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Les partenariats public - privé
en droit luxembourgeois

VEC LA PROMULGATION, le 29 mai 2009', d’une loi

autorisant le gouvernement a réaliser le Campus scolaire

de Mersch par le biais d’un partenariat public - privé
(PPP), le Grand-Duché de Luxembourg rejoint la liste des pays
qui ont recours a ce type de montage juridique et financier pour
la réalisation de projets publics d’envergure.

Si les responsables politiques semblent séduits, ce qui se traduit
notamment par le fait que le projet de loi déposé au mois de
février 2009 a été voté au mois de mai déja, des voix critiques
s’élévent. Les milieux professionnels, notamment, se sont plaints
d’avoir été exclus des négociations en raison de conditions de
participation qu'ils jugent trop strictes®. Sur le plan juridique, le
Conseil d'Ftat n’a pas caché sa profonde méfiance, estimant que
« les arguments avancés (...) pour vanter les avantages des P.PP.
ne résistent pas (...) a I'analyse »>.

1. En structurant son premier P.P.P. en 2009, le
Grand-Duché ne fait évidemment pas figure de
précurseur.

Les origines de ces montages juridiques et fi-
nanciers sont généralement retracés aux
« Public Finance Initiatives » lancées au Royau-
me-Uni deés les années 1990 pour assurer le fi-
nancement de certains services publics par le
secteur privé, non sans rappeler que des méca-
nismes permettant d’associer des partenaires
privés a la fourniture de services publics ont
existé dans la plupart des pays longtemps avant
I'invention de la formule du partenariat public -
privé*.

(1) Loi du 29 mai 2009 relative a la réalisation du Cam-
pus scolaire de Mersch pour le Neie Lycée et pour le
Lycée technique pour professions éducatives et sociales
par le biais d’un partenariat public - privé, Mém. A,
2009, p. 1760, Doc. parl., n° 5991.

(2) Voy. par exemple le courrier adressé par I'Ordre des
architectes et des ingénieurs-conseils au ministre des Tra-
vaux publics le 17 septembre 2007 pour dénoncer le fait
que le recours au P.P.P. pénalise les architectes luxem-
bourgeois au profit d’acteurs étrangers (http:/www.oai.lu/
documents_news/172/L-Wiseler-130907..pdf).

(3) Avis du Conseil d’Etat du 5 mai 2009, Doc. parl.,
n°5991', p. 2.

(4) Des auteurs ont d’ailleurs, avec une certaine déri-
sion, qualifié le P.P.P. de « pseudo-découverte »

Contrairement a d’autres Ftats — la France no-
tamment — qui ont légiféré, les autorités luxem-
bourgeoises ont pris le parti de s’engager sur la
voie du P.P.P. sans mettre en place un cadre ju-
ridique spécifique. La situation en droit belge
est complexe, puisque la Flandre a adopté un
décret sur les P.P.P. en 2003, tandis que la partie
francophone du pays applique le droit
commun®.

Les négociations en vue de la conclusion de ce
P.P.P.6 qui viennent d’étre ratifiées par la loi vo-
tée le 12 mai 2009 ont donc nécessité une mise
en ceuvre originale des instruments juridiques

(P. FLAMME, M.-A. FLAMME et C. DARDENNE, Les marchés
pgliliﬁs) européens et belges, Larcier, Bruxelles, 2005,
n” 181).

(5) Pour une étude récente en droit belge et européen,
voy. K. MORIC, Les partenariats public - privé : Le choix
du partenaire privé au regard du droit communautaire,
Larcier, Bruxelles, 2009, 264 p.

(6) Le Frocessus a été lancé par une délibération du
Conseil de gouvernement du 6 juillet 2007, approuvée
par la Chambre des députés par le vote, a I'unanimité,
d’une motion en date du 12 juillet 2007. Les négocia-
tions menées avec une série de candidats qui avaient ré-
pondu a un appel d’offres lancé en 2007 ont abouti a la
sélection de la meilleure offre en automne 2008. Le tex-
te de loi, déposé au Parlement au début du mois de fé-
vrier 2009, fut adopté par la Chambre le 12 mai 2009 et
promulgué le 29 mai 2009.
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existants, ce qui ne manque pas de susciter cer-
taines interrogations et difficultés, auxquelles
nous nous efforcerons de répondre, non sans
cependant chercher a définir en premier lieu la
notion méme de P.P.P.

La notion de partenariat
public - privé

A. Définitions

2.1l n’y a, a I'heure actuelle, pas de définition
du partenariat public - privé qui fasse I'unani-
mité.

Suivant un auteur frangais, « le partenariat pu-
blic - privé peut se définir comme la collabora-
tion, autour de projets, de I'Etat ou de ses dé-
membrements d’une part, et des entreprises
privées, d'autre part »”.

Un auteur belge expose quant a lui qu’« on en-
tend généralement par P.P.P. tout projet réalisé
conjointement par des parties de droit public et
de droit privé dans le cadre d’un partenarlat en
vue d’obtenir une valeur ajoutée »®

Pour un autre auteur belge, le P.P.P. est « une
technique contractuelle par laquelle une auto-
rité publique charge une entité tierce de réaliser
(construire ou rénover substantiellement) et
d’exploiter une infrastructure d’intérét général
par le recours (exclusif ou principal) a un finan-
cement privé levé en considération des revenus
futurs de I'infrastructure en assumant certains
risques liés a cette infrastructure »°.

De fait, « par la variété de ses formes, le parte-
nariat public - privé est polysémique et est par-
ticulierement rétif a la synthese. Définir juridi-
quement le partenariat public - privé exigerait a
peu pres une définition de chacune des formes
multlples et infinies du partenariat public -
prlve »

3. Si au Luxembourg — et d’ailleurs en droit
européen — une définition |égale fait défaut, le
Iégislateur frangais a en revanche défini la no-
tion de contrat de partenariat depuis I'ordon-
nance du 17 juin 2004. Il s'agit, selon ce texte,
d’« un contrat administratif par lequel I'Etat ou
un établissement public de I’Etat confie a un
tiers, pour une période déterminée en fonction
de la durée d’amortissement des investisse-
ments ou des modalités de financement rete-
nues, une mission globale ayant pour objet le fi-
nancement, la construction ou la transforma-
tion, I'entretien, la maintenance, I’exploitation
ou la gestion d’ouvrages, d’équipements ou de

7)P. LIGN]ERES Partenariats public - privé, 2€ éd., Litec,
Paris, 2005, n° 6.

(8) B. LOMBAERT, « Introduction générale », Les partena-
riats public - privé (PPP) : un défi pour le droit des ser-
vices publics, la Charte, Bruxelles, 2005, p. 5.

(9) P-E. NOEL, « Le partenariat public - privé (P.P.P),
technique de réalisation et de financement des équipe-
ments publics », J.T., 2005, p. 369, spécialement p. 370.
(10) K. MORIC, Les partenariats public - privé : Le choix
du partenaire {)nve au regard du droit communautaire,
Larcier, Bruxelles, 2009, p. 13.

biens immatériels nécessaires au service pu-
blic. Il peut également avoir pour objet tout ou
partie de la conception de ces ouvrages, équi-
pements ou biens immatériels ainsi que des
prestations de services concourant a |’exercice,
par la personne publique, de la mission de ser-
vice public dont elle est chargée »'!

4. Alors méme que la Commission européenne
fait partie des plus ardents promoteurs du re-
cours au partenariat public - privé, une vérita-
ble définition européenne fait actuellement dé-
faut.

Dans le Livre vert sur les partenariats public -
privé publié en avril 2004, la Commission euro-
péenne, ayant observé que « le terme partena-
riat public - privé (« PP.P. ») n’est pas défini au
niveau communautaire », optait pour une ap-
proche tres large : « Ce terme se référe en géné-
ral & des formes de coopération entre les auto-
rités publiques et le monde des entreprises qui
visent a assurer le financement, la construction,
la rénovation, la gestion ou I’entretien d’une in-
frastructure ou la fourniture d’un service »'2.

Elle énumere cependant dans la suite immédia-
te de cette définition extrémement vaste une sé-
rie de caractéristiques qui permettent de diffé-
rencier les P.P.P. d’opérations juridiques qui ne
présentent pas |’originalité d'un tel partenariat.

B. Les éléments caractéristiques
du PPP.

5. Au Luxembourg, comme dans les pays qui
nous entourent, I’association de partenaires pri-
vés a la mise en place et a la fourniture de ser-
vices privés n’est en soi rien de nouveau.

Les caractéristiques que I'on met en avant pour
différencier le P.P.P. des formes de coopération
plus simples sont davantage socio-économi-
ques et financiéres que juridiques.

6. Pour délimiter plus clairement la notion de
partenariat public - privé, la Commission pro-
pose donc une série de caractéristiques permet-
tant de distinguer les partenariats d’autres con-
trats conclus entre des pouvoirs publics et des
partenaires privés :

— leur durée relativement longue, impliquant
une collaboration entre le partenaire public et
le partenaire privé sur les différents aspects
d’un projet a réaliser;

— le mode de financement du projet, assuré
pour partie par le secteur privé, parfois par le
biais de montages complexes entre divers
auteurs. Des financements publics, occasion-
nellement trés importants, peuvent néanmoins
venir s'ajouter aux financements privés;

— le role important de I'opérateur économi-
que, qui participe a différents stades du projet
(conception, réalisation, mise en ceuvre, finan-
cement). Le partenaire public se concentre es-
sentiellement a la définition des objectifs a at-
teindre en termes d’intérét public, de qualité

(11) Ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariat. Texte modifié par la loi n® 2008-
735 du 28 juillet 2008 relative aux partenariats.

(12) Livre vert sur les partenariats public - privé et le
droit communautaire é)s marches publics et des con-
cessions, Doc. COM(2004)327, n°® 1.

des services offerts, de politique des prix, et as-
sure le controle du respect de ces objectifs; et

— la répartition des risques entre le partenaire
public et le partenaire privé, sur lequel sont
transférés des aléas habituellement supportés
par le secteur public, méme si les P.P.P. n’impli-
quent pas que le partenaire assume tous les ris-
ques ou la part la plus importante des risques
liés a I'opération. La répartition précise des ris-
ques s’effectue au cas par cas, en fonction des
capacités respectives des parties en présence a
évaluer, controler et gérer ceux-ci'3.

Le Parlement européen a emboité le pas a la
Commission et adopté en 2006 une résolution
dans laquelle il propose, non pas de « définir »,
mais de « décrire » le partenariat public - privé
comme « une coopération a long terme, régie
par contrat, entre autorités publiques et secteur
privé visant a I’exécution de missions publi-
ques, laquelle voit les ressources requises pla-
cées sous une gestion commune et les risques
du projet adéquatement répartis en fonction
des compétences de gestion des r[sques dont
disposent les partenaires du projet »'

Revenant sur le sujet dans sa récente communi-
cation du 5 février 2008, la Commission met
plus particulierement en avant comme élément
caractéristique du P.P.P. « le r6le dévolu au par-
tenaire privé qui participe aux différentes pha-
ses du projet en cause (conception, exécution
et exploitation), supporte des risques tradition-
nellement pris en charge par le secteur public,
et, qui contribue souvent au financement du
projet »'>.

7. La méthode rejoint celle d’'un auteur belge,
pour qui les « révélateurs » du P.P.P. seraient :
« — la longue durée de I'opération;

» — I'objectif commun, d'intérét général;

» — la globalité du contrat, son objet ne se li-
mitant généralement pas a la réalisation d’in-
frastructures (routes, logements, centres sportifs

ou culturels, stations d’épuration) mais s'éten-
dant a la gestion de services publics;

» — "appel a la créativité, a I'innovation;

» — le colt supplémentaire du recours a la for-
mule P.P.P. est compensé par |'expérience du
privé, la qualité de ses prestations, I'accéléra-
tion surtout de la réalisation du projet;

» — le role important de |'opérateur privé dans
la conception comme dans |’exécution, le par-
tenaire public assumant essentiellement la défi-
nition des besoins et objectifs et contrdlant leur
respect;

» — le financement, au moins partiellement,
par le privé et le partage, méme de maniére in-
égale, des risques, responsabilités et
avantages »'

(13) Livre vert sur les partenariats public - privé et le
droit communautaire (5) es marchés publics et des con-
cessions, Doc. COM(2004)32.
(14) Résolution du Parlement européen sur les partena-
riats public - privé et le droit communautaire des mar-
chés publics et des concessions, 2006/2043(INI).
(15) Communication interprétative de la Commission
concernant |'application du droit communautaire des
marchés publics et des concessions aux partenariats
ublic - privé institutionnalisés (P.P.P.I.), Doc.
C(2007)6661.
(16) P. FLAMME, M.-A. FLAMME et C. DARDENNE, Les mar-
chés pub/lcs européens et belges, Larcier, Bruxe[les
2005, n° 196.
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C. Typologie des P.P.P.

8. Les communications de la Commission
européenne mettent en avant la distinction en-
tre les partenariats contractuels et les partena-
riats institutionnalisés et cette catégorisation
des P.P.P. en deux grandes familles est reprise
par la quasi-totalité des auteurs.

9. Les P.P.P. contractuels reposent sur un mon-
tage contractuel complexe entre une autorité
publique et un ou plusieurs partenaires.

La Commission qualifie de P.P.P. de type pure-
ment contractuel « un partenariat qui se fonde
uniquement sur des liens contractuels entre les
différents acteurs »'7, ce qui le distingue du
partenariat institutionnalisé, qui, lui, « implique
la mise en place d’une entité détenue conjoin-
tement par le partenaire public et le partenaire
privé »'8.

10. Par opposition au partenariat contractuel,
on parle d’un partenariat institutionnalisé lors-
que les partenaires mettent en place une struc-
ture ad hoc disposant de la personnalité juridi-
que.

On litdans la communication du 5 février 2008
que « la Commission entend comme partena-
riat public - privé institutionnalisé (P.P.P.I.) une
coopération entre des partenaires publics et pri-
vés qui établissent une entité a capital mixte qui
exécute des marchés publics ou des
concessions »1°.

Selon les cas, il peut s’agir de la création d’une
nouvelle entité juridique, ou d’une prise de par-
ticipation du partenaire privé dans une entre-
prise publique déja existante?.

L'entité peut étre créée dans les formes du droit
commun (société, association, groupement
d’intérét économique) ou faire I'objet d’une loi
organique spéciale.

Les contraintes
du droit des marchés publics
et du droit des concessions

11. Le partenariat public - privé est parfois
compris, par les non-initiés, comme une alter-
native a |'organisation d’une soumission classi-
que régie par le droit des marchés publics.

(17) Livre vert sur les partenariats public - privé (...),
Doc. COM(2004)327, n° 21.

(18) Livre vert sur les partenariats public - privé (...),
Doc. COM(2004)327, n° 253.

(19) Communication interprétative de la Commission
concernant |'application du droit communautaire des
marchés publics et des concessions aux partenariats
public - privé institutionnalisés (P.P.P.I.), Doc.
C(2007)6661.

(20) Voy. a ce sujet I'arrét Médling de la Cour de justice
des Communautés européennes (C.J.C.E., 10 novembre
2005, aff. C-29/04, J.T.D.E., n® 126/2006). 1| s’agissait
d’une affaire o, dans un premier temps, un acteur pu-
blic avait constitué une société dont il détenait |a totalité
du capital et a laquelle il avait attribué un marché en se
prévalant de I’exception in house pour ensuite la priva-
tiser en partie.

En réalité, il ne peut évidemment pas étre ques-
tion d’une alternative : au contraire, la plupart
des P.P.P. relevent du droit des marchés publics
et devront donc étre conclus dans le respect des
regles en la matiére.

C’est ce que nous démontrerons dans un pre-
mier temps en rappelant ce que recouvrent les
notions de marché public et de contrat de con-
cession (A). Nous rappellerons ensuite rapide-
ment les traits dominants des procédures appli-
cables (B) avant de nous intéresser aux proble-
mes spécifiques que rencontre la pratique
lorsqu’il s’agit d’appliquer ces regles a la négo-
ciation d’un PP.P. (C).

A. Les notions

1. La notion de marché public

12. Notre droit définit les marchés publics
comme des « contrats a titre onéreux conclus
par écrit entre un ou plusieurs opérateurs éco-
nomiques et un ou plusieurs pouvoirs adjudica-
teurs et ayant pour objet |'exécution de travaux,
la fourniture de produits ou la prestation de ser-
vices au sens de la présente directive »*!.

Un contrat sera donc qualifié de marché public
si les trois conditions résultant de cette défini-
tion sont remplies :

— un contrat passé par un pouvoir adjudica-
teur,

— avec un opérateur économique, et

— qui a pour objet I'exécution de travaux, la
fourniture de produits ou la prestation de servi-
ces.

a) Les pouvoirs adjudicateurs

13. Pour que le droit des marchés publics trou-
ve application, il faut en premier lieu que le co-
contractant public soit un pouvoir adjudicateur
au sens de la loi et des directives.

L'identification des pouvoirs adjudicateurs est
aisée en ce qui concerne |'Etat et les commu-
nes, mais peut s’avérer plus délicate en ce qui
concerne d’autres organismes de droit public.

D’apres les directives européennes, des entités
juridiquement distinctes sont a considérer com-
me des pouvoirs adjudicateurs si, étant dotées
de la personnalité juridique, elles se trouvent
néanmoins dans un état de dépendance par
rapport aux pouvoirs publics, au regard des
modalités de leur financement?? et de leur ges-
tion, et ont été créées pour satisfaire un besoin
d’intérét §énéra| autre que commercial et
industriel?>.

Si ces conditions cumulatives sont réunies, on
est en présence d'un pouvoir adjudicateur, sans
qu’il y ait lieu d"avoir égard au mode d’organi-
sation, de droit public ou de droit privé, de
I’entité?4.

(21) Article 3, 1, a, de la nouvelle loi sur les marchés pu-
blics votée le 5 mai 2009, mais non encore en vigueur
(cfr Doc. parl. n® 5655'Y). Le libellé de cette disposition
est emprunté a l'article 1" de la directive 2004/18/CE.
(22) C.J.C.E., 3 octobre 2007, Université de Cambridge,
aff. C-380/98.

(23) CJ.C.E., 15 janvier 1998, Mannesmann, aff. C-44/
96.

(24) C.J.C.E.,, 15 mai 2003, Commission c. Espagne,
aff. C-214/00. Voy. aussi : Trib. adm., prés., 12 mai
2005, n°® 19738. 'ordonnance retient que la société
anonyme Luxairport est un pouvoir adjudicateur au re-

14. Les partenariats public - privé comprenant,
par définition, un partenaire public, I'applica-
tion du droit des marchés publics a ce type de
contrat nest pas a exclure au regard de cette
premiere condition.

Si le partenariat prend une forme institutionna-
lisée, la question peut également se poser de
savoir si la personne morale créée conjointe-
ment par les deux partenaires n’est pas, a son
tour, a qualifier de pouvoir adjudicateur au sens
de la loi et des directives.

b) Les opérateurs économiques

15. On est en présence d’un marché public si le
contrat doit étre conclu entre un pouvoir adju-
dicateur, au sens qui vient d’étre défini, et un
autre opérateur économique.

¢) Le champ d’application matériel

16. La directive et la loi s’appliquent aux mar-
chés de travaux, aux marchés de fournitures et
aux marchés de services :

— les marchés publics de travaux sont définis
comme des marchés ayant pour objet soit |'exé-
cution, soit conjointement la conception et
I'exécution de travaux relatifs a une des activi-
tés mentionnées a l'annexe | ou d’un ouvrage,
soit la réalisation, par quelque moyen que ce
soit, d’un ouvrage répondant aux besoins préci-
sés par le pouvoir adjudicateur?®,

— les marchés publics de fournitures sont
ceux qui ont pour objet I’achat, le crédit-bail, la
location ou la location-vente, avec ou sans op-
tion d’achat, de produits?®, et

— les marchés publics de services sont des
marchés portant sur des prestations de services
énumérées a I'annexe |1 de la directive?’.

17. Certains contrats importants ne relevent pas
du droit des marchés publics.

Parmi les exclusions spécifiques prévues par les
directives et la loi, on peut citer les contrats qui
ont pour objet I’accguisition ou la location d’im-
meubles existants?®.

2. La notion de concession

a) Définition et caractéristiques

18. Au sens ou I'entend notre droit, un contrat
de concession est une convention par laquelle
une autorité publique confie la gestion d’'un
service public a une personne privée, chargée,
le cas échéant, d'ériger les ouvrages nécessai-
res a ce service.

gard du fait que I’Etat en est Iactionnaire majoritaire,
que son conseil d’administration est composé exclusive-
ment de fonctionnaires et que sa mission — a savoir la
gestion de I’aéroport de Luxembourg — est a qualifier de
mission d’intérét général.

(25) Directive 2004/18/CE, article 1", 2, b. Au sens de
cette définition, un « ouvrage » est « le résultat d’un en-
semble de travaux de batiment ou de génie civil destiné
a remplir par lui-méme une fonction économique ou
technique ».

(26) Directive 2004/18/CE, article 1", 2, ¢; nouvelle loi
sur les marchés publics de 2009, article 3, 1, c.

(27) Directive 2004/18/CE, article 1, 2, d; nouvelle loi
sur les marchés publics de 2009, article 3, 1, d.

(28) Directive 2004/18/CE, article 16, a; loi du 30 juin
2003 sur les marchés publics, article 26, e; Nouvelle loi
sur les marchés publics de 2009, article 30, a. A noter
toutefois que les contrats de services financiers qui ac-
(\I(Tm agnent ces opérations sont soumis a la directive et
ala loi.
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Suivant un ouvrage belge récent, « la conces-
sion de service administratif est un contrat ad-
ministratif par lequel I'autorité publique com-
pétente charge une personne — le plus souvent
privée, mais parfois publique — de gérer, tem-
porairement et sous son contréle, un service
public, aux clauses et conditions fixées par un
cahier des charges, annexé a la convention,
étant entendu que cette gestion se fait aux frais,
risques et périls du concessionnaire, moyen-
nant rémunération de celui-ci a la charge, le
plus souvent, de I'usager »2°.

19. Pour un auteur luxembourgeois, « la con-
cession peut étre définie de maniere générale
comme un mode de gestion résultant d’un acte
appelé contrat de concession, par lequel une
personne administrative (le concédant) charge
une autre personne, privée ou publique (le con-
cessionnaire), de gérer et de faire fonctionner
un service public. Elle est traditionnellement un
moyen de décharger la personne publique des
frais et des risques du service, du codt des in-
vestissements, en totalité ou en partie, en méme
temps qu’elle laisse I’exploitant disposer du re-
venu du service pour la rémunération des frais
et le profit d’'un bénéfice »3°.

Le Conseil d’Etat luxembourgeois a fourni une
définition du contrat de concession, mais
c’étaiten 1872 : « Le terme concession s'appli-
que au droit donné a un tiers d’ouvrir une en-
treprise a 'usage du public moyennant paie-
ment. Les droits et devoirs réciproques qui nais-
sent de cet usage public sont réglés entre I'Etat,
représentant de I'intérét général, et le conces-
sionnaire, par des conventions qui portent ordi-
nairement le nom de concession et de cahier
des charges »3'.

20. Dans ses arréts Parking Brixen et Commis-
sion c. [talie notamment, la Cour européenne a
retenu que la différence entre un contrat de
concession de services et un marché public de
services réside dans le mode de rémunération.

Alors que, dans le cas d’un marché public, c’est
le pouvoir adjudicateur qui paie le service, la
concession est — selon cet arrét — caractérisée
par le fait que « la rémunération du prestataire
de services provient non pas de I"autorité publi-
que concernée, mais des montants versés Ear
les tiers pour I'usage du parking concerné »>2

21. Bien plus que le mode de paiement, c’est
cependant le fait que le concessionnaire assu-
me le risque d’exploitation qui est décisif.

Comme I'a souligné la Cour européenne, « I'on
est en présence d’une concession de services
lorsque le mode de rémunération convenu tient
dans le droit du prestataire d’exploiter sa propre
prestation et implique que celui-ci prenne en
charge le risque lié a I'exploitation des services
en question »%3.

(29) M. HERBIET et A. L. DURVIAUX, Droit public écono-
mique, la Charte, Bruxelles, 2008, n° 57.

(30) J. KRIER, « La réalisation des objectifs de service
public en matiére des médias électroniques au Grand-
Duché de Luxembourg », Ann. dr. lux., vol. 4 (1994),
p. 267.

(31) C.E., 22 mars 1872, Pas. lux., t. 1, p. 201.

(32) C.J.C.E., 13 octobre 2005, Parking Brixen, aff. C-
458/03, points 39 et 40.

(33) C.J.C.E., 18 juillet 2008, Commission c. ltalie,
aff. C-382/05, point 34.

Cet élément figure dans la définition de J. Krier
que nous avons citée plus haut (point 19).
S. Marx explique lui aussi que « la concession
entraine un droit d’exploitation dans le chef du
concessionnaire. Le droit d’exploitation s’ex-
prime dans le fait que les aléas et risques relatifs
a I'exploitation sont transférés au concession-
naire »*,

C’est cet aspect que la Commission européen-
ne met en avant lorsqu’elle propose de qualifier
comme concession « les actes imputables a
I'Etat, par lesquels une autorité publique confie
a un tiers — que ce soit par un acte contractuel
ou par un acte unilatéral ayant regu le consen-
tement de ce tiers — la gestion totale ou partiel-
le de services qui relévent normalement de sa
responsabilité et pour lesquels ce tiers assume
les risques d’exploitation »%°.

L'élément de distinction décisif entre la conces-
sion et le marché public est donc le transfert du

risque d’exploitation au concessionnaire3®.

22. On est en présence d’une concession si la
rémunération du concédant dépend de manie-
re substantielle de la fréquentation de I'ouvrage
qu’il a construit ou de I'utilisation par le public
du service qui lui est concédé.

Dans la définition européenne, la provenance
des fonds importe peu’’. Le paiement peut
donc étre a la charge des pouvoirs publics, pour
autant qu'il reste fonction de I'usage que le pu-
blic fait de I'ouvrage ou du service?®.

Une participation financiére du secteur public
n‘est pas completement exclue, notamment
lorsqu’il s’agit de garantir la fourniture du servi-
ce a un prix considéré comme socialement ac-
ceptable, mais la qualification de concession
requiert que la contribution financiére de
I"autorité publique n’anéantisse pas le risque fi-
nancier du concessionnaire?. « Dans le cadre
d’un contrat de concession, le cocontractant du
pouvoir public doit supporter un risque finan-

cier réel qui ne doit pas étre couvert par

I’administration »*°.

(34) S. MARX, « Marchés publics et concessions de ser-
vice public », Ann. dr. lux., vol. 15 (2005), p. 147, spé-
cialement p. 179.
(35) Communication interprétative de la Commission
sur les concessions en droit communautaire du 29 avril
2000 (2000/C 121/02).
On observe qu’en droit interne la concession est plutot
un contrat, tandis que la définition que propose la Com-
mission vise également des actes unilatéraux.
(36) « Méme si dans la plupart des cas I'origine de la
ressource prélevée directement sur I'usager de I'ouvrage
est un élément significatif, c’est la présence du risque
d’exploitation, liée a I'investissement réalisé ou aux ca-
itaux investis, qui reste déterminante, en particulier
orsqu’un prix est payé par I'autorité concédante » (com-
munication interprétative de la Commission sur les con-
cessions en droit communautaire du 29 avril 2000
(2000/C 121/02)). .
(37) En France, la jurisprudence du Conseil d’Etat consi-
dere, au contraire, que la rémunération du concession-
naire par I'usager est indispensable pour retenir la qua-
lification de contrat de concession.
(38) Hypothése des shadow toll ou péages virtuels.
(39) Communication interprétative de la Commission
sur les concessions en droit communautaire du 29 avril
2000 (2000/C 121/02).
(40) S. MARX, « Marchés publics et concessions de ser-
vice public », Ann. dr. lux., vol. 15 (2005), p. 147, spé-
cialement p. 174.

b) Distinction entre les concessions
de travaux publics
et les concessions de services

23. Les directives « marchés publics » font une
distinction entre les concessions de travaux pu-
blics et les concessions de services.

La distinction entre ces deux notions n’est pas
toujours aisée. Comme le reléve un auteur, elle
repose sur un faisceau d’indices, dont les prin-
cipaux éléments sont :

— le caractére dominant ou accessoire des tra-
vaux, et

— la définition précise des travaux par opposi-
tion a la latitude laissée au concessionnaire de
services sur |’exécution éventuelle de
travaux*!.

L'intérét de cette distinction est loin d’étre seu-
lement académique. Au contraire, la juste qua-
lification de I'opération est indispensable pour
déterminer les régles procédurales applicables.

B. Les procédures

1. Les procédures de passation
des marchés publics

24. Larticle 6 de la loi sur les marchés publics
énonce le principe que les pouvoirs adjudica-
teurs passent « en regle générale » leurs con-
trats de travaux, de fournitures et de services par
la voie de procédures ouvertes, c’est-a-dire des
« procédures dans lesquelles tout opérateur
économique peut présenter une offre »*2.

Le recours a des procédures restreintes, avec ou
sans publication d’avis, et le recours a la procé-
dure négociée ne sont permis que dans les cas
prévus par la loi*3.

2. Les procédures de concession

a) Les concessions de travaux publics

25. La « concession de travaux publics » est dé-
finie par la directive et la loi comme « un con-
trat présentant les mémes caractéristiques
qu’un marché public de travaux, a I'exception
du fait que la contrepartie des travaux consiste
soit uniquement dans le droit d’exploiter
I’ouvrage, soit dans ce droit assorti d’un
prix »*4,

Un tel contrat reléve toujours du droit des mar-
chés publics si la concession porte sur des tra-
vaux publics selon la définition qui vient d’étre
donnée.

Toutefois, les directives « marchés publics »
soumettent ces conventions a des regles bien
moins contraignantes que celles qui régissent
les marchés publics, en permettant notamment

(41) S. MARYX, ibidem, pp. 180 et 181.

(42) Article 3, 10, a, de la nouvelle loi sur les marchés
publics votée le 5 mai 2009 mais non encore en vigueur.
Par rapport a I'article 3, 11, de la loi du 30 juin 2003 sur
les marchés publics, le changement est principalement
terminologique, puisqu’on parle désormais de
« procédures ouvertes » la ot I’ancien texte visait les
soumissions publiques.

(43) Article 6 de la nouvelle loi sur les marchés publics
votée le 5 mai 2009 mais non encore en vigueur.
Larticle 6 de la loi du 30 juin 2003 énongait, en subs-
tance, le méme principe.

(44) Directive 2004/18/CE, article 1¢", 3; nouvelle loi
sur les marchés publics de 2009, article 3, 3.
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systématiquement le recours a des procédures
négociées®.

26. N'oublions pas de rappeler ici que si la pas-
sation initiale du contrat de concession est sou-
mise a des procédures allégées, les directives
soumettent cependant a certaines conditions
les contrats que les concessionnaires passeront
ultérieurement avec leurs propres fournisseurs
et ceux qui exécuteront des travaux pour eux.

La loi et les directives prévoient en effet que les
concessionnaires doivent faire connaitre leur
intention de conclure de tels contrats par la pu-
blication d’un avis*®.

Il est fait exception a cette exigence si le con-
cessionnaire fait appel, pour "exécution des
travaux, a une « entreprise liée », définie
comme :

— entreprise sur laquelle le concessionnaire
peut exercer, directement ou indirectement,
une influence dominante,

— entreprise qui peut exercer une influence
dominante sur le concessionnaire, ou

— [entreprise] qui, comme le concessionnai-
re, est soumise a l'influence dominante d’une
autre entreprise du fait de la propriété, de la
participation financiére ou des regles qui la
régissent®’.

La directive prescrit qu’une liste des entreprises
remplissant ces conditions soit jointe a la can-
didature. Cette liste pourra toutefois étre ulté-
rieurement mise a jour.

(45) Si le choix de la procédure de sélection la plus ap-
Fro riée est libre, on n’oubliera pas que l'article 58 de
a directive 2004/18/CE prévoit que le pouvoir adjudica-
teur qui entend conclure une concession de travaux doit
le faire savoir au moyen de la publication d’un avis dont
la forme est prescrite par 'annexe VII C de la directive.
Larticle 59 de la directive prévoit par ailleurs que le dé-
lai de présentation des candidatures ne peut étre infé-
rieur a cinquante-deux jours. D’apres I'article 48 de la
nouvelle loi sur les marchés publics de 2009, votée le
5 mai 2009 mais non encore en vigueur, les dispositions
d’exécution de cette disposition figgureront dans un re-
glement d’exécution.
(46) Le seuil d/application de cette disposition est ac-
tuellement fixé a 5.150.000 EUR (reglement (CE)
n® 1422/2007 de la Commission du 4 décembre 2007,
VOE aussi la communication du ministére des Travaux
publics du 14 décembre 2007, Mém. A, p. 1338).
Notons que des régles plus rigoureuses sont d’applica-
tion si le concessionnaire est lui-méme a qualifier de
« pouvoir adjudicateur » au sens de la loi et des directi-
ves. Nous n’approfondissons pas cette hypothese, qui
parait antinomique avec I'idée du partenariat public -
privé.
(47) D’apres l'article 75(1) de la nouvelle loi sur les mar-
chés publics votée le 5 mai 2009, mais non encore en
vigueur, on entend par « entreprise liée » : « toute entre-
prise dont les comptes annuels sont consolidés avec
ceux de I'entité adjudicatrice conformément aux exi-
ences de la loi modifiée du 10 aoGt 1915 concernant
es sociétés commerciales ou dans le cas d’entités non
soumises a cette directive, toute entreprise sur laquelle
I’entité adjudicatrice peut exercer, directement ou indi-
rectement, une influence dominante, au sens de
I'article 56, § 1", b, ou qui peut exercer une influence
dominante sur I’entité adjudicatrice ou qui, comme I’en-
tité adjudicatrice, est soumise a l'influence dominante
d’une autre entreprise du fait de la propriété, de la parti-
cipation financiere ou des régles qui la régissent ».
Cette définition ne figure pas comme telle dans la direc-
tive. L'article 63 de la directive 2004/18/CE énonce que
« I'influence dominante est présumée lorsqu’une entre-
prise, directement ou indirectement, a I’égard d’une
autre entreprise : a) détient la majorité du capital sous-
crit de I'entreprise; ou b) dispose de la majorité des voix
attachées aux parts émises par |'entreprise, ou ¢) peut
désigner plus de la moitié des membres de I'organe
d’administration, de direction ou de surveillance de
I’entreprise ».

Si les contrats avec les entreprises liées sont dis-
pensés de |'obligation de publication d’un avis,
le pouvoir adjudicateur peut cependant interdi-
re au concessionnaire de recourir exclusive-
ment aux services de telles entreprises. D’apres
I'article 60 de la directive 2004/18/CE, il peut
imposer que le concessionnaire fasse appel a
des entreprises tierces pour jusqu’a 30% de la
valeur globale des travaux, ou inviter les candi-
dats concessionnaires a prendre dans leur dos-
sier des engagements sur le pourcentage des
travaux qu’ils entendent confier a des entrepri-
ses tierces.

b) Les concessions de services

27. D’apres la directive, la « concession de
services » est « un contrat présentant les mémes
caractéristiques qu’un marché public de servi-
ces, a I'exception du fait que la contrepartie de
la prestation des services consiste soit unique-
ment dans le droit d’exploiter le service, soit
dans ce droit assorti d’un prix »*3.

Si la directive définit ainsi la concession de ser-
vices, c’est pour I’exclure aussitot de son
champ d’application®.

28. La concession de services ne se déroule pas
pour autant dans un vide juridique. La Cour
européenne a en effet déterminé dans une série
d’arréts que les pouvoirs adjudicateurs doivent
faire application des principes généraux du
Traité CE — principes de transparence et de
non-discrimination — lors de la sélection des
concessionnaires.

La décision la plus célebre sur cette question
est I'arrét Telaustria, dans lequel la Cour euro-
péenne a retenu que :

« Nonobstant le fait que de tels contrats sont,
au stade actuel du droit communautaire, exclus
du champ d’application de la directive 93/38,
les entités adjudicatrices les concluant sont,
néanmoins, tenues de respecter les régles fon-
damentales du Traité en général et le principe
de non-discrimination en raison de la nationa-
lité en particulier.

» Cette obligation de transparence qui incombe
au pouvoir adjudicateur consiste a garantir, en
faveur de tout soumissionnaire potentiel, un de-
gré de publicité adéquat permettant une ouver-
ture du marché des services a la concurrence,
ainsi que le contrdle de I'impartialité des procé-
dures d’adjudication.

» Il appartient au juge national de statuer sur le
point de savoir si cette obligation a été respec-
tée dans 'affaire au principal et d’apprécier en
outre la pertinence des éléments de preuve pro-
duits a cet effet »°.

29. A la suite de cette jurisprudence, les pou-
voirs publics se trouvent dans I’obligation de
respecter, lorsqu’il s’agit de Iattribution d’une
concession, un ensemble de principes géné-
raux qui, dans les faits, se rapprochent trés net-
tement de ceux qui s’appliquent a la passation
d’un marché public.

Comme le remarque le professeur Diane
Déom, « la tendance lourde du droit européen

(48) Directive 2004/18/CE, article 1¢', 4; nouvelle loi
sur les marchés publics de 2009, article 3, 4.

(49) Directive 2004/18/CE, article 17; nouvelle loi sur
les marchés publics de 2009, article 31.

(50) C.J.C.E., 7 décembre 2000, aff. C-324/98, Telaus-
tria et Telefonadress.

va donc vers une transposition généralisée des
principes de base du droit des marchés publics
a tout montage impliquant un déplacement de
responsabilités des pouvoirs adjudicateurs vers
des entités tierces, qu’elles soient publiques,
privées ou mixtes »°'.

L'assimilation n’est cependant pas totale. Dans
son arrét Coname du 21 juillet 2005, la Cour
européenne a ainsi admis que l'obligation de
transparence n’impliquait pas, pour I'autorité
publique, I'obligation d’organiser un appel
d'offres formel®2.

30. L'absence de regles fermes entraine une in-
certitude juridique préjudiciable. Ceci a été re-
connu par la Commission européenne, qui a
annoncé en 2005%3une initiative communau-
taire dans ce domaine.

C. Les difficultés d'application
du droit des marchés publics
et des concessions aux P.P.P.

1. La juste qualification d’un P.P.P.
au regard du droit des marchés publics
et des concessions

31. La présentation des procédures étant faite,
il reste a aborder la question la plus délicate,
qui consiste a exprimer une opinion sur la pro-
cédure qui doit étre suivie lors de la passation
d’un P.P.P.

Une erreur commise a ce niveau pourrait avoir
pour conséquence |'arrét de la procédure, voire
I'invalidation du contrat déja conclu*.

(51) D. DEOM, « Les instruments du droit administratif a
I’épreuve des “ partenariats public - privé ” », in
B. LOMBAERT (dir.), Les partenariats public - privé : un
défi pour le droit des services publics, la Charte, Bruxel-
les, 2005, p. 228.

(52) « Il appartient a la juridiction de renvoi de vérifier
si Iattribution de la concession par le Comune di Cingia
de’ Botti a Padania répond a des exigences de transpa-
rence qui, sans nécessairement impliquer une obligation
de procéder a un appel d’offres, sont, notamment, de na-
ture a permettre qu’une entreprise située sur le territoire
d’un Etat membre autre que celui de la République ita-
lienne puisse avoir acces aux informations adéquates re-
latives a ladite concession avant que celle-ci soit attri-
buée de sorte que, si cette entreprise I'avait souhaité,
elle aurait été en mesure de manifester son intérét pour
obtenir cette concession » (C.J.C.E., 21 juillet 2005,
Consorzio Aziende Metano (Coname), aff. C-231/03).
(53) Communication (...) concernant les partenariats pu-
blic - privé et le droit communautaire des marchés pu-
blics et des concessions, Doc. COM(2005)569.

Selon I"appréciation de la Commission, « une telle légis-
lation sur les concessions se traduirait notamment par un
bond qualitatif dans le niveau de protection des soumis-
sionnaires dans la plupart des Etats membres, étant don-
né que les concessions — une fois qu’elles seraient cou-
vertes par la législation communautaire secondaire —
releveraient du champ d’application des directives com-
munautaires relatives aux recours nationaux en matiére
de passation des marchés publics, qui offrent des re-
cours beaucoup plus efficaces et adaptés que les princi-
pes fondamentaux de protection juridictionnelle posés
par la Cour européenne de justice ».

(54) Dans notre droit actuel, aucune disposition ne per-
met au juge de prononcer l'invalidation d’un contrat
conclu en violation d’une disposition du droit des mar-
chés publics. Cette situation est cependant appelée a
changer lors de la transposition de la nouvelle directive
« recours » du 11 décembre 2007 (directive 2007/66/
CE). En effet, cette directive dispose que les Etats mem-
bres doivent prévoir une procédure qui permette de faire
déclarer un marché « sans effets » dans les cas énumérés
a l'article 2quinquies. La transposition de ce texte doit
intervenir jusqu’au 20 décembre 2009.
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32. Les P.P.P. se singularisent par la complexité
de "opération qu’il s’agit de réaliser et son ca-
ractere global :

— Le partenaire privé n’est pas simplement
chargé de la réalisation d’un ouvrage préalable-
ment congu par le pouvoir adjudicateur, com-
me le serait I'adjudicataire d’'un marché public.
Il est associé a la phase de conception, voire
chargé de la conception avec la contrainte que
I'ouvrage qu’il réalisera doit étre conforme a la
description qui en aura été faite dans le contrat.

— Au lieu de se terminer au moment de
|’achévement de la construction, le contrat de
partenariat s’inscrit dans la durée, le partenaire
privé restant — selon la nature et I’objet du
contrat — chargé de la gestion ou de I'exploita-
tion de I'ouvrage jusqu’au terme du contrat.

— Lefinancement de I'opération repose égale-
ment dans une large mesure sur le partenaire
privé, que ce soit durant la phase de construc-
tion ou durant la phase d’exploitation.

Cette complexité accrue ne permet cependant
pas, en tant que telle, de soustraire les P.P.P. au
droit des marchés publics.

33. L'observation de la pratique montre que la
majorité des P.P.P. concernent la réalisation de
travaux, puisqu’il s’agit le plus souvent de la
construction de grands ouvrages (infrastructu-
res de transports, batiments scolaires ou hospi-
taliers, stations de traitement des eaux usées,
etc.).

IIs sont donc susceptibles de recevoir la qualifi-
cation de marchés publics de travaux ou de
concessions de travaux, le critere de distinction
étant — on I’a vu — lattribution des risques au
concessionnaire.

« Pour la Commission, I'on est en présence de
marchés publics de travaux au sens du droit
communautaire des lors que le colit de I'ouvra-
ge est supporté pour 'essentiel par le pouvoir
adjudicateur et que le contractant ne se rému-
nére pas par le biais de droits pergus directe-
ment aupreés des usagers de I'ouvrage »*>.

La Cour européenne a emboité le pas a la
Commission®®.

La qualification de concession doit étre écartée,
par exemple :

— si les pouvoirs publics assurent le rembour-
sement des financements®’;

(55) Communication interprétative de la Commission
sur les concessions en droit communautaire du 29 avril
2000 (2000/C 121/03).

(56) C.J.C.E., 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking
Brixen, point 40; C.J.C.E., 18 juillet 2007, aff. C-382/05,
Commission des Communautés européennes c. Républi-
que italienne, point 34.

(57) « Si les pouvoirs publics prennent a leur charge les
aléas liés a la gestion de l'ouvrage, en assurant par
exemple le remboursement des financements, I'élément
du risque fait défaut. Dans ce cas-la, la Commission est
davis qu'il s’agit d’'un marché public de travaux et non
pas d’une concession » (communication interprétative
de la Commission sur les concessions en droit commu-
nautaire du 29 avril 2000 (2000/C 121/04)). On lit a la
note n° 10 de ce document que la Commission a retenu
la qualification de marché public dans « des cas ot un
consortium composé d’entrepreneurs et de banques
s’engageait a réaliser un ouvrage destiné a satisfaire les
besoins du pouvoir adjudicateur, en échange du rem-
boursement par le pouvoir adjudicateur du prét contrac-
té par les entrepreneurs aupres des banques, accompa-
gné d'un bénéfice pour les partenaires privés. La Com-
mission a analysé cette situation comme un cas de
marchés publics car le consortium ne se livrait a aucune
exrloitation, et ne supportait dés lors aucun risque lié a
celle-ci ».

— si I'exploitant privé dispose d’une garantie
que les pouvoirs publics couvriront ses
pertes®s.

Une prise en charge partielle du prix par |'Etat
est en revanche admissible, pour autant que le
risque inhérent a I"exploitation ne soit pas
éliminé>. Cette mesure permettra par exemple
que le prix diminue pour |'utilisateur.

34. Dans le cas d’une infrastructure destinée a
étre utilisée par le public en contrepartie du
paiement d’une redevance, on parlera d’'un
contrat de concession si le « risque de la
demande » est assumé par le partenaire privé.

S'il s’agit d’une infrastructure pour laquelle la
perception d’une redevance n’est pas conceva-
ble ou usuelle (écoles, hopitaux, prisons, etc.),
la qualification de concession impliquera que
le partenaire privé assume le « risque de
disponibilité ». Le contrat devra alors énoncer
des critéres de performance précis dont dépen-
dra le montant de la rémunération du partenai-
re privé.

35. La délimitation de ce qui releve du champ
d’application des directives n’est pas toujours
aisée. Comme |'observe un auteur, « si en prin-
cipe, une transaction immobiliere ne peut étre
qualifiée de marché public, pareil risque existe
si la convention aboutit a faire ériger par le co-
contractant un ouvrage répondant aux carac-
téristiqbues précisées par le pouvoir adjudica-
teur »%0,

Ceci est illustré par la comparaison de deux arréts
de la Cour européenne.

Le premier de ces arréts date du 19 avril 1994.
Il s’agit d’une affaire ol la Cour, saisie d’une
question au sujet de la juste qualification a don-
ner a une opération immobiliere combinant
une cession d'immeuble et la réalisation de tra-
vaux sur ce bien, retient que c’est la qualifica-
tion de vente qui s'impose, les travaux n’étant
qu’accessoires. D’apres cet arrét, « un contrat
mixte qui porte a la fois sur I'exécution de tra-
vaux et une cession de biens ne releve pas du
champ d’application de la directive 71/305/
CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, portant
coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, si I'exécution des
travaux présente seulement un caractére acces-
soire par rapport a la cession de biens »°'.

Une question semblable a été a nouveau sou-
mise a la Cour en 2005. Il sagissait cette fois
d’une convention par laquelle la commune de
Roanne chargeait une société d’économie mix-
te de la construction d’un pole de loisirs com-

(58) La Commission qualifie de marché public « un cas
ou, en dépit d’une apparence d’exploitation par le par-
tenaire privé effectuant les travaux, celui-ci bénéficiait
en réalité d’une garantie de la puissance publique d'étre
indemnisé dans des conditions telles que celle-ci assu-
mait en fait les risques liés a I’exploitation » (ibidem,
note n°® 10).
(59) « En précisant que le droit d’exploiter I'ouvrage
peut étre assorti d’un prix, la directive travaux indique
gue la rémunération du concessionnaire doit provenir
e I'exploitation » (ibidem).
(60) D. DEOM, « Les instruments du droit administratif a
I’épreuve des partenariats public - privé », in
B. LOMBAERT (dir.), Les partenariats public - privé (PPP) :
un défi pour le droit des services publics, la Charte,
Bruxelles, 2005, p. 220.
(61) C.J.C.E., 19 avril 1994, Cestién Hotelera Interna-
cional s.a. c. Comunidad Auténoma de Canarias, Ayun-
tamiento de Las Palmas de Cran Canaria et Gran Casino
de Las Palmas s.a., aff. C-331/92.

portant un complexe cinématographique et de
locaux commerciaux ayant vocation a étre cé-
dés a des tiers, ainsi que des ouvrages destinés
a étre remis au pouvoir adjudicateur, a savoir
un parc de stationnement ainsi que des voies
d’acces et des espaces publics.

La question de la qualification a donner a cette
convention se posait parce que la société se
voyait aussi confier la mission de procéder a
des acquisitions fonciéres, d’organiser un con-
cours d’architecture ou d’ingénierie, de faire
procéder a des études, de réaliser les travaux de
construction, d’établir et de tenir a jour certains
documents comptables et de gestion, de re-
chercher des fonds, de mettre en place des
moyens efficaces pour assurer la commerciali-
sation des ouvrages, ainsi que d’assurer de ma-
niere générale la gestion et la coordination de
I'opération et I'information de la commune.

A I'issue de son analyse du dossier, la Cour
européenne retient dans son arrét du 18 janvier
2007 que |'objet principal de la convention
« est I’exécution d’un ensemble de travaux
aboutissant a la réalisation d’un ouvrage au
sens de l'article 1%, ¢, de la directive, a savoir
un pdle de loisirs ». Dés lors, la qualification de
marché public de travaux s’impose. Pour la
Cour, « les éléments de services prévus par la
convention, tels que l'acquisition fonciere, la
recherche de fonds, I’organisation d’un con-
cours d’architecture et/ou d’ingénierie ainsi
que la commercialisation des batiments font
partie de I'achévement de cet ouvrage »%2.

Ces deux arréts ne sont absolument pas contra-
dictoires. La Cour a, dans les deux cas, adopté
la méme approche, consistant a analyser I’objet
réel de la convention qui lui était soumise.

C’est a cette méme analyse que doit se préter le
pouvoir adjudicateur. Dans le cas particulier
d’un P.P.P., cette évaluation se heurte cepen-
dant a la difficulté que le contenu de la conven-
tion n’est, par définition, pas encore connu au
moment ou la procédure est lancée.

2. Les contraintes procédurales
du droit des marchés publics

36. Du fait de leur complexité, que nous avons
déja évoquée (point 35), les P.P.P. ne se prétent
que difficilement a I'organisation d’une procé-
dure d’adjudication classique par soumission
publique.

Dans la mesure ot le recours au P.P.P. se justifie
par le défaut de maitrise des pouvoirs publics
dans le domaine concerné, |’élaboration de cri-
teres de sélection s’avere délicate.

La conclusion d’un P.P.P. a lieu au terme de né-
gociations complexes qui s'accommodent mal
des procédures classiques en matiere de mar-
chés publics.

« Dans la pratique, les P.P.P. concernant la réa-
lisation de grands projets d’infrastructure sont
le plus souvent attribués au travers de la procé-
dure négociée prévue par la directive. Celle-ci
offre en effet la plus grande flexibilité en per-
mettant d’inviter comme soumissionnaires
quelques grands groupes de batiments travaux
publics associés a des entreprises spécialisées

(62) C.J.C.E., 18 janvier 2007, Jean Auroux e.a., c. com-
mune de Roanne en présence de la Société d’équipe-
ment du département de la Loire (S.E.D.L.), aff. C-220/
05, considérant n° 46.
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selon le type de projet concerné et de restrein-
dre ensuite la phase finale de négociation a cer-
tains d’entre eux (généralement entre un et qua-
tre) afin de leur permettre de remettre une offre
finale (BAFO, pour “ best and final offer ”) »°3.

C’est également pour une procédure de marché
négocié avec publication préalable que le gou-
vernement luxembourgeois a opté pour la réa-
lisation du P.P.P. de conception, réalisation, fi-
nancement et exploitation du Campus scolaire
de Mersch.

37. La Commission européenne n’approuve
pas, loin s’en faut, le choix de cette procédure.

Elle a, a I'occasion des communications qu’elle
a faites au sujet des P.P.P,, rappelé a plusieurs
reprises que le recours a la procédure négociée
n’était admis que dans des circonstances
exceptionnelles®.

La procédure que la Commission européenne
considere comme la plus appropriée est celle
du « dialogue compétitif », prévue par la direc-
tive 2004/18/CE.

I sagit, d’apres la directive, d'une « procédure,
a laquelle tout opérateur économique peut de-
mander a participer® et dans laquelle le pou-
voir adjudicateur conduit un dialogue avec les
candidats admis a cette procédure, en vue de
développer une ou plusieurs solutions aptes a
répondre a ses besoins et sur la base de laquelle
ou desquelles les candidats sélectionnés seront
invités a remettre une offre »%6.

La nouvelle loi sur les marchés publics qui doit
organiser cette procédure en droit luxembour-
geois a été votée le 5 mai 2009, mais elle n'a
pas encore été publiée, sans doute parce que

les reglements d’exécution n’ont pas encore été
finalisés®’.

De toute maniére, la procédure du dialogue
compétitif reste malgré tout soumise a des con-
traintes qui font — quoi qu’en dise la Commis-
sion — qu’elle n’est pas non plus parfaitement
adaptée au cas d’'un P.P.P.

(63) P-E. NOEL, « Le partenariat public - privé et le fi-
nancement de projets d’infrastructures dans I’Union
européenne », Droit bancaire et financier au Luxem-
bourg, Larcier, Bruxelles, 2004, p. 890.

(64) « La Commission souhaite rappeler que la déroga-
tion prévue a l'article 7, § 2, de la Directive 93/37/CEE,
qui prévoit le recours a la procédure négociée lorsque le
marché porte “ sur des travaux dont la nature et les aléas
ne permettent pas une fixation préalable et globale du
prix 7, a un champ d’application limitée. Cette déroga-
tion vise uniquement les situations exceptionnelles dans
lesquelles des incertitudes peésent a priori sur la nature
ou |"étendue des travaux a effectuer, mais ne vise pas les
situations dans lesquelles les incertitudes résultent
d’autres causes, telle la difficulté de fixer préalablement
le Frix en raison de la complexité du montage juridique
et financier mis en place » (Livre vert sur les partenariats
public - privé (...), Doc. COM(2004)327, n° 24).

(65) Le quarantieme considérant de la directive 2004/
18/CE indique que le Eouvoir adjudicateur peut étre
amené a limiter le nombre de participants, mais a con-
dition que cette réduction du nombre de candidats soit
opérée sur la base de criteres objectifs indiqués dans
Iavis de marché. Par ailleurs, le quarante et uniéme con-
sidérant indique que le pouvoir adjudicateur peut égale-
ment prévoir plusieurs phases de négociation avec une
réduction progressive des participants, la encore sur la
base de critéres préalablement déterminés. Toutefois,
une concurrence effective doit toujours subsister.

(66) Directive 2004/18/CE, article 1¢", 10, c; nouvelle
loi sur les marchés publics de 2009, article 3, 10, e. Voy.
aussi, a ce propos, la « Fiche explicative sur le dialogue
compétitif » de la Commission européenne du 5 octobre
2005, Document CC/2005/04/CE.

(67) Projet de loi sur les marchés publics, Doc. parl.,
n° 5655.

D’une part, en effet, le recours a la procédure
du dialogue compétitif n’est admis que « lors-
qu’un marché est particulierement
complexe »%8 et que le pouvoir adjudicateur
« estime que le recours a la procédure ouverte
ou restreinte ne permettra pas d’attribuer le
marché »%%. Lexigence qu'il doive s'agir d’une
procédure présentant une complexité particu-
liere restreint évidemment considérablement le
champ d’application de la procédure. Le trente
et uniéme considérant de la directive parle a ce
propos de projets ol les pouvoirs adjudicateurs
sont « dans I'impossibilité objective de définir
les moyens aptes a satisfaire leurs besoins ou
d’offrir ce que le marché peut offrir en termes
de solutions techniques ou de solutions finan-
cieres/juridiques »”°, ce qui place évidemment
la barre trés haut. On notera cependant que la
Commission admet que I"appréciation de I'im-
possibilité peut tenir compte des capacités du
pouvoir adjudicateur concerné’".

D’autre part, et peut-étre surtout, la procédure
du dialogue compétitif aboutit toujours a figer
les offres, une fois terminée la phase du dialo-
gue compétitif. Or, « I'impossibilité d’adapter
certaines modalités du P.P.P. (comme le partage
des risques ou les indemnités dues en cas de
déchéance) pourrait empécher les candidats
présélectionnés de remettre leurs offres, notam-
ment lorsque ces modalités sont essentielles au
bouclage du financement du projet »”2.

Eu égard aux contraintes du droit des marchés
publics, il y a donc un risque réel de voir la pro-
cédure annulée.

3. La situation paradoxale
des concessions
en droit luxembourgeois

38. On vient de voir que le contrat de conces-
sion apparait, dans bien des circonstances,
comme le modéle le plus approprié pour la réa-
lisation d’un partenariat public - privé.

Le recours a ce type de contrat est cependant
compliqué au Luxembourg par le fait qu’il
n’existe dans notre pays aucune législation-
cadre qui soit appelée a le régir. Tout comme en
Belgique, « ce type de contrat n’est [...] régi par
aucune législation générale. Le cadre qui lui est
propre est déterminé par une jurisprudence
plus que clairsemée et par une doctrine forte-
ment inspirée du droit francais »”3.

39. En I'absence de toute législation-cadre et a
défaut de décisions jurisprudentielles en nom-
bre suffisant pour que puisse se développer une
doctrine locale, le recours a la forme du contrat
de concession est donc un facteur d’insécurité
juridique.

(68) Directive 2004/18/CE, article 24, 1; nouvelle loi sur
les marchés publics de 2009, Articles 41 et 3, 10, e.
(69) Ibidem.

(70) Directive 2004/18/CE, 31€ considérant.

(71) Fiche explicative sur le dia[o%ue compétitif de la
Commission européenne du 5 octobre 2005, Document
CC/2005/04/CE, p. 2.

(72) P-E. NOEL, « Le partenariat public - privé (P.P.P),
technique de réalisation et de financement des équipe-
ments publics », /.T., 2005, p. 372.

(73) D. DEOM, « Les instruments du droit administratif a
I’épreuve des “ partenariats public - privé ” », in
B. LOMBAERT (dir.), Les partenariats public - privé : un
défi pour le droit des services publics, la Charte, Bruxel-
les, 2005, p. 204.

Cette situation ne connaitra sans doute une
évolution que lorsque la Commission euro-
péenne aura mis en exécution son intention,
annoncée en 2005, de prendre une initiative 1é-
gislative sur les concessions, initiative qui na
cependant pas encore abouti’4.

4. Le risque de devoir multiplier
les mises en concurrence

40. On a vu que les principes du droit euro-
péen imposent, en toutes circonstances, a
Iautorité publique qui souhaite conclure un
partenariat avec une entreprise privée, d’obser-
ver une procédure qui assurera le respect des
principes de libre concurrence, de transparen-
ce et d'égalité de traitement.

Le plus souvent, le respect des regles du droit
des marchés publics sera requis, ne flt-ce que
par précaution.

41. Parfois, plusieurs mises en concurrence
successives seront nécessaires a propos d'un
seul partenariat.

Ce sera le cas, par exemple, si |'autorité publi-
que décide de faire appel a un conseiller exter-
ne qui lassistera et la conseillera au cours de la
phase de préparation et pendant les négocia-
tions. Les contrats que les pouvoirs publics con-
cluent avec les conseillers externes qui les as-
sistent au cours de I"élaboration du projet sont,
par nature, des marchés publics de services.

Il peut aussi arriver qu’un projet qui a déja fait
I'objet d’une premiéere procédure de publicité
connaisse une évolution qui rend nécessaire
une deuxiéme mise en concurrence. La mise en
concurrence ne doit en effet pas seulement étre
formelle. Elle doit étre effective et s'il surgit un
doute a ce propos, il est probablement plus sCr
de recommencer.

De telles mises en concurrence répétées sont
problématiques, pas seulement a cause de la
perte de temps et d’argent qu’elles occasion-
nent. Si le partenaire privé précédemment sé-
lectionné y participe, des doutes seront inévita-
blement exprimés quant a I’objectivité de la
procédure et quant a I’égalité de traitement des
participants.

42. C'est en particulier lors de la constitution
d’un P.P.P. institutionnalisé que pointe le risque
de devoir procéder a deux mises en concurren-
ce successives : la premiéere lorsqu’il s'agit de
sélectionner le partenaire privé avec qui la so-
Ciété sera sélectionnée, puis un deuxieme pour
attribuer le marché ou la concession a cette so-
ciété.

Ce serait évidemment une aberration.

Depuis la décision Teckal de la Cour européen-
ne, et encore plus depuis I'arrét Stadt Halle, on
sait que les hypotheses dans lesquelles un pou-
voir adjudicateur peut invoquer |'exception in
house pour attribuer un marché a une entité
qu’il a contribué a créer sans appel a concur-
rence sont trés restreintes.

Dans sa communication du 5 février 2008, la
Commission reconnait « qu’une double procé-
dure (la premiere pour la sélection du partenai-
re privé du P.P.P.l., et la seconde pour I'attribu-

(74) Communication (...) concernant les partenariats pu-
blic - privé et le droit communautaire des marchés pu-
blics et des concessions, Doc. COM(2005)569 final.
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tion du marché public ou de la concession a
I’entité a capital mixte) est difficilement
praticable »7>.

La solution que la Commission préconise est
d’opérer dans une seule procédure transparente
et concurrentielle la sélection du partenaire pri-
vé avec lequel I'entité a capital mixte sera cons-
tituée et I"attribution du marché public ou de la
concession a I’entité”®. La procédure a suivre
sera alors déterminée par la qualification a don-
ner au contrat qui doit étre conclu.

Pour la Commission, le pouvoir public qui se
propose d’entrer dans un P.P.P. institutionnalisé
doit annoncer les criteres selon lesquels il sé-
lectionnera le partenaire privé et ces criteres
devront étre conformes au principe de non-
discrimination”’.

En outre, I'obligation de transparence requiert,
selon la Commission, « que Ientité adjudicatri-
ce inclut dans I’avis de marché ou dans le
cahier des charges de I'information fondamen-
tale sur les documents suivants : le marché pu-
blic ou la concession qui doit étre attribué a
I'entité a capital mixte a créer, ainsi que les sta-
tuts de cette entité, le pacte d’actionnaires et
tous les autres éléments régissant, d’un coté, la
relation contractuelle entre I'entité adjudicatri-
ce et le partenaire privé, et, de l'autre, la rela-
tion entre I'entité adjudicatrice et Ientité a ca-
pital mixte devant étre créée »78.

43. Une nouvelle mise en concurrence risque
d’étre nécessaire si le contrat nécessite des
adaptations ou s'il doit faire I’objet d’une pro-
longation.

La Commission admet que le dossier d’appel
d’offres peut prévoir la possibilité de
renouveler’? le contrat ou de le modifier en
cours d’exécution®, mais elle exige que I'infor-

(75) Communication interprétative de la Commission
concernant |'application du droit communautaire des
marchés publics et des concessions aux partenariats pu-
blic - privé institutionnalisés (P.P.P.1.) du 5 février 2008,
Doc. C(2007)6661, p. 4.

(76) Ibidem, p. 5.

(77) « Selon la Commission, le droit communautaire
oblige I'entité adjudicatrice a publier les criteres de sé-
lection et d"attribution pour I'identification du partenaire
privé du P.P.P.1. Les criteres appliqués doivent respecter le
principe de non-discrimination. Cette obligation s’appli-
que aux marchés publics entierement soumis aux direc-
tives relatives aux marchés publics et aussi, selon la Com-
mission, aux autres marchés publics et concessions » (ibi-
dem, p. 7).

(78) Ibidem, p. 8.

Il est précisé dans la suite de la communication que «si
I’entité adjudicatrice applique le dialogue compeétitif ou
lagarocédure négociée, il se peut qu’une partie de cette
information ne doive pas étre fixée d’avance. Ces élé-
ments peuvent étre identifiés au cours du dialogue ou de
la négociation avec les entreprises candidates. L'appel a
concurrence devrait inclure (1uelques informations sur la
durée prévue du marché public a exécuter ou de la con-
cession a exploiter par I’entité a capital mixte ».

(79) La Commission indique a ce propos que « le prin-
cipe de transparence impose d’indiquer clairement dans
le dossier d’appel d’offres les possibilités de renouvelle-
ment ou de modification du marché public ou de la con-
cession attribué a I’entité a capital mixte et d’indiquer
des possibilités d’attribution de nouvelles taches. Le dos-
sier d’appel d'offres devrait indiquer au moins le nombre
et les conditions d’application de ces options. L'informa-
tion ainsi fournie doit étre suffisamment détaillée pour
assurer une mise en concurrence équitable et efficace »
(ibidem, p. 8).

(80) « Le P.P.P.I. étant habituellement créé pour la pres-
tation d’un service sur une période assez longue, il doit
étre en mesure de s’adapter a certains changements in-
tervenus dans I’environnement économique, juridique
ou technique. Les dispositions communautaires relatives

mation a ce propos soit parfaitement transpa-
rente et que tous les participants se trouvent
ainsi sur un strict pied d’égalité.

S'il est nécessaire de modifier le contrat au-dela
de ce qui avait été initialement prévu, une nou-
velle mise en concurrence sera nécessaire.

Il en va de méme s'il s’agit d’attribuer au parte-
naire privé ou a ’entité mixte des missions qui
n’étaient pas visées dans la procédure
initiale®!.

La Commission souligne que le partenaire privé
ou 'entité mixte peut évidemment participer a
cette nouvelle mise en concurrence. Elle insiste
cependant sur la nécessité que soit préservée
I'égalité des candidats : « I'entité adjudicatrice
doit préter une attention particuliére a I’obliga-
tion de transparence et a |'égalité de traitement
de tous les soumissionnaires. Des mesures de
sauvegarde spécifiques doivent étre prises pour
garantir une séparation stricte des personnes
qui préparent I’appel d’offres et décident de
I'attribution de la mission au sein de I'entité ad-
judicatrice, d’une part, et celles qui assurent la
gestion du P.P.P.., d’autre part, et pour empé-
cher toute transmission d’informations confi-
dentielles de I'entité adjudicatrice a I’entité a
capital mixte »%2.

44. Pour étre complet, on ne perdra pas de vue
qu’en cas de recours a la forme d’un P.P.P. ins-
titutionnalisé, la structure mixte mise en place
pourrait étre, a son tour, astreinte au respect du
droit des marchés publics si elle répond a la dé-
finition d’un pouvoir adjudicateur que nous
avons rappelée plus haut (point 13).

Le partenariat public - privé
au regard du droit public
luxembourgeois

45. Les partenariats public - privé ont suscité un
certain intérét au Luxembourg, mais on consta-
te que — contrairement a d’autres pays comme
le Royaume-Uni, I'Espagne ou encore la France
— il n’y aeu, jusqu’a cette année, aucune ap-
plication pratique.

aux marchés publics et aux concessions n’empéchent
Pas de tenir compte de ces évolutions, pour autant que
es principes de ['égalité de traitement et de la transpa-
rence soient respectés. Ainsi, au cas ol le pouvoir adju-
dicateur souhaiterait, pour des motifs précis, que certai-
nes conditions de I'adjudication puissent étre ajustées
apres le choix de I'adjudicataire, il est tenu de prévoir
expressément cette possibilité d’adaptation, de méme
que ses modalités d’application, dans I'avis de marché
ou les cahiers des charges et de tracer le cadre dans le-
quel la procédure doit se dérouler, de sorte que toutes
les entreprises intéressées a participer au marché en
aient connaissance des le départ et se trouvent ainsi sur
un pied d’'égalité au moment de formuler leur offre » (ibi-
dem, p. 9).

(81) « Les regles applicables aux marchés publics et aux
concessions, qu’elles découlent du Traité CE ou des direc-
tives relatives aux marchés publics, doivent étre respec-
tées lors de I'attribution aux entités a capital mixte de mar-
chés publics ou de concessions, autres que ceux qui ont
été mis en concurrence dans le cadre de la procédure qui
a précédé la création du PPPI. en cause » (ibidem, p. 8).
(82) Ibidem, p. 10.

Les praticiens et les juges n’ont des lors encore
guere eu 'occasion de s'intéresser a la compa-
tibilité de ce nouveau mécanisme avec les re-
gles traditionnelles de notre droit public consti-
tutionnel et administratif®>.

On s’intéressera d’abord au probleme de la jus-
tification du recours a la formule du P.P.P. (A).
Ensuite, nous nous poserons les questions de
savoir si les pouvoirs publics sont, en droit
luxembourgeois, libres de contracter (B) et li-
bres de s’associer (C). Enfin, nous aborderons le
délicat probleme de la gestion des biens pu-
blics (D).

A. La justification du recours
au partenariat public - privé

46. Lorsqu’un pouvoir public, qui a la possibi-
lité de fournir lui-méme un service public en ré-
gie directe, choisit de I'organiser en association
avec un partenaire privé, voire méme de le dé-
|éguer compléetement, la question se pose si ce
choix doit étre spécialement justifié®*.

Le législateur francais estime qu’une telle expli-
cation est nécessaire : |article 2 de I'ordonnan-
ce du 17 juin 20048 exige que le contrat de
partenariat fasse I'objet d’une évaluation pré-
alable qui doit comporter « une analyse com-
parative de différentes options, notamment en
termes de co(it global hors taxes, de partage des
risques et de performance, ainsi qu’au regard
des préoccupations de développement
durable »8°.

A la suite de cette analyse, le recours au parte-
nariat n’est permis que s'il est confirmé :

« 1° que, compte tenu de la complexité du pro-
jet, la personne publique n’est pas objective-
ment en mesure de définir seule et a I"avance
les moyens techniques répondant a ses besoins
ou d’établir le montage financier ou juridique
du projet,

» 2° ou bien que le projet présente un caractére
d’urgence, lorsqu’il s’agit de rattraper un retard
préjudiciable a I'intérét général affectant la réa-
lisation d’équipements collectifs ou I'exercice
d’une mission de service public, quelles que
soient les causes de ce retard, ou de faire face a
une situation imprévisible,

» 3% ou bien encore que, compte tenu soit des
caractéristiques du projet, soit des exigences du
service public dont la personne publique est
chargée, soit des insuffisances et difficultés ob-
servées dans la réalisation de projets compara-
bles, le recours a un tel contrat présente un bi-
lan entre les avantages et les inconvénients plus
favorable que ceux d'autres contrats de la com-
mande publique. Le critére du paiement différé
ne saurait a lui seul constituer un avantage »¥.

(83) Sur cette thématique, nous citerons fréquemment
D. DEOM, « Les instruments du droit administratif a
I’épreuve des “ partenariats public - privé ” », in
B. LOMBAERT (dir.), Les partenariats public - privé : un
défi pour le droit des services publics, la Charte, Bruxel-
les, 2005, pp. 191 ets.

(84) A dire vrai, la question inverse se pose aussi, lors-
qu’une personne publique envahit un domaine d’activi-
té ou le secteur privé est déja actif, mais d’une maniere
qui ne donne pas satisfaction a I'autorité publique.

(85) Ordonnance n°® 2004-559 du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariat, telle que modifiée par la loi du
28 juillet 2008.

(86) Ibidem, article 2, § 1¢".

(87) Ibidem, article 2, § 2.
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Il s’agit la de criteres qui lient les pouvoirs pu-
blics. L'exigence est donc double : d’une part, il
existe une exigence formelle de procéder a une
évaluation critique et, d’autre part, le recours
au P.P.P. n’est possible que s'il s’avere avanta-
geux au regard des critéres énoncés.

47. 1l n’y a pas de texte comparable dans notre
arsenal juridique. Cela ne veut pas dire que le
recours a cette forme de coopération est totale-
ment libre. L'action publique doit en effet tou-
jours étre guidée par la recherche du bien pu-
blic et I'autorité qui agit doit toujours étre en
mesure de justifier ses choix. On peut citer a ce
sujet un jugement du tribunal administratif du
15 décembre 1997, qui rappelle que « les pou-
voirs conférés aux autorités administratives doi-
vent étre exercés par celles-ci en considération
du seul intérét général. En usant de leurs pou-
voirs dans un but autre que celui pour lequel ils
leur ont été conférés, elles commettent un dé-
tournement de pouvoir susceptible d’étre sanc-
tionné par le juge administratif »%.

Dans son avis sur le projet de P.P.P. « Campus
scolaire de Mersch » du 5 mai 2009, le Conseil
d’Etat a justement déploré que le choix de réa-
liser ce projet sous la forme d’un partenariat pu-
blic - privé n’ait pas fait I’objet d’une évaluation
préalable. « Le Conseil d’Etat aurait préféré que
les auteurs du projet, plutot que d’énumérer les
seuls avantages des P.P.P., aient procédé a une
analyse circonstanciée des points forts et des
éventuelles faiblesses inhérents a ce nouvel ins-
trument de financement des infrastructures pu-
bliques. Il aurait en outre souhaité disposer
d’une étude comparative — fit-elle sommaire
— des avantages et inconvénients des différents
instruments de financement mentionnés ci-
avant. Dans les conditions données, il insiste
des lors qu’en temps opportun les instances
gouvernementales évaluent de fagon approfon-
die les legons a tirer de I"expérience-pilote
qu'ils s’apgrétent a lancer avec le projet sous
examen »%.

Le Conseil d’Etat estime qu’il faudrait procéder
d’urgence a « la définition des situations, né-
cessairement limitées et particuliéres, dans les-
quelles I’Etat acceptera d’abandonner les ga-
ranties que lui donnent les procédures norma-
les mises en place pour protéger ses intéréts
vitaux » au profit d’un partenariat public -
privé®.

En ce qui concerne 'intérét purement financier
du recours a un P.P.P,, A. Steichen exprime
I’opinion que I’appréciation devrait tenir comp-
te de deux phénomenes qui vont en sens
opposé : « D’une part, les économies réalisées

(88) Trib. adm., 15 décembre 1997, n® 10.282 du rdle.
Le poids de cette décision est malheureusement affaibli
du fait qu’en instance d’appel, la Cour administrative a
considéré que I'affaire relevait des juridictions judiciai-
res alors qu’elle avait trait a des droits civils (Cour adm.,
12 mars 1998, n® 10497C du réle). Les développements
Eénéraux du jugement du 15 décembre 1997 nous sem-
lent néanmoins garder droit de cité.

On pourrait sans doute rapprocher aussi I'arrét déja cité
du Conseil d’Etat du 22 mars 1872, ot on lit que le re-
cours a la concession est a exclure pour des entreprises
dans Iesguelles il n’y a aucun intérét public : « Une en-
treprise dans laquelle I’Etat n’a aucun intérét spécial a
sauvegarder dans l'intérét public, et qui par la ne peut
étre I'objet d’aucune convention entre |’Etat et le pro-
priétaire, ne peut non plus faire |’objet d’une
concession » (C.E., 22 mars 1872, Pas. lux., t. 1, p. 201).
(89) Avis du Conseil d’Etat du 5 mai 2009, Doc. parl.,
n®5991', p. 2.

(90) /bidem.

dans le cadre d’un partenariat sont d’autant
plus fortes que le service public était mal géré.
D’autre part, le recours a une solution privée
présente un co(it additionnel, celui du finance-
ment intermédié, réalisé par un opérateur privé.
Par convention, le colt des fonds publics est
égal au co(t des emprunts publics. Or, la prime
de risque demandée par les préteurs — ban-
ques ou marchés de capitaux — a une entrepri-
se est plus élevée que celle appliquée a un em-
prunt public émis par un Etat solvable. Par rap-
port au taux des emprunts publics, le surcolt
du financement privé se situe dans une four-
chette de 0,5% a 2%, en fonction du secteur
d’activité et de I’entreprise concernés. Ce n’est
donc que dans I’hypothése ot les gains de fonc-
tionnement du service excédent le cot finan-
cier additionnel que le partenariat « public -
privé » se justifie d’'un point de vue de réduc-
tion des cofits »”1.

48. Parmi les justifications qui sont avancées,
on entend souvent I’explication que le recours
au P.P.P. permet a I'Etat de faire appel a I'expé-
rience plus grande du secteur privé dans un do-
maine donné, ou encore celle que le P.P.P. per-
met de réduire I'endettement public en faisant
supporter le risque financier au partenaire pri-
vé.

49. Le choix de conclure un P.P.P. pourrait-il
étre contesté devant le juge?

La réponse a cette question est affirmative, et il
y a d'ailleurs eu de telles décisions en France.

L'apport de la jurisprudence luxembourgeoise
en la matiere est malheureusement des plus té-
nu. La seule décision ayant touché a cette pro-
blématique semble étre un jugement du
24 octobre 2005 dans lequel le tribunal admi-
nistratif rappelait que « le juge administratif est
compétent pour connaitre de la régularité de la
décision unilatérale du pouvoir adjudicateur de
choisir le mode de passation d’'un marché pu-
blic déterminé »%2. Mais il s'agissait évidem-
ment uniquement d’apprécier la légalité du
choix d’une des procédures prévues par la loi
sur les marchés publics.

Nous n’avons trouvé aucune décision luxem-
bourgeoise qui se prononce sur la légalité du
choix fondamental d’un pouvoir public entre
une exécution directe, un marché public, une
concession ou une forme associative.

On ne peut pas pour autant exclure que les
juges soient un jour saisis d’une telle affaire.

L'annulation s’imposerait par exemple s’il
s’avérait que le partenariat a été conclu unique-
ment pour favoriser les intéréts du partenaire
privé. L'on serait alors en présence d’un vérita-
ble détournement de pouvoirs®. l'appréciation
de ces questions est cependant délicate, com-
me en témoigne le jugement déja cité du tribu-
nal administratif du 15 décembre 1997 qui,
apres avoir rappelé que I'action des autorités
publiques doit toujours étre guidée par I'intérét
public, conclut finalement qu’« a condition de

(91) A. STEICHEN, Précis de finances gubliques, 1 éd.,
éd. Saint-Paul, Luxembourg, 2007, n® 287.

(92) Trib. adm., 24 octobre 2005, n°® 19309 du role.
(93) « Toute initiative publique doit reposer sur des mo-
tifs présentant un lien avec un des intéréts publics dont
I"autorité a la charge. Si le but ultime du P.P.P. devait
s’avérer lié aux seuls intéréts du partenaire privé, on se
trouverait devant un cas de détournement de pouvoir »
(D. DEOM, op. cit., p. 209).

respecter les dispositions |égales et réglemen-
taires applicables, I’administration est seule
juge de Iintérét général, qui est une notion
d’opportunité politique trouvant sa sanction au
niveau politique, mais échappant en frincipe

au controle du juge de I'annulation »%*.

On peut encore envisager une annulation dans
I'hypothése ou, sous le couvert d’une associa-
tion avec un partenaire privé, le pouvoir public
empiéte sur les attributions que la loi attribue a
une autre personne morale. Il s’agirait alors
d’un exces de compétences.

L'annulation s'imposerait également si le parte-
nariat aboutissait a la délégation, par le pouvoir
public, d’un pouvoir qui lui serait attribué en
propre. Les personnes morales de droit public
ne peuvent en effet pas déléguer les missions
que la loi leur assigne explicitement®. Pas plus
que l"exces, le recours au P.P.P. ne justifie
I'abandon de compétences.

B. Les pouvoirs publics jouissent-ils
de la liberté contractuelle?

50. On I'a vu, le P.P.P. est un contrat par lequel
un partenaire public et un partenaire privé s’as-
socient sur le long terme pour la réalisation
d’une opération d’une complexité particuliére
(point 6).

S’agissant d’un contrat, la question se pose de
savoir si les pouvoirs publics luxembourgeois
disposent de la liberté de contracter et, si la ré-
ponse est négative, quelles sont les dispositions
qui restreignent cette liberté.

1. La capacité des personnes morales
de droit public

51. Les personnes morales de droit g)ublic
jouissent de la personnalité juridique,”’® mais
cette personnalité est, dans le cas des person-
nes morales décentralisées — terme qui, au
Luxembourg, vise pour ainsi dire exclusive-
ment les communes et les établissements pu-
blics — une personnalité spécialisée et soumise
a un contrdle de tutelle.

L'Ftat est la seule entité de droit public luxem-
bourgeois dotée de la pleine capacité.

Les communes ne peuvent poser des actes que
lorsque ceux-ci relévent de I'intérét communal®”.
D’apres la loi qui les organise, les communes

(94) Trib. adm., 15 décembre 1997, n°® 10282 du rdle.
En appel, la Cour administrative retint méme que la
question échappait complétement a la compétence du
juge administratif au motif qu’il s’agissait « d’un acte
qui, méme s'il a été posé par une autorité de droit pu-
blic, soit le conseil communal, compétent pour disposer
des droits immobiliers de la commune, est de nature pu-
rement civile, en ce qu’il documente le refus de la com-
mune de s’engager conventionnellement sur une ques-
tion de droit patrimonial relative a son domaine privé »
(Cour adm., 12 mars 1998, n® 10497C du role).
(95) Voy. a ce sujet les développements du professeur
D. DEoM, op. cit., pp. 208 a 213.
(96) « Les personnes de droit public trouvent dans leur
capacité juridique la source d’une autorisation générale
de contracter dans le cadre du droit commun, pour
autant, bien sr, que I'objet du contrat conclu ne soit pas
contraire aux législations qui les régissent » (D. DEOM,
op. cit., p. 203).
(97) Article 107 de la Constitution; M. THEWES, « Le
rincipe de subsidiarité en droit administratif
uxembourgeois », in R. ANDERSEN et D. DEom (dir.),
Droit administratif et subsidiarité, Bruylant, Bruxelles,
2000.
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luxembourgeoises ne sont pas libres de contrac-
ter. L'article 173ter de la loi communale prévoit
que « sans préjudice de la [égislation sur les mar-
chés publics les communes et les syndicats de
communes peuvent conclure entre elles et avec
des personnes morales de droit public et de droit
privé et avec des particuliers des conventions en
des matieres d'intérét communal. Ces conven-
tions sont soumises a |’approbation du ministre
de I"Intérieur, si leur valeur dépasse
100.000 EUR. Cette somme pourra étre relevée
par réglement grand-ducal »%.

Le domaine d’action des établissements publics
est limité a leur domaine de spécialité”.

52. La problématique est illustrée par I'affaire
Commune de Bettborn.

Cette commune avait conclu, avec un partenai-
re privé, un « contrat de coopération »'% en
vue de la réalisation d’un parc d’éoliennes sur
son territoire. Aux termes du contrat, la com-
mune et le partenaire privé devaient chacun as-
sumer la moitié du co0t de réalisation du projet
et des frais d’exploitation.

Le ministre de I'Intérieur, agissant comme auto-
rité de tutelle, refusa cependant son accord a
cette opération, refus que la commune attaqua
devant le juge administratif.

Le tribunal administratif donna raison a la com-
mune, estimant que « la production d’énergie
électrique (...) est susceptible d’étre entreprise
dans I'intérét général communal pour répon-
dre, outre a un intérét financier certes patent en
I'espéce, surtout et avant tout a un objectif de
protection de I’environnement a travers |'éco-
nomie d’autres ressources combustibles qu’elle
permet d’une maniére générale de réaliser »'07.

Sur appel interjeté par le gouvernement, la
Cour administrative considéra cependant, au
contraire, qu'il ne s’agissait 1a point d’une acti-
vité d’intérét communal et, en conséquence,
déclara le recours non fondé.

Voici la substance des motifs qui sous-tendent
I"arrét d’appel :

« Le principe de I'autonomie communale con-
sacré par l'article 107 de la Constitution et par
la Charte européenne de I'autonomie locale a
été invoqué pour y asseoir la déduction non cri-
tiquable en soi que |'autonomie de la commu-
ne serait la regle et la soumission au contrle de
I"autorité supérieure |’exception.

» Linterprétation de ces textes tels qu’appli-
qués au cas d’espece, et spécialement |'éten-
due qui doit leur étre consentie, doit cependant
également tenir compte du fait que larticle 3
de la Charte, définissant I'autonomie en ques-
tion, n'a pas manqué de la limiter a la capacité
de régler et de gérer les affaires publiques, donc
les affaires ayant trait a des intéréts de la collec-
tivité. La teneur des articles 4 a 6 confirme cette
analyse alors que leur juxtaposition permet de
constater que les latitudes qui y sont garanties

(98) Loi communale modifiée du 13 décembre 1988,
article 173ter.

(99) Article 108bis de la Constitution; M. THEWES, « Le
pouvoir réglementaire démembré », Ann. dr. lux.,
vol. 14 (2004), Bruylant, Bruxelles, 2005, pp. 91-120.
(100) On apprend a la lecture du jugement de premiére
instance que la commune avait initialement envisagé de
prendre, a cette fin, une participation dans une société
de droit privé. Cette démarche s’était cependant (déja)
heurtée a I'opposition du ministre de I'Intérieur.

(101) Trib. adm., 26 mars 2001, n® 12335 du réle, réfor-
mé en appel.

aux collectivités locales ne sont pas sans rap-
port avec les préoccupations spécifiques des ci-
toyens de |’entité locale. D’un autre co6té
I'article 8 dispose expressis verbis qu’un con-
trole peut étre exercé par l'autorité supérieure
dans le respect de la proportionnalité entre
I’ampleur de l'intervention de contrdle et I'im-
portance des intéréts qu’elle entend préserver.
» (...)

» Le projet pour lequel I’approbation est de-
mandée au ministre de |’'Intérieur prévoit la
construction et I’exploitation d’une centrale
électrique dont la production est destinée a étre
injectée dans le réseau de distribution commer-
cial de la société Cegedel.

» Il est constant en cause que I’approvisionne-
ment en électricité est d’ores et déja assuré de
fagon fiable et satisfaisante dans toute la com-
mune de Bettborn. Il est tout aussi constant que
I’exploitant de la centrale projetée n’aura pas
les moyens techniques de fournir directement
son électricité aux habitants de la commune,
cette derniere étant desservie par le réseau
d’électricité Cegedel et non par un réseau auto-
nome au niveau communal, comme c’est le cas
dans quelques rares communes.

» Dans le projet litigieux, la Cour ne peut de ce
fait déceler aucun lien avec les obligations in-
combant normalement a une administration
communale, abstraction faite des rentrées bud-
gétaires découlant éventuellement, si les subsi-
des et tarifs préférentiels escomptés correspon-
dent a la réalité de la vente d’énergie a I'entre-
prise prénommée.

» (...)

» Tout en admettant que la promotion d’un pro-
jetindustriel dont le bilan écologique est réputé
positif peut étre considérée comme entreprise
dans I'intérét général, la Cour ne saurait en tirer
la conclusion que cet intérét général plt étre
considéré comme revétant d’une facon ou
d’une autre un caractére communal. La notion
d'intérét général telle qu’elle est utilisée dans le
contexte de cette espéce est par hypothése sans
limites géographiques et I'expression « intérét
général communal » comporte de ce fait une
contradiction flagrante dans ses termes »'%2.

53. On peut évidemment étre d’avis partagé sur
cette décision. Le fait est qu’il n’existe actuelle-
ment pas un nombre suffisant d’affaires pour
pouvoir exprimer une opinion certaine sur cette
question.

La prudence est donc de mise pour les partena-
riats dont le partenaire public est une personne
morale spécialisée.

2. Les contraintes découlant
de I'article 99 de la Constitution

54, Si nous avons dit précédemment que I'Etat
dispose de la pleine capacité de contracter,
cela ne signifie pas qu’il ne faille pas observer
certaines procédures en la matiére.

55. Il s’agit principalement de I'article 99 de la
Constitution, lequel subordonne a I’autorisa-
tion de la loi « toute acquisition par I'Etat d’une
propriété immobiliere importante, toute réali-
sation au profit de I'Etat d’un grand projet d'in-
frastructure ou d’un batiment considérable, tout
engagement financier important de I'Etat ».

(102) Cour adm., 13 décembre 2001, n® 13407C.

Par ailleurs, le méme article détermine
qu’« aucune charge grevant le budget de I'Etat
pour plus d’un exercice ne peut étre établie que
par une loi spéciale ».

56. Le principe de I'annalité de I'imp6t est ins-
crit dans notre Constitution depuis 1868, celle
qui soumet au vote d’une loi spéciale les opé-
rations qualifiées d’'importantes n’y a été inscri-
te qu’en 1989193,

A I'heure actuelle, la loi considére comme
« importante » au sens de la Constitution, toute
opération d’une valeur de plus de 40 millions
d’euros'®,

Au regard de l'article 99 de la Constitution,
I’adoption d’une loi spéciale est donc nécessai-
re pour la conclusion d’un P.P.P. dont la valeur
dépasse ce montant.

C. Les pouvoirs publics jouissent-ils
de la liberté d’association?

57. Le partenariat public - privé peut étre mis
en ceuvre par la création d’une personne mora-
le. Selon la terminologie suggérée par la Com-
mission européenne, on parlera alors d’un P.P.P.
institutionnalisé.

Le plus souvent, la création d’une telle structure
se fera moyennant utilisation d’une des formes
sociales prévues par le droit commun. On ne
perdra pas de vue, cependant, que le législateur
national a toujours aussi la possibilité de créer,
par une loi organique spécifique, une personne
morale ad hoc.

58. Dans le silence de la loi, IEtat est libre de
prendre des participations dans des structures
de droit privé, comme des sociétés commercia-
les, des associations sans but lucratif et des
groupements d’intérét économique.

« Il n’y a pas de tabou qui s’opposerait de ma-
niere générale a ce qu’une personne publique
participe, d’initiative, a une structure associati-
ve ou sociétaire, soit en tant que partenaire pré-
pondérant, soit a titre minoritaire. Pareille ini-
tiative est, elle aussi, une manifestation de leur
capacité juridique »'%.

La pratique montre d’ailleurs qu’il ne s’en prive
pas.

La liberté de s’associer de I'Etat n’est & nouveau
limitée que par la nécessité d’obtenir I"autorisa-
tion du Parlement si la valeur de I'opération dé-
passe 40 millions EUR.

Citons a ce propos la loi du 1°" ao(it 1991 auto-
risant I'Etat a participer jusqu’a concurrence de
50 millions EUR dans le capital de la société de
développement Agora'%®.

(103) Loi du 16 juin 1989 portant révision de 'article 9,
troisieme et quatrieme phrases, Mém. A, p. 860. L'objet
de cette révision était d’élargir les cas ou 'autorisation
du législateur était requise tout en permettant a la loi de
fixer un seuil en dessous duquel une autorisation spécia-
le n’est pas requise (voy. I'exposé des motifs, Doc. parl.,
n°3237).

(104) Loi du 8 juin 1999 sur le budget, la comptabilité
et la trésorerie de I'Etat, article 80. Le seuil a été trés ré-
cemment relevé de 7,5 millions EUR a 40 millions EUR
par une loi du 29 mai 2009 modifiant 'article précité,
Mém. A, 2009, p. 1744.

(105) D. DEOM, op. cit., p. 206.

(106) Loi du 1¢" aoGt 2001 autorisant les interventions
financiéres de I'Etat en faveur de la société de dévelop-
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59. La situation est différente si la loi restreint
cette liberté, comme c’est le cas pour les com-
munes.

L'article 173bis de la loi communale autorise
les communes et les syndicats de communes a
« prendre des participations financieres dans
des sociétés de droit privé en vue d’une ceuvre
ou d’un service d'intérét communal ».

Il s’agit d’un texte de loi qui fut initialement insé-
ré, en 1981197, dans la loi sur les syndicats de
communes. A 'occasion de la réforme de la Ié-
gislation sur les intercommunales, le Parlement
jugea cependant plus opportun d’inscrire ces dis-
positions dans le corps de la loi communale' %,

Il s’agit d’un texte qui n’a pas subi de modifica-
tions de fond depuis son adoption initiale.

Il'y a lieu d'étre attentif aux restrictions figurant
dans le texte. D’abord, la prise de participation
ne peut se faire que pour une ceuvre ou un ser-
vice d'intérét communal. Ensuite, la responsa-
bilité prise par la commune doit étre limitée :
« Les communes ne peuvent s’engager que
divisément'%? et jusqu’a concurrence d’une
somme déterminée ». Les formes sociales pré-
voyant une responsabilité solidaire des associés
sont donc exclues.

Toutefois, de telles prises de participation doivent
étre autorisées par un arrété grand-ducal « qui en
détermine les modalités et conditions »'1°.

On observera aussi que la loi communale
n’évoque pas |’hypothése d’une association en-
tre I’Etat et une commune. « Sur ce dernier
point, la commission s’est entretenue longue-
ment. Si 'on n’insére pas cette faculté dans la
présente loi ceci impliquerait qu’une loi spécia-
le — et par conséquent l"autorisation de la
Chambre — serait nécessaire chaque fois que
I’Etat voudrait participer a un syndicat de com-
munes (comme cela a été le cas pour le SEBES).
Par contre, si I’'on prévoyait cette possibilité
dans la présente loi, I'Etat n"aurait plus besoin
de demander cette autorisation. Craignant donc
une nouvelle restriction de 'autonomie com-
munale, la commission se prononce contre I'in-
sertion, dans le projet de loi, de la faculté en
question »'11,

La Charte européenne de |’autonomie commu-
nale ne garantit par ailleurs que le droit des col-
lectivités locales de s’associer entre elles''2.

60. Il n'existe, a notre connaissance, aucune
disposition légale ou réglementaire qui oblige-

pement ayant pour objet la reconversion d’anciens sites
sidérurgiques.

(107) Loi du 29 juillet 1981 modifiant et complétant la
loi modifiée du 14 février 1900 concernant la création
de syndicats de communes.

(108) Loi du 23 février 2001 concernant les syndicats de
communes. )

(109) Le Conseil d’Etat avait recommandé, dans son
avis, de précisergue ce terme interdisait aux communes
de s’engager solidairement ou in solidum, suggestion qui
ne fut cependant pas retenue (Doc. parl., n® 24497, rap-
port de la commission des affaires communales, p. 3).
(110) Loi communale modifiée du 13 décembre 1988,
article 173bis.

(111) Doc. parl. n® 24492, rapport de la commission des
affaires communales, p. 3.

(112) « Les collectivités locales ont le droit, dans I'exer-
cice de leurs compétences, de coopérer et, dans le cadre
de la loi, de s’associer avec d’autres collectivités locales
pour la réalisation de tiches d’intérét commun » (Charte
européenne de I'autonomie locale, signée a Strasbourg,
le 15 octobre 1985, article 10, 1.). Le Grand-Duché
Luxembourg a approuvé cette Charte par une loi du
18 mars 1987, Mém. A, p. 230.

rait formellement les pouvoirs publics a justifier
le choix qu’ils font de s’associer avec telle ou
telle personne privée ou morale dans une so-
ciété d’économie mixte. Nous n’avons par
ailleurs trouvé aucune décision de justice a ce
propos.

Toutefois, I’évolution du droit européen va clai-
rement dans le sens d’une obligation de moti-
vation et de transparence, en tout cas lors de la
constitution d’entités d’économie mixte appe-
[ées a conclure ensuite un contrat a titre oné-
reux avec le pouvoir adjudicateur ou a se faire
attribuer une mission de service public par un
acte unilatéral.

Ainsi, la Commission européenne s’exprime
comme suit dans sa récente communication sur
les partenariats public - privé institutionnalisés :
« Selon la Commission, le droit communautai-
re oblige I'entité adjudicatrice a publier les cri-
teres de sélection et d'attribution pour I'identi-
fication du partenaire privé du P.P.P.I. Les crite-
res appliqués doivent respecter le principe de
non-discrimination »'"3.

Ce n’est pas, loin s’en faut, la premiére prise de
position de la Commission dans ce sens. Le Li-
vre vert de la Commission relatif aux services
d'intérét général de 2003 va dans le méme
sens, de méme que la communication de 2000
sur les concessions en droit communautaire.

D. Les pouvoirs publics peuvent-ils
librement disposer de leurs biens?

61. La mise en ceuvre du partenariat public -
privé nécessitera fréquemment I'occupation,
par le partenaire privé ou I'entité d’économie
mixte, de terrains appartenant au partenaire pu-
blic.

Si cette occupation ne se heurte guére a des dif-
ficultés s'il s"agit de terrains relevant du domai-
ne privé de l'autorité publique, il en va autre-
ment des terrains du domaine public.

Le régime des biens appartenant a la commu-
nauté est une matiere complexe, qui trouve sa
base dans I'article 537 du Code civil, lequel
énonce qu'il existe des « biens qui n’appartien-
nent pas a des particuliers, sont administrés et
ne peuvent étre aliénés que dans les formes et
suivant les regles qui leur sont particulieres ».

Par définition, les biens du domaine public sont
ceux qui sont affectés a |'usage de la collectivi-
té tout entiere.

(113) Communication interprétative de la Commission
concernant |'application du droit communautaire des
marchés publics et des concessions aux partenariats pu-
blic - privé institutionnalisés (P.P.P.I.) du 5 février 2008,
Doc. C(2007)6661, p. 7.
(114) « Si I'acte par lequel les autorités publiques con-
fient a un tiers la fourniture d’un service c?intéret écono-
mique général n’est pas couvert par les directives sur les
marchés publics, il doit néanmoins respecter les princi-
es découlant directement du Traité CE, en particulier
es dispositions relatives a la liberté de fournir des servi-
ces et la liberté d’établissement. Tel est le cas des mar-
chés publics ou des concessions de travaux inférieurs
aux seuils fixés, des concessions de services (c’est-a-dire
des contrats stipulant que la contrepartie pour le fournis-
seur de service consiste, en partie au moins, dans le droit
d’exploiter le service), ou des actes unilatéraux oc-
troyant le droit de fournir un service d'intérét économi-
quefénéral‘ Ces regles et principes comprennent |’éga-
lité de traitement, la transparence, la proportionnalité, la
reconnaissance mutuelle et la protection des droits des
particuliers » (COM(2003)270, n° 81).

L'usage du domaine public est libre (sous réser-
ve des mesures de police), gratuit (a moins que
des dispositions particuliéres imposent des re-
devances) et égal pour tous.

Les biens du domaine public sont surtout hors
du commerce, ce qui veut dire qu’ils sont in-
aliénables, insaisissables et imprescriptibles.

On voit immédiatement que les principes de la
domanialité publique sont souvent vus comme
un obstacle a I’exploitation économique de ce
domaine.

62. Le premier probleme est qu’il s’avere tres
difficile de consentir au partenaire privé des
droits d'utilisation du bien si celui-ci reléeve du
domaine public.

On peut citer a ce propos un arrét de la Cour de
cassation belge qui rappelle que « les biens du
domaine public étant affectés a I'usage de tous,
ils sont hors du commerce et nul ne peut acqué-
rir sur eux, par convention ou par usucapion,
un droit privé qui puisse faire obstacle a cet
usage et porter atteinte au droit de la puissance
publique de le régler et de le modifier en tout
temps selon les besoins et I'intérét de I'ensem-
ble des citoyens »''>.

Les droits d'utilisation que le partenaire privé
pourra se voir consentir sur le domaine public,
par le biais d'un droit de stationnement ou

i i u-
d’une concession domaniale''®, ne seront to
jours que des droits précaires, révocables par
essence.

Comme |’a récemment observé un auteur, « le
régime d’indisponibilité des biens du domaine
public n"'empéche pas de jouir de droits priva-
tifs sur le domaine public. Tous les droits priva-
tifs, sans exception, tant les droits réels et les
droits personnels, peuvent étre concédés sur le
domaine public, pour autant qu’ils soient amé-
nagés en vue de respecter les principes de com-
patibilité et de précarité susmentionnés »'17.

63. La constitution d’un droit d’emphytéose!!8

sur un bien dépendant du domaine public est
problématique si elle n’est pas autorisée par la
loi'"?. Plusieurs arréts du Conseil d’Etat francais

(115) Cass. b., 25 septembre 2000, Pas. b., 2000, |,
p. 1399.

(116) Le droit de stationnement est octroyé par un acte
unilatéral alors que les concessions domaniales sont des
contrats administratifs qui autorisent I'occupation exclu-
sive et permanente d’une parcelle du domaine public a
des fins privées.

La jurisprudence sur ces questions est clairsemée. Un ju-
gement du tribunal d’arrondissement de Luxembourg re-
tient, a propos d’une concession funéraire, que « les
concessions de terrains (...) créent au profit des conces-
sionnaires un droit réel d’une nature spéciale, droit de
jouissance et d’usage avec affectation spéciale et nomi-
native, lequel rentre certainement dans la catégorie des
droits civils » (Trib. arr. Luxembourg, 17 octobre 1956,
Pas. lux., t. 17, p. 68).

(117) D. LAGASSE, « La promotion immobiliere et les exi-
gences de la domanialité publique », in Jurim pratique —
Revue pratique de I'immobilier, n® 1/2008, Larcier,
Bruxelles, 2008, n° 6.

(118) Le législateur luxembourgeois a abandonné, avec
I’adoption de la loi du 25 octobre 2008, dite du « pacte
logement », toute référence a la notion de « bail » lors-
qu'il s'agit de I'emphytéose. La nouvelle terminologie a
été choisie pour mettre en exergue le fait qu’il s’agit réel-
lement d’'un démembrement de la propriété. Nous ren-
voyons a ce propos aux commentaires de J.-P. WINANDY,
« Les démembrements de propriété au Luxembourg », in
E. SANZOT, Les droits réels demembrés - Aspects civils,
fiscaux, comptables et financiers, Larcier, Bruxelles,
2008, pp. 633 ets.

(119) Signalons qu’en France une loi du 5 janvier 1988
a autorisé les collectivités locales et leurs établissements
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déclarant illégales des conventions de ce type
en témoignent!?°.

La difficulté provient du fait qu’un droit d’em-
phytéose ne peut étre constitué pour une durée
de moins de vingt-sept ans'?!, ce qui rend im-
possible les aménagements nécessaires pour
protéger le domaine. Cette durée minimale est,
dit-on, incompatible avec le régime de la do-
manialité publique'??.

Contrairement aux droits des pays voisins'23,
notre droit ne contient aucune disposition qui
permettrait a I’administration d’organiser un ré-
gime alternatif de gestion du domaine public.

Les juridictions luxembourgeoises paraissent
par ailleurs adhérer aux conceptions les plus
classiques en la matiere. En témoigne I'arrét de
cassation de la Cour du 1" mars 2003, qui re-
jette I'idée qu’un bien du domaine public —en
I’espéce un chemin communal qui n’avait plus
été utilisé depuis des décennies —fuisse faire

I'objet d’une désaffectation tacite!>*.

Nous y voyons une lacune de notre loi, source
d’insécurité juridique.

64. La constitution d’un droit de superficie sur
un bien du domaine public est en revanche gé-
néralement admise'?>, a condition que I’Admi-
nistration se réserve, dans la convention, le
droit d’y mettre fin a tout moment'2®.

Il est en effet enseigné que le droit de superficie
n’est pas un démembrement de la propriété —
qui serait incompatible avec le régime de la do-
manialité publique — mais plutdt une superpo-
sition de plusieurs droits de propriété!?’. Par

publics a consentir des baux emphytéotiques sur leur
domaine public. En Belgique, la Flandre a autorisé, de
maniére générale, la constitution de droits réels sur les
biens de [a Région et de la Communauté dans le contex-
te du décret du 18 juillet 2003 relatif au partenariat pu-
blic - privé.

(120) C.E. fr,, 6 mai 1985, n° 41589 et 41669, A..D.A.,
p. 620; C.E. fr.,, 30 avril 2004, n® 253372, n.p.

(121) Et méme cinquante ans s'il s’agit d'un immeuble
destiné au logement.

(122) Sur ces questions, voy. Y. GAUDEMET, « L'occupant
privatif du domaine public a I’épreuve de la loi », in
L’Etat de droit — Mélanges en I'honneur de Guy Braibant,
Dalloz, Paris 1996, p. 309; M. PAQUES, D. DEOM, P.-Y.
ERNEUX et D. LAGASSE, Domaine public, domaine privé,
tiré a part du Répertoire notarial, Larcier, Bruxelles,
2008; D. LAGASSE, « La gestion active du domaine
public », A.PT, 2003/1, p. 87; P. BOUCQUEY et V. OsT,
« La domanialité publique a I'épreuve des partenariats
public - privé », in B. LOMBAERT (dir.), Les partenariats
f)ub//c - privé : un défi pour le droit des services publics,
a Charte, Bruxelles, 2005, p. 231.

(123) En Belgique, un régime spécifique a été mis en
place i)ar la Région flamande uniquement (décret du
18 juillet 2003 relatif au partenariat public - privé).
(124) Cass., 1" mars 2007, arrét civil n® 18/07, n® 2413
du role, B.1.J., n° 3/2008.

(125) « Pour autant qu’un droit privatif de superficie ne
fasse pas obstacle a I'affectation précitée, il peut étre éta-
bli sur un bien du domaine public » (Cass. b., 18 mai
2007, Rev. not., 2007, p. 631, obs. D. LAGASSE).

(126) P. BOUCQUEY et V. OsT, « La domanialité publique
a I’épreuve des partenariats public - privé », in
B. LOMBAERT (dir.), Les partenariats public - privé : un
défi pour le droit des services publics, la Charte, Bruxel-
les, 2005, p. 231, n° 53. Les auteurs se référent notam-
ment a l'arrét Loos du Conseil d’Etat belge, qui, ayant
rappelé que « conformément a la loi du changement du
service public, Iautorité doit pouvoir modifier sans obs-
tacle et a tout moment les régles relatives a I'utilisation
du domaine public », annula une convention parce
qu’elle ne contenait pas de stipulations garantissant
« d’'une maniére convenable » ce droit de modification
(C.E. b., 9 janvier 1990, Loos, arrét n® 33.732).

(127) H. Dt PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge,
t. VI, n® 685.

ailleurs, la législation organisant le droit de su-
perficie était jusqu’ici considérée comme étant
largement supplétive, permettant ainsi les amé-
nagements nécessaires pour préserver le do-
maine public.

Nous ne pensons pas que I’adoption de la loi
du 25 octobre 2008 change I'une ou l'autre de
ces caractéristiques.

En revanche, le recours a un acte notarié ou a
un acte administratif est désormais nécessaire
au Grand-Duché de Luxembourg, tandis que,
sous I'empire de la précédente loi de 1824, il
était admis que le droit de sugerficie puisse nai-
tre de maniere informelle'?%. Ce changement
pourrait s’avérer problématique alors qu’il sera
a I"avenir impossible de traiter comme un droit
de superficie d’autres situations qui s’en
rapprochent'2%. Si un droit de superficie doit
étre constitué, un acte formel est donc désor-
mais requis dans notre droit.

65. Notons encore qu’il est traditionnellement

enseigné qu’il ne peut y avoir a I’égard du do-
maine public ni mitoyenneté, ni copropriété!3°.

66. Si les pouvoirs publics conservent toujours
la faculté de révoquer la concession ou le droit
d’occupation accordés sur le domaine public,
ils devront en revanche indemniser I'occupant
du dommage qui en résultera pour lui. Le mon-
tant de I'indemnisation pourrait-il faire I’objet
d’une fixation a I’avance par le biais d’une
clause pénale? Il a été avancé que de telles
clauses seraient nulles pour contrariété a I'or-
dre public'3!.

(128) R.PD.B., v° « Superficie », compl. t. VII, n° 97 et

s.
(129) Selon Boucquey et Ost, cette théorie qu’ils quali-
fient de « superficie-conséquence » permettrait la con-
clusion que « méme sans le prévoir expressément, tout
titre d’occupation privative du domaine public contient,
comme accessoire, un droit de superficie au concession-
naire, a moins évidemment que ce titre n'ait expressé-
ment exclu cette hypothése » (P. BOUCQUEY et V. OsT,
« La domanialité puBquue a I"épreuve des partenariats
public - privé », in B. LOMBAERT (dir.), Les partenariats
public - privé : un défi pour le droit des services publics,
la Charte, Bruxelles, 2005, p. 231, n® 57).

(130) P. FRAMME, « Crise ou cure de jouvence de la do-
manialité publique : un obstacle au financement privé
des équipements collectifs », .T., 1991, p. 441.

(131) « A notre sens, de telles clauses pénales commina-
toires ayant pour effet, sinon pour but, de paralyser
I'exercice du droit de révocation dans I'intérét public
devraient étre écartées par le juge pour contrariété, si
pas a l'article 1229 du Code civil, du moins a 'ordre
public » (P. BOUCQUEY et V. OsT, « La domanialitépubli—
que a |"épreuve des partenariats public - privé », in
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67. L'inaliénabilité de principe des biens du do-
maine public empéchera notamment le parte-
naire privé, mais aussi la société d’économie
mixte s'il s’agit d’un P.P.P. institutionnalisé, de
fournir des garanties réelles a ceux qui finan-
cent I"opération.

D. Lagasse observe a ce sujet que « dans la pra-
tique, on constate de plus en plus souvent que,
poussés par le souci de valoriser au mieux leur
domaine public sans pour autant lui 6ter son af-
fectation publique et donc le souci de garantir
des possibilités de crédit aux occupants priva-
tifs, les gestionnaires des domaines publics —
par exemple le domaine public des ports, des
aéroports, des gares ferroviaires et des autorou-
tes — octroient des droits réels hypothécables,
tel un droit d’emphytéose ou de superficie, qui
ne sont pas exactement les droits réels civils
correspondants parce qu’ils sont rachetables,
généralement destinés et ne sont cessibles que
moyennant |’agrément préalable du cessionnai-
re, et qui peuvent dés lors étre qualifiés de
“ droits réels administratifs ” »132.

On évoque la possibilité d’une renonciation au
principe de I’accession immobiliere qui per-
mettrait de scinder durablement la propriété du
domaine public et celle des constructions y éri-
gées, ou encore la désaffectation partielle des
volumes ou méme du sous-sol. Signalons qu’un
procédé de ce type a été mis en ceuvre pour
autoriser la construction d’un complexe hote-
lier au-dessus des voies de chemin de fer a
Luxembourg-Gare.

68. Si le partenaire privé obtient, par le biais
d’un droit de superficie ou par une autre cons-
truction juridique, le droit d’hypothéquer les
constructions qu'il érige, la nature de cette hy-
pothéque mérite encore Iattention, a contre-
courant de la « propension a fermer les yeux sur
I’éventuelle appartenance du bien au domaine
public afin de permettre I'établissement con-
ventionnel de droits de superficie ou d'une
hypothéque » évoquée dans un ouvrage
récent!3.

Qu’arriverait cependant a "hypotheque con-
sentie si le partenariat prenait fin anticipative-
ment, que ce soit par suite d’une résiliation de
la part du partenaire privé, ou par la déconfitu-
re du partenaire public? L'hypotheque devenant
dans ce cas sans assise, le financier devra
veiller a conserver d’autres garanties.

69. En France, une loi du 25 juillet 1994134 a
autorisé, dans certaines hypotheéses, la constitu-
tion de droits réels sur des biens relevant du do-
maine public. Au Luxembourg, une telle 1égis-
lation fait actuellement défaut, ce qui pourrait
représenter un obstacle au développement des
partenariats public - privé.

B. LOMBAERT (dir.), Les partenariats public - privé : un
défi pour le droit des services publics, 1a Charte, Bruxel-
les, 2005, p. 260, n° 38).

(132) D. LAGASSE, « La promotion immobiliére et les exi-
gences de la domanialité publique », in Jurim pratique —
Revue pratique de I'immobilier, n® 1/2008, Larcier,
Bruxelles, 2008, n° 10.

(133) M. PAQUES, D. DEOM, P.-Y. ERNEUX et D. LAGASSE,
« Domaine public, domaine privé », tiré a part du Réper-
toire notarial, Larcier, Bruxelles, 2008, n® 22.

(134) Loi du 25 juillet 1994 relative a la constitution de
droits réels sur le domaine public. Voy. aussi a ce sujet
la décision du Conseil constitutionnel n°® 94-346 DC du
21 juillet 1994.
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En guise de conclusion :
faut-il légiférer?

70. Nous avons exposé, a plusieurs reprises,
notre point de vue que le P.P.P. n’est pas un ins-
trument juridique spécifique mais représente
plutdt une mise en ceuvre originale d’instru-
ments juridiques existants.

Si cette appréciation est juste, il n’est pas indis-
pensable de |égiférer, puisque les instruments
juridiques dont il est fait usage disposent déja
d’un cadre juridique.

71. Le cadre juridique est cependant, a certains
égards, incomplet ou désuet. Il en résulte une
insécurité juridique préjudiciable a I’éclosion
des partenariats.

Nous avons évoqué le fait qu’il n’existe pas de
loi encadrant les contrats de concession. Selon
toute vraisemblance, le législateur luxembour-
geois n’interviendra dans ce domaine que lors-
que l'initiative annoncée par la Commission
européenne aura abouti a I'adoption d’une di-
rective.

Les principes régissant la gestion des biens im-
mobiliers de I'Etat et des communes apparais-
sent, quant a eux, surannés. La matiere connai-
tra cependant peut-étre bient6t un regain d'in-
térét, comme cela a été le cas en France et en
Belgique. Au programme du bachelor en droit
de I"Université du Luxembourg figure en effet,
depuis la rentrée de 2008, un cours de « Droit
administratif des biens ».

72. La sécurité juridique est un facteur décisif
pour le succes de la formule du partenariat pu-
blic - privé.

Si elle n’est pas assurée au maximum, la rédac-
tion des contrats devient plus complexe encore
et le facteur « risque juridique » provoque un
renchérissement du projet.

Sile P.P.P. est appelé a se développer au Luxem-
bourg, par exemple pour la réalisation de la
voie de chemin de fer a grande vitesse devant
relier la capitale a la frontiére francaise, des in-
terventions législatives ponctuelles pourraient
s’avérer utiles.

73. Plutot que de légiférer, le Luxembourg
pourrait également suivre la voie empruntée
par certains de nos voisins, qui ont mis en place
des centres de compétences, dont la mission est
d’analyser les expériences menées et d’identi-
fier les meilleures pratiques.

Le dernier exemple en date est le Centre euro-
péen d’expertise en matiere de P.P.P. (CEEP) que
la Commission européenne et la Banque euro-
péenne d’investissement ont créé conjointe-
ment en septembre 2008, et qui s’est vu impar-
tir la « tache principale d’aider le secteur public
a pallier ses carences en matiére de savoir-faire
dans le domaine des P.P.P. »'3>.

Marc THEWES

Avocat a la Cour

Chargé de cours associé

a I'Université du Luxembourg

(135) Communiqué de presse du 16 septembre 2008.
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