilférentes fomes tho rela-
tions contraciuelles, confusion & Laguelle e it commumautaine o'est sans doute pas ke
eend Strangen™ on b Laeuelle aront pas sifchapper les jurispradences deéveloppees par les juri-
clietions des Fials membroes™,

Vanalyse du régime dos marchés publics passés entre pouvoins: adjudicateurs impligue cenes
o avair dgard aux autres formes de relations contactuelles (la comparaison sera riche o ensei-
gnements), mais contraint 3 les distinguer solgnedsement; une typolagie savere plos que
jammais indispensahle: toute tentative, si perilleuse soit-elle, sera Biemenue.
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3.3, Affranchissement du régime administratii

Lo epuestion w'est Geideamment g inddine of nons Favons soulevée 5 plosicors reprises’
epunalit e povsn adlpelicateor g el coelle drammonitet aclministratived Les caraciéis-
tigues cles filiales d'entreprises puliliques ependance 3 1 dgand d'antes persannes publinues
ef voration 3 la satisiaction de besains dfintérél pendrall leur menagent une place au coour de
ce difiat. Lenjeu o'est pas minimes il en va du contrdle juridictionnel des décisions liges 3 1at-
trilastion des marehes des filiales, de la qualitg ntrinsérue de ces décisions ainsi que des garan-
ties offeries aus interocatours dis filiabes s le plan de la iansparence ot de Maccés aus docu-
menls, notamment <. Plus fondamentalement, c'est de Pefficacite de la mise en auvee de la
legestation refative aus marches publics quiil est guestion, efficacilc dont nous avans pu souli-
gner camhien #lle reposait non seulement sue cette qualite d'autaritd administrative dont i est
guesstion icclessus, mais dgalement sur i conteste institutionnel dans lequel sfinscrivent les
prwveirs adjudhcateuss: poue contraignants qu'ils pulssent ére, les contriles ponctuant 'élabo-
raticn e décisions adminidralives offient une certaine garantie de légalie™.

Les donnees de ce dobal ne sant pas sensiblement différentes selon gu'elles meltlent en jeu des
filrales d entreprises publiques ow d'adtees personnes de dimit prive considéerées comme pou-
vairs adjudicateurs des A5 B subventionndes, par exermplel, Tout au plus, peat-on faire appel
i la jurisprudence de s Cour de Cassatinn pour ce qui est de la qualité d'autorilé administiative
o1 clu contriile juridictinnnel des décisions prises par des personnes revétant une forme de droit
privis sochéld commerciale, on Poccurrencel. Dans dews ardéts, Ginnvinedus™ ot BATC7, la
Cour parait enserrer la qualile § autoniié adminisirtive dans des limites dont dlasticite ne sui-
wrant pas imporant phenomins de dispersion de Fadministration dans de nombreus satellites
hvhrides: Les intergprétations cliverzentes avsauelles cos dens diécisions o donné lien empé.
chental'y develer & ot pres une eeponse peremplisine o cetle uestion fque nous avans bricve-

ment r.||1r1|~||,"|_'t
Conclusion

Mo interageant sur a qualied de pouvaic adjudical éur susceptible d'@tre reconnue & une filia-
e e entreprise publique; nows avons pu noter qu’elle n'est pas hérédiaie ile Hen de fliaton ne
suffit pas 3 1 wansmestre) ot fue la filiation 3 'égard d'une enireprise publique ne préjuge pas
necessatrement de la reconnaissance de cotte qualile, particuliérerment en ce qui concemne 1'ar-
ticulation des vocations tespectives de |y socidié-mere el de la filiale. Cetie reconnaissance
impose donc un examen au cis par cas, Cetexamen fait appel § des criléres dont cetains ne
pewvent dooner How & une application automaticque, mas lagssent b place 3 un largs pouvoir
dPappréciation: tel est o cas du ceitine de vacation 3 satisfaire des besoins d'iniéeiét général
avant un carac e autee o industeied oo commeacinl Le gislatew™ 3 ainsi eo recours a des

TV D B, oL apeficataon ey elodt des marches publics sue 4 S 0.1 wdnertinnds LT NHT, e 220-2219, lif, "Eire fet re |w®

e, Jiorie admirstialive,

T Uit ha e diy marche's peblics sus A5 L sulnemfonides. 7 i 220-121
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notions Toues, sans doute pouer appeehender uin grand nombre de siteations quil me pousait
détailler avec précision. notions qui n'entretienncent pas moies un degue évident dinseouriie
juridicque pour les uns, de fraude 3 b loi o les autees™,

Exarminant les concditions daceis aus commandes publigques, sous avons: pu noter que les
filales n'en Aaient pas exclues, Cetle salution est imposee parun prinipe o' cgalile entee opee-
ratoers pulilics ef privés, 5 les filiales, 3 Vinstar deée avtres poovoies adjudicateurs. peent
beniicior de celte dpalite, elles doivent épalement en assumer les contraimies e accepler |es
riples du jou d'une concurrence effective. Ce mdme principe d'égalite devea done conduree
Pentreprise pullique 3 s'assarer de ce que Ja filiale ne béneficie jas de conditions plus fave-
ralHles que ses concurrents. e ce point de yue, i fau craindre que la proximite entre une tlia-
o ot sa société-mere ne permette pas vraiment 4 celle-ci de se départin de sa position de - juge
et partivr gui risque de rendre illusoire ce principe cardinal o' égalite.,

Enfin, en identifiant quelques exceptions 3 'application de la législation relative aus marches
miblics dans les relations entre pouvoirs adjedicateurs, nous avons pa noter cetains des efien -
sans doule insouponnés - que [a mise en ceovee de ces exceptions provoruait: la voie o eva-
sion quinfire la jurbsprudence de Lusenhourg & cedaines entités dont Ly eualité die pouveir
adjudicateur n'était pas contestée est bien inguigtante au regard des préoccapations qui aaien
anime les autarités communautaires dans la dédinition du champ d application ratione perso-
nae des divectives “parchis publics”

Ainsi peuvent lre rsumiés les principaux iou les sewls) enseignements de cette étude: celle-ci
ne permet pas dialler plus avant; toul au plus suggére-telle datendie les prolongements qui
permettront de miews appréhendur la situation des fitiales d'entreprises publinues au regard de
I Iespistations sur les marches publics. On peut pisémen dheviner que ces prolongements soront
alferts par b pratique et by eéllesion, La pratigue aminera sans nul doute fes juridictions com-
ramitaines of mationales 3 préciser e contena et Tes fintes des mlions Boes gui conditon.
nent Papplication des normes regssant ces commandes publiques. La réflexon ne sera s
inutile powr contraindre |es pouvoins publics & déterminer si, en choisissant de faire assumer
urie part de lowrs tches par des structures partiellemenl émancipées des cadres instilificnnels
ot sans doute plus (amilieres aux operateurs éconamigques prives, ils acceplont de faine relever,
par ces structures, tous les défis quimpose I'évolution sue an man laet concurrentiel: 13 concur-
rence offective aver des acleurs privés pour Faccés aus commandes publigues n'en constitue
sans doute pas lo seul; il n'est pas non plus e moindre,

Plus ehcore guie colle des entreprises pobiliques, laposition abiigui de lears fliales se pewie
inconfortialile™,
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