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1. La loi du 8 février 1995 relative aux marchés publics et
délégations de service public a modifié I'art. 53 de 1’ordon-
nance de 1986, lequel disposait antérieurement : Les régles
définies & la présente ordonnance s'appliquent & toutes les
activités de production, de distribution et de services, y com-
pris celles qui sont le fait des personnes publiques.

Le complément apporté par la loi précitée engendre désor-
mais la formulation suivante : Les régles définies a la pré-
sente ordonnance s'appliquent a toutes les activités de pro-
duction, de distribution et de services, y compris celles qui
sont le fait des personnes publiques, notamment dans le cadre
de conventions de délégation de service public. .

Quel est I'apport de 1a loi sur I'état du droit positif, notam-
ment au regard de la régle jurisprudentiellement posée par
’arrét du Tribunal des conflits, Ville de Pamiers, du 6 juin
1989 (1) ? On se souvient que le Tribunal avait A cette occa-
sion posé que I’organisation du service public de la distribu-
tion de I'eau & laquelle procéde un conseil municipal n’est
pas constitutive d’une activité de production, de distribution
ou de services a laquelle une personne publique doit se livrer
pour tomber sous le coup de !'art. 53. Il en conclut que I’acte

juridique de dévolution de I’exécution de ce service ne releve
que de la connaissance des tribunaux de I’ ordre administratif.
L’art. 53 ne permettrait que d’exiger des comptes aux entre-
prises délégataires pour des actes détachabies de cette dévo-
lution. Ainsi le juge judiciaire ne pouvait connaitre du droit
des marchés publics proprement dit. La lutte contre la cor-
ruption allait s’en trouver affectée et 1’on comprend que ce
soit une loi ayant un tel objet qui ait eu pour dessein de
modifier cet état du droit.

2. Pour traiter cette question technique et exégétique de I'in-
fluence de la loi du 8 février 1995 sur la répartition des com-
pétences juridictionnelles en matiere de concurrence, a I'oc-
casion plus particulidrement cruciale des marchés publics et
des délégations de service public, on peut songer 2 partir de
tres loin, tant il est vrai que cette simple question est chargée
d’une dimension politique et théorique prégnante et d’évolu-
tions historiques contraignantes.

Plus particuli®rement sur ce dernier point, on doit admettre
que Dhistoire a une pertinence positive en droit (2) en ce
qu'elle fagonne le systéme juridique, lequel ne peut ni sortir
tout casqué de la cuisse de quelque 1égislateur jupitérien ni
se transformer radicalement, instantanément et sans douleur
par I'insertion d'une autre logique que celle fagonnée par la
civilisation qu’il encadre et traduit tout 2 la fois. C’est bien
en cela que les régles juridiques, méme celles qui relevent a
premiére vue de la technique, résultent bien de I'esprit du
peuple. L’école historique du droit a mis en exergue cet aver-
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10. Méme s'il est historiquement vrai que I'affirmation de la
dualité des ordres de juridictions avait pour but premier d’em-
pécher le juge judiciaire, non pas tant de juger I’Etat, que
d’administrer A sa place (14), I'interprétation qui en a été faite
a attribué 2 I’Etat un juge spécial, issu de I’administration,
apte  le comprendre dans I’ambiguité toujours inhérente de
la connaissance et de la proximité, ambiguité que conserve
le Conseil d’Etat, conseil .du gouvernement et juge de I’ad-
ministration.

11. C'est ici qu'il existe une compétence irréductible du juge
administratif lorsque 1'Etat est en jeu (15), irréductibilité dont
ne pourrait venir 2 bout la théorie correctrice des blocs de
compétence (16) qui a pourtant joué tant en matiere de con-
currence (17) qu’en droit boursier pour asseoir la compétence
de la Cour d’appel de Paris en la matidre, organe juridiction-
nel dont on s’accorde 2 affirmer le maintien de la nature ju-
diciaire (18). Comme I’a fort logiquement relevé Bernard
Stim dans ses conclusions sous ’arrét Ville de Pamiers, af-
firmer que I’attribution d’un marché public, cet acte adminis-
tratif de délégation de service public, pourrait étre contrdlé
par le juge judiciaire signifie conceptuellement qu'il n’y au-
rait plus en France de droit public et d’ordre des juridictions

administratives. Décider du contraire ferait perdre « toute.

consistance » au principe de la séparation des pouvoirs (19)
ou porterait atteinte « & I’application irréductible de certaines
régles du droit administratif » (20). 11 est vrai que le rapport
du Conseil d’Etat, Service public, services publics ; déclin ou
renouveau ?, présenté le 12 avril 1995, rappelle que c’est sur
1a notion de service public que s’est construit le droit admi-

_ nistratif.

Plus fondamentalement encore, lorsque nous sommes dans

une logique de I’Etat, nous ne pouvons admettre une logique
de marché. , :

2) L’Etat et la concurrence.

12. 'y a en effet antinomie théorique entre Etat et marché
concurrentiel. Fondamentalement, le marché libéral a été in-
venté pour se passer du politique ! (21). Ce dernier a été ar-
raisonné par la théorie du marché (22). Le marché libéral,
correspondant 2 une définition analogique du contrat social,
dispense de sa dimension politique, telle que I'Etat avait vo-
cation 2 la prendre en charge. La « main invisible » d’ Adam
Smith est non seulement définie comme celle qui guide I’ajus-
tement des prix mais elle doit étre aussi appréhendée comme
celle qui relie les hommes entre eux : 1a cohésion et la pros-
périté sont apportées par le marché.

13. Le politique n’est pas simplement évincé par le marché
libéral : il est néantisé par lui parce que le marché ne com-
prend pas I'Etat, au double sens du terme (23). Le marché a
la vocation théorique de neutraliser conceptuellement la spé-
cificité de I’Etat. On peut considérer que cela est pire. Dans
une logique de I’Etat, si I’Etat intervient sur le marché, c’est
pour imposer une autre rationalité, un intérét général supé-
rieur & I'intérét économique. Mais le marché neutralise I'Etat
en le ravalant d’une fagon dérisoire au statut économique de
I'entreprise. Le droit de la concurrence est ainsi apte 2 broyer
I’Etat par le déclassement opéré.

14. L’on comprend des lors aisément les raisons théoriques
profondes d’un refus de laisser I'Etat, ses démembrements,

’

les collectivités locales, 2 la merci du juge judiciaire et du
droit de la concurrence, notamment dans les actes de dévo-
lution des marchés publics et de délégation de service public.
On observera ainsi que, pour affirmer I'incompétence du juge
judiciaire, la jurisprudence judiciaire elle-m&me, faisant &cho
de la jurisprudence Ville de Pamiers, fait appel 2 la notion
d" «acte de service public » (24), alors méme que le droit
communautaire de la concurrence récuse cette référence en
tant qu’elle est la marque d’un rattachement jugé sans perti-
nence 2 la théorie de I’Etat (25). On assiste de ce fait 2 un
dialoque de sourds entre 1’Etat frangais et les institutions com-
munautaires sur la question des services publics (26). Le trés
récent rapport du Conseil d’Etat consacré au service public
s'en inquidte (27). Cette présence implicite de cette théorie
dans la question technique qui nous occupe est encore attestée
lorsque, non seulement le Conseil d’Etat pour la décision
d’une collectivité locale (28), mais encore la Cour d’appel de
Paris fait référence 2 la notion de « prérogative de puissance
publique » pour soustraire les actes du ministre de I'Econo-
mie 3 I'emprise de Iart. 53 (29). C’est cette méme perspective
qui est présente lorsque le Conseil de la Concurrence affirme
dans son rapport qu’il n’est pas question d’ « empiéter sur le
domaine qui est celui des prérogatives de puissance publique
dans lequel il n’a pas a s’immiscer » (30). En cela, I'on peut
effectivement dire que « les critéres du contentieux adminis-
tratifs semblent avoir triomphé » (31).

Mais I'enracinement de cette position théorique, justifiant
fondamentalement la solution retenue, ne doit pas cacher les
difficultés pratiques par ailleurs engendrées par la décision
de principe du Tribunal des conflits.

B. - Lesdifficultés pratiques
de la répartition des compétences.

15. Si politiquement fondée que paraisse la compétence du
juge administratif en ces matidres, il demeure que les résultats
pratiques en sont critiquables des I'instant que le juge admi-
nistratif, liant ainsi compétence et fond, n’applique pas le
droit de la concurrence 1). On en vient A penser que Ia situa-
tion francaise aboutit 3 une sorte de déni de justice, d’autant
moins admissible qu’il perd tout légitimité au regard du droit
européen 2).

1) L’absence d’application du droit de la concurrence par
le juge administratif.

16. 11 ne semble pas que jusqu’a aujourd’hui, le juge admi-
nistratif ait appliqué le droit de la concurrence et plus parti-
culi¢rement I’ordonnance du 1% décembre 1986. Pourtant,
rien dans I'arrét Ville de Pamiers n’impliquait une telle con-
séquence. En effet et tout d’abord, on peut trés concevoir que
le juge administratif fasse application de normes de droit privé
puisque d’une fagon plus générale et symétrique on connait
le mécanisme d’application du droit administratif par le juge
judiciaire (32). La Cour de cassation suggere elle-méme cette
association d’une compétence du juge administratif et I'ap-
plicabilité de I'ordonnance du 1* décembre 1986 (33). I1 fut
encore suggéré que le juge administratif, s’il voulait s’en tenir
au droit administratif, aurait pu considérer que le comporte-
ment anticoncurrentiel afférent a I’acte de délégation de ser-
vice public affectait la 1égalité de ce dernier (34), Iui permet-
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tissement : le pouvoir normatif ne peut négliger cette pré-
gnance historique qui constitue les racines du droit mais en- -
trave aussi du méme fait son évolution.

3. Quel est I'esprit du droit frangais ? On s’accordera 2 pen-
ser que, méme si I'on note d’étonnants retours vers un esprit
d’Ancien Régime - et il suffit d’évoquer ici les arréts de
réglement dont la résurgence est aujourd’hui indiscutable (3)
et dont I’arrét Ville de Pamiers constitue d’ailleurs un exem-
ple - I'esprit du droit moderne reste fagonné par la rupture
révolutionnaire. Celui-ci a voulu un pouvoir politique expri-
mant la volonté générale, traduisant sGrement I’intérét géné-
ral, et constituant de ce fait une personne proprement dite,
incommensurable et infaillible.

L’Etat va exprimer ce statut, sorte de « Dleu laic » qui gou- .
verne et concrétise la Raison, dans une fusion entre politique '
et Etat (4). C’est pourquoi le droit frangais va exprimer cette

distance infinie entre I’Etat et les autres personnes en le his- |

sant tout en haut du pouvoir normatif, dans une, légitimité -
accordée a priori. Des lors, les rapports de 1’Etat avec cette

toute autre théorie que constitue le marché libéral seront de
violeice, voire de survie (5).}Ainsi; I'avancée de'la théorie

du marché signific mécaniquement 1a* remise ‘'eni” catise ‘de
I’Etat, son recul ou son retour (6').; e ‘
4. En contrepoint, la situstion anglo-séxonne. est tout autre,
historiquement, théoriquement et concrétement. Méme si I’on

peut soutenir que la France a"aussi/déyeloppé.une « méntalité
de marché (1, Vidée, o mmche, Gonk e oisanon s

que, est la marque de T'anglo-saxon: Cela e doit pas étre *

certes de ce que I’on se plait 2 appeler I’histoire des doctrines,
menent I’histoire et fagonnent le contingent. Or, d’une part,
la théorie politique anglo-saxonne s’est construite sur les no-
tions de loi fondamentale (8)% dont'la'Révolution‘francaise -
avait récusé I’héritage — et de ‘Constitiition,” lésquelles sont '
alternatives dé 1a théorie de T'Etat (9) C’est daris'cefte pers-
pective que la Communauté européenne, laquelle: constitue
un droit sans Etat (10), est plus-apte'd fecueillir une problé- -
matique constitutionnelle (11): C’est d’ailleurs I’Europe qui -
remet le plus nettement en cause lg‘schioe public (12). D’au- .
tre part, la culture de marché et I’absence de recours a I'idée
d’Etat sont essentiellement anglo-saxonnes. Des lors; les sys-
t2mes juridiques anglo-saxons ne connaissent pas et sans
doute ne peuvent pas fondamentalement comprendre les dif-
ficultés, voire les affres, que le systéme juridique frangais
endure lorsqu’il s’ agit concrétement de déterminer quel juge
aurait vocation & connaitre des agissements de I’Etat et
des personnes publiques, notamment les collectivités loca-
les, et dans quelle mesure cela pourra-t-il s’opérer a I’aune
des regles du marché concurrentiel, lorsqu’il s’agit no-
tamment d’actes de délégation de service public et de pas-
sation de marchés publics. IR

5. On pourrait alors dire que dans le systéme anglo-saxon, la
question ne se pose pas, notamment parce que la distinction
du droit public et du droit privé n’a gudre de trace comme
idée (13), tandis que dans le systtme frangais, une réponse
ne peut y étre formulée sans contradiction, parce qu’elle ré-
vele un affrontement. de logiques ... o .

11 apparait ainsi que poser la question technique de la déter-

mination du juge apte A connaftre de la conformité des agis-

.CO!
e

; pas,Cu
wisaidt de-pallier, sont pourtant consi
négligé en pratique. En effet, ce sont les idées. qui, résultant . |

sements administratifs au droit du marché concurrentiel, c’est
ouvrir une bofte de Pandore et faire venir au jour des proble-
mes élémentaires, donc cruciaux, relatifs aux fondements de
I’organisation de notre systéme juridique. C’est & ce titre que
I'on peut dire que la jurisprudence Ville de Pamiers du Tri-
bunal des conflits aboutit 2 une impasse, voire un vide juri-
dique, voire un déni de justice (I). Mais I'on comprend aussi
que la loi-du 8 février 1995 n’a finalement pas eu la puissance
suffisante pour venir.2 bout de cette question, le législateur
ayant ici donné une sorte de rendez-vous raté 2 un systéme
juridique frangais od Etat et marché s’affrontent, od droit pu-
blic et droit privé s’arc-boutent (II).

I~ L'impasse de la jurisprudence du

Tribunal des conflits Ville-de Pamiers.

e it

6. La jurisprudence Ville de Pamiers est exemplaire d’un
C "i‘;iilt;deflogiqms; celledu droit adininistratif, c’est-2-dire

droit de I'Etht, avec celle du droit de Ia'soncurrence, c'est-
a-dire le droit du marché. Des lors, le droit des marchés pu-

~blics, oscille; on;oserait dire vacille, de I'un 2 I'autre. La loi
“du 8tfévrier; 1995 le fait-il basculer du premier au second ?

“Les enjenx théoriques sont'si fondamentaux que ce n’aurait
£0 tout, pas chose aisée (A). Les difficultés pratiques

léﬂgf:ﬁt dela,uﬂspmdeuqe}'dﬁe Pamiers, et qu'il s'agis-
3 g % » les (B). -

A. - Lesenjeux fondamentaux de Ia
répartition de compétences. .

7. L'enjeu théorique de la répartition des compétences entre
juges judiciaire et administratif est de taille. Il s’agit de poser
la question du juge naturel de I’Etat, y compris lorsque ce
derniet.intervient dans la sphére économique 1), ce qui abou-
tit nécessairement & poser la question du rapport entre I’Etat
et le marché concurrentie] 2).

1) ~L’-lI§tat et son juge.

8, Reprenons la démonstration classique du rapport entre
I’Etat et le juge, I'Etat ne pouvant admettre que son juge.
L’Etat est une personne incommensurable dont les agisse-
ments tendent vers la satisfaction de I'intérét général, alors
que les agissements de toutes les autres personnes juridiques,
fussent-elles « morales », tendent vers la satisfaction d’inté-
1éts privés ou d’intéréts collectifs, ces demiers n’étant que
I'expression de I'intérét particulier d’un groupe. L’Etat sert
un intérét supérieur, éventuellement incompris des personnes
particulidres, voire du droit : il s’agit alors de la théorie de la
Raison d’Etat, forme légitime de violence contre le droit. ..

9. Admettant que I'Etat se soumette au drdit'i‘iﬁ‘eg’h.notion
d’Etat de droit est fort récente ... ~en dogdde 8 v

tonomie du droit'administri
litique:' De 1a mémefagon;
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Cela résulte exactement de I’arrét de la Cour de justice des
communautés européennes du 18 juin 1991 (50) : « Le droit
communautaire ne s’oppose pas & I’attribution d’un monopole
de télévision, pour des considérations d’intérét public, de na-
ture non économique ». Reste certes A ne pas en abuser, mais
le monopole est préservé en lui-méme. De 12 Ienjeu straté-
gique de P'attribution du discours éthique. Si le marché est
non vertueux, alors I’Etat peut incarner la morale et, par un
rétablissement, s situer de nouveau au-dessus des rdgles du
‘marché. On comprend d@s lors pourquoi, par une sorte de
choc en retour, c’est au nom de I'impératif moral de la lutte
contre la corruption que la loi du 8 février 1995 a eu la velléité
de soumettre le droit des marchés publics au droit de la con-

currence, puisque la logique du droit public ne suffisait pas
a cela.

25. Mais, 5'il en reste au niveau du marché, I’Etat est cons-
titutionnellement en position de faiblesse. En effet, comme le
soutient, par un renversement rhétorique de la proposition, la
Cour de justice des communautés européennes, dans son arrét
du 19 mars 1991 (51), si I’art. 90-3, conférant 2 la Commis-
sion un droit, d"ailleurs largement interprété, de prendre des
directives en la matidre, présuppose I’existence de droits ex-

clusifs ou spéciaux, cela ne veut pas pour autant dire que .

«tous les droits spéciaux ou exclusifs sont nécessairement
compatibles avec le Traité ». Le regret exprimé par I’avocat
général dans Iaffaire ayant donné lieu a I’arrét du 19 mars
1991 devant ce qu’il désigne comme la contradiction fonda-
mentale entre I'objectif du Traité de Rome et le maintien d’un
choix de politique économique aux mains des Ftats membres,
est en train de trouver une issue dans 1’étouffement progressif
de la seconde branche de I’alternative.

26. Si le droit frangais se refuse, par un cantonnement strict
du juge-administratif au droit public, 2 penser la compatibilité
et 'adaptation du service public (52), - c’est-2-dire I"action
spécifique de 1’Etat —, au modele du marché, alors c’est le
droit communautaire qui s’en chargera, en éliminant sans

doute le service public comme idée et donc transitivement-

comme fait. Il est ainsi exact et paradoxal d’affirmer, — con-
cernant I’'une des plus vieilles et fondamentales notions de

. notre droit -, que «le statut-du service public reste entiere-
ment & €laborer » (53) au regard du droit de la concurrence
(54). ‘

La loi du 8 février 1995 allait-elle le permettre ?

Il. — Le rendez-vous raté
de la réforme Iégislative.

27. La loi nouvelle soumet les « conventions de délégation
de services publics » au droit de la concurrénce. Certes, elle
ne précise pas quel serait le juge en charge d’appliquer dans
ce cas le droit de la concurrence, mais on a vu que la com-
pétence du juge administratif en ces matidres n’était critiqua-
ble qu’en tant que s’y était associée I’exclusion du droit subs-
tantiel de la concurrence. Il s’agit 12 d’une tentative avérée
d’application du droit de la concurrence, fit-ce par le juge
administratif. Comme on a pu observer les fondements théo-
riques trés puissants tendant vers la solution contraire, il con-

vient d’analyser en premier lieu les fondements d’une telle
volonté (A). Mais des I’instant que ce qui constitue 2 premitre
vue une extension de compétence ne vise que les conventions
de délégation de service public et non les actes de délégation
de service public, ce qui ne vise implicitement que les com-
portements détachables, on doit constater 1’échec de I'inter-

vention législative et le maintien du droit positif en I’état (B).

'A. - Le fondoméntdal’lntervenlion

législative.

28. Si I'on pouvait espérer que la législation en question
puisse aller & I'encontre des fondements théoriques profonds
qui ont fourni I'assise de la jurisprudence Ville de Pamiers
(35), c’est qu’elle pouvait se prévaloir d’une perspective nou-
velle, celle qui avait précisément présidé A I’ensemble des
propositions de loi dont la loi du 8 février 1995 est issue, 2
savoir le principe politique de lutte contre la corruption 1).
En outre, si I’on doit considérer que la jurisprudence précitée
engendre une immunité pour les organismes délégants, pou-
vait encore &tre invoqué le principe, économique celui-ci, de
I’égalité de traitement des acteurs économiques, notamment
des personnes publiques et des personnes privées 2).

1) Le principe politique de la lutte contre la corruption.

29. Le droit de la concurrence est un droit qui vise 2 I’effi-
cience du marché concurrentiel et ne comprend pas en son
sein de visée morale, absence attestée notamment par le fait
qu’il puisse y avoir « abus » de position dominante sans faute.
11 n’a pas méme I objectif de protéger en tant que tel le faible
contre le fort. Mais il est susceptible par un effet mécanique
d’avoir ces effets non recherchés. Cela explique d’ailleurs le
statut trés ambigu de 1’équité dans les mécanismes d’effi-
cience (56) et la place encore incertaine du consommateur en
droit de la concurrence. Certes, dans notre perspective, ce
n’est qu’en tant que le comportement de corruption est anti-
concurrentiel qu’il sera sanctionné au regard des art. 7 et 8
de I'ordonnance et non en tant qu’il est répréhensible au re-
gard d’une prohibition de la corruption. Mais il sera néan-
moins sanctionné, avec la sévérité croissante du droit de la

concurrence, ce qui aura pour effet de mettre fin 2 la corrup-
tion.

30. On peut ainsi penser que si la matidre des marchés pu-
blics avait été susceptible d’étre appréhendée sous I'angle de
la prohibition des comportements anticoncurrentiels, non pas
dans I'exécution, détachable, de la convention de marché pu-
blic mais dans les actes de désignation qui la précedent, alors,
comme I’ont souligné maintes fois les parlementaires, le mé-
canisme de la corruption aurait pu trouver un butoir. Faute
d’avoir pu opérer un tel contrble dont le droit de la concur-
rence offrait I'instrument, méme au juge administratif, le droit
et la société francaise ont été confrontés 2 une crise grave.

2) Le principe économique de P'égalité des chances entre
les acteurs économiques.

31. De la méme fagon que la jurisprudence a exprimé en droit
boursier un principe juridique d’égalité des compétiteurs (57),
la liberté de la concurrence, dont on a fort bien démontré
qu’elle doit jouer entre opérateurs publics et opérateurs privés
(58) est liée a I'égalité d’acces, notion familitre. Or, s'il a
une rupture d’égalité des chances dans I’attribution d’une dé-
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tant ainsi de tirer effet de I’ordonnance tout en affirmant les
contours du royaume du droit administratif.

17. Plus encore, la distinction opérée, en dega des répartitions
de compétences juridictionnelles, entre les droits matériels
privé et public n’est gudre heureuse en présence d'un texte
qui procéde d’une logique de marché, laquelle ne pergoit que
des entreprises en fonction essenticllement des activités dé-
ployées et non des personnes juridiques, le critere organique
-étant indifférent ou constituant ¥ la rigueur un simple indice.
Ainsi, en dehors méme de I’affirmation de I'art. 53 de I'or-
donnance, le droit de la concurrence a vocation & se dévelop-
per dans une unité de I'ordre juridique (35) au regard duquel
il n’accorde pas de pertinence au critdre organique.

18. Certes, la jurisprudence Ville de Pamiers ne méconnait
pas le critdre de I'activité et releve que I'acte qui décide de
la délégation de service public, duquel peuvent se détacher
par ailleurs des comportements des entreprises délégataires,
ne constitue précisément pas une activité ; il s’agit d’un acte
ou d’un accord administratif. Est ainsi posée la perspective
de I’organisation, ce qui n’entre pas dans le champ d’appli-
cation de I’ordonnance de 1986. L’on reldve pourtant que «le
critére de la mesure d’organisation du service public » parait
extrémement flou et, surtout, ... ne participe pas d'une appro-
che économique » (36). Seule la situation dans laquelle la
personne publique offre elle-méme des « prestations » réac-

tive I’ordonnance du 1* décembre 1986 (37). Cette dissocia-

tion a ét€ reprise par le Conseil d’Etat (38). - .

19. Mais I’on pourrait dire cela de tous les contrats d’orga-
nisation par rapport aux contrats d’exécution, lesquels rele-
vent seuls stricto sensu d’une activité. Beaucoup de relations
économiques, et il suffit d’évoquer un instant les rapports de
distribution, se déroulent ainsi, par un acte d’organisation
dans un premier temps et des actes d’exécution dans un se-
cond. Or, le droit de la concurrence a toujours fait porter son
contrdle sur les contrats-cadre, sur les organisations sociétai-
res, etc., au regard notamment des ententes. Non seulement
parce que le lien économique et stratégique est d’évidence
entre organisation et comportements d’exécution mais encore
parce que c’est dans cette premitre période, celle<ci ol les
choses se décident et non dans celle-13 od les choses s’amé-
nagent, que les atteintes  la concurrence peuvent se perpétrer
le plus aisément et le plus dangereusement.

Faute de I’admettre, le droit francais aboutit 2 une sorte de
déni de justice. Cela parait d’autant moins admissible si I’on
se place dans une perspective communautaire.

2) Le déni de justice et le traité de Rome.

20. Sil’on veut bien considérer que le droit e la concurrence
vise 3 conserver I'intégrité d’un marché concurrentiel, lequel
demeure par essence non réglementé (39), et que les marchés
publics constituent un marché, il faut bien que, d’un juge A
P'autre, un contréle puisse en étre opéré au regard de ia pro-
hibition des comportements anticoncurrentiels.

Certes, le droit des marchés publics et des services publics
appartient, ne serait-ce qu’universitairement, au droit public
et I'on a assez naturellement tendance 2 affirmer que « la
compétence administrative se justifie par le droit administratif
qu’il s’agit alors d’appliquer » (40). Mais la doctrine publi-
ciste a elle-méme relevé le « trés grand laissez-aller dans les

relations entre le trio célebre service public-droit administra-
tif-juge administratif » (41) et c’est sans doute lier un peu
vite compétence normative et compétence « décisionnelle »,
dans ce que I’on a pu qualifier de « confusion latente » 42).

21. En outre, I'on sait combien le droit économique a du mal
4 passer sous les fourches caudines de la distinction du droit
public et du droit privé ; il a vocation  constituer un droit
commun substantiel, le « Code de conduite fondamental des
relations économiques internes et externes » (43), lequel im-
plique d’ailleurs en retour I'avénement d’un « droit proces-
suel économique », dépassant la distinction des contentieux
(44). Dés lors, I'on ne voit pas pourquoi le juge administratif
en charge de faire respecter les prescriptions du Code des
marchés publics n’y ajouterait pas naturellement les exigen-
ces de I'ordonnance du 1% décembre 1986. Ce refus d’appli-
quer des régles communes au droit économique dont le droit
des marchés publics fait aussi partie — ce qui peut donc jus-
tifier la compétence juridictionnelle du.juge administratif
mais devrait le contraindre A appliquer le droit économique
substantiel — peut étre analysé comme un déni_de justice, un
refus du juge de juger, tel que I’art. 4 du Code civil, commun
3 tout le systéme juridique en tant qu’il exprime un principe
fondateur, le prohibe. - . T

22. Cela est d’autant plus net si I'on adopte la perspective
communautaire. En effet, on peut considérer que ce n’est pas
tant la technique qui fait la puissance de I’Europe que sa
réalité d’un droit qui n’a pas pour I'origine I’Etat. Tl est certes
technocratique, régulateur 3 I'extréme, projection du fantasme
du Législateur supréme (45). Mais il n’est pas un droit étati-
que car il n’existe pas d’Etat européen. Il est ainsi apte, au
regard de son évolution actuelle, 2 briser le droit commun

(46) et particulidrement le droit public. L

En effet, le droit européen, droit raisonné, droit « de profes-
seurs » (47), droit sans Etat, ne bénéficie donc pas d’une ra-
tionalité a priori. I ne vaut que par ses mérites, que I’on
mesure en termes d’efficacité au regard de-son contenu, de
son effectivité et de son adéquation 2 la situation qu’il régit.
Ainsi la légitimité donc la puissance du droit européen repose
sur son but. Le Traité de Rome pose comme finalité 1’éta-
blissement du marché intérieur concurrentiel. Il en résulte que
la base, au sens de fondation, du droit européen, n’est pas en
amont I’Etat mais est en aval le marché. ‘ :

23. Des lors, I'Etat a la charge de prouver sa 1égitimité, au
regard d’'un modle qui n’a pas besoin de lui, voire 1’évince.
La question est alors : I'Etat fait-il mieux que le marché con-
currentiel ? C'est ainsi que la Cour de justice des communau-
tés européennes, par un arrét du 23 avril 1991 (48), a posé
que I'institution par I’Etat d’'un monopole est par elle-méme
abusive si I'office public bénéficiaire est incapable de satis-
faire la demande. On sait que I’art. 90-2 du Traité de Rome
relRgue les notions transposées de service public a ce rang
d’exception (49) et il faut A ce dernier une force herculéenne

* pour, 2 son tour, se glisser dans les interstices du marché

concurrentiel, et comme en s’excusant.

24. L’Etat ne peut aujourd’hui le faire que s'il arrive 2 jus-
tifier son respect des lois du marché ou 2 se hisser au-dessus
du marché. La question est alors : I'Etat fait-il autre chose
que le marché ? Et cet « autre chose » vaut-il plus que le
marché ? , :
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Par rapport 2 la proposition initiale d’amendement, la rédac-
tion définitive du texte montre cette volonté étonnamment
affirmée d’absence d’innovation puisque la phrase autonome
prévue a été remplacée par un simple complément de phrase
(«..., notamment dans le cadre de conventions de délégation
de service public »). Les débats lors de la commission pari-
taire mixte ont insisté sur la vertu sémantique de I’adverbe
notamment (69), concrétisant le fait que la régle générale de
la soumission des personnes publiques au droit de la concur-
rence en est précisée mais non modifiée ni affectée dans I'in-
terprétation qu’en avait donnée la jurisprudence.

40. On peut ainsi conclure, hélas, que le nouveau texte n’est
que du sable qui coulera entre les mains des différents organes
juridictionnels ou quasi juridictionnels concemés. Il s’agit
bien 12 d’un refus radical et assez cyniquement exposé : soit
le texte voulait dire quelque chose, c’est-a-dire qu’il obligeait
A examiner I’acte de délégation au regard de la prohibition
de comportements anticoncurrentiels, mais auquel cas les par-
lementaires s’y seraient opposés ; soit le texte ne veut rien
dire, car il est affirmé que le droit positif en demeure abso-
lument inchangé, ce qui était la condition méme de son adop-
tion.

41. On peut certes observer que, d’une fagon générale, la
jurisprudence a toujours le pouvoir de faire dire au texte autre
chose que ce qu’il a voulu dire ou qu’il dit et que la loi du 8
février 1995 pourrait offrir au juge le prétexte d’un revire-
ment de jurisprudence par rapport a la régle prétoriennement
dégagée dans I’affaire Ville de Pamiers. Mais ce serait ma-
nifestement contraire 2 la volonté du législateur, si I’on veut
bien qualifier de « volonté » le fait de ne rien vouloir. I1 fau-
drait alors assumer qu’un arrét de réglement soit remplacé
par un autre. En dehors de la preuve ainsi apportée du poids
des idées et des fondements du systéme francais en la matiere
(70), on peut penser que ce gaspillage de procédure parle-
mentaire se justifie peut-&tre par la crainte d’une inconstitu-
tionnalité.

2) Le spectre de P'inconstitutionnalité.

42. 11 faut en effet revenir ici 2 la théorie des blocs de com-
pétence au regard du principe de séparation des autorités ad-
ministratives et judiciaires. Dans sa décision du 23 janvier
1987, le Conseil constitutionnel a affirmé que dans la mise
en ceuvre du principe de séparation, il est « loisible au 1égis-
lateur, dans I’intérét d’une bonne administration de la justice,
d’unifier les regles de compétence juridictionnelle au sein de
Pordre juridictionnel principalement intéressé », observant
qu’il s’agissait,  propos du transfert de la connaissance des
recours contre les décisions de I’autorité de concurrence du
Conseil d’Etat 2 1a Cour d’appel de Paris, d’un « aménage-
ment précis et limité ».

43. Une loi qui confierait le contrfle de la conformité d’actes
administratifs de délégation de services publics a la prohibi-
. tion des comportements anticoncurrentiels opérerait-elle un
aménagement trop large pour satisfaire les limites de I’excep-
tion reconnue par le Conseil ? Le faire aurait en tout cas per-
mis 3 ce dernier de se prononcer. En tout cas, sur le terrain
du contentieux financier trés proche sur bien des points du
contentieux de la concurrence, on sait que le Tribunal des
conflits n’a pas hésité, dans un arrét du 22 juin 1992 (71), 2
affirmer la compétence de I'ordre judiciaire pour engager la

responsabilité pécuniaire de I’Etat A 1’occasion des agisse-
ments de la C.0.B. Le commissaire du Gouvernement rap-
pelle a cette occasion, faisant expressément 1'analogie avec
la décision précitée du 23 janvier 1987 que «1’expression
“aménagement précis et limit€", qui ne doit pas étre isolée de
son contexte, car les énonciations de la décision s’articulent
les unes avec les autres, ne peut signifier que la loi restreint
la compétence judiciaire au seul contentieux de 1’annulation
des décisions », soulignant en outre que le Conseil n’a pas
utilisé le terme de « dérogation », ce qui permet de mettre en
doute le caractere véritablement exceptionnel du regroupe-
ment de compétence.

44. D’ailleurs, si I’on tire les conséquences de la décision du
Conseil constitutionnel du 28 juillet 1989, qui reprend le
theme de la réserve de compétence attribuée au juge admi-
nistratif, la doctrine observe que « la réserve de compétence
ne concerne que le contentieux de 1’annulation et de la réfor-
mation », les auteurs précisant que « le Conseil d’Etat et le
Tribunal des conflits ne peuvent interpréter restrictivement
les textes donnant compétence a 1’autorité judiciaire en ma-
tiere administrative que si 1’on est dans le domaine du con-
tentieux de I’annulation ou de la réformation » (72). Or, le
contentieux des comportements anticoncurrentiels est un con-
tentieux de la sanction, liée aux art. 7 et 8 de 1’ordonnance,
pouvant faire abstraction de 1’annulation des actes, cette der-
niére question relevant de I’art. 9 et pouvant étre éventuelle-
ment renvoyée devant le juge administratif.

45. Ainsi, ’on peut penser, sauf & admettre qu’il existerait
une sorte de droit administratif naturel répulsif de tout autre
juge que le juge administratif, tenant éloignée toute autre re-
gle que celle du droit administratif stricto sensu, qu’une loi
aurait eu le pouvoir de contraindre le droit positif 3 revenir
sur la jurisprudence Ville de Pamiers. Soit radicalement en
concevant le contrdle des actes administratifs de délégation
de services publics entre les mains du Conseil de la concur-
rence et de la Cour d’appel de Paris au regard de la prohibi-
tion des comportements anticoncurrentiels, soit en dissociant
domaine d’application des textes et compétence juridiction-
nelle et en contraignant le juge administratif 3 appliquer en
la mati¢re 1’ordonnance du 1* décembre 1986.

46. Cela ne fut malheureusement pas opéré. Et I’on peut alors
penser que I’évolution du droit positif va régler plus brutale-
ment la question, en faisant entrer dans la danse des marchés
publics et des délégations de service public le juge pénal, ce
qui est un remede bien radical et qui n’est pas sans présenter
des inconvénients importants.

3) La perspective offerte par le délit de favoritisme.

47. L’art. 432-14 du nouveau Code pénal vise I’hypotheése
des atteintes a la liberté d’accés et & I'égalité des candidats
dans les marchés publics. Voild donc concrétisé sous une
forme pénale le principe d’égalité des chances qui aurait pu
justifier le contr6le par le droit de la concurrence (73), appli-
qué par I’'un ou I'autre juge, des délégations de services pu-
blics. Le délit de favoritisme est constitué par le fait, par une
personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d’une
mission de service public ou investie d’'un mandat électif pu-
blic ou exergant les fonctions de représentant, administrateur
ou agent de I'Etat, d’un établissement public n'ayant pas le
caractére industriel ou commercial, d'une collectivité terri-
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légation de service public, par exemple par le fait d’une pra-
tique discriminatoire ayant pour cause une entente liée & une
corruption notamment, le principe d’égalité des compétiteurs
est atteint, indépendamment du fait méme de la désignation,
et le droit de la concurrence doit avoir vocation 2 qualifier le
comportement au regard de ses propres qualifications. Le rai-
sonnement vaut a fortiori lorsque nous sommes dans le cadre
d’une procédure d’appel doffres pour I’attribution de mar-
chés publics. , .

32. Ainsi, il y avait moyen pour le législateur de sortir du
cercle vicieux de la premiére problématique d’ opposition en-
tre logique de marché et logique d’Etat et d’arriver dialecti-
quement 3 imposer une autre solution. Cela ne fut sans doute
pas fait. Il convient d’étudier alors les raisons et les consé-
quences de I'échec de la loi du 8 février 1995 en la matidre.

B. — L’échec de Iintervention législative.

33. La jurisprudence. Ville de Pamiers avait posé que les ac-
tes administratifs ne sont. pas des activités. Le cceur de la
question était donc bien la question du contrdle des actes
administratifs. La loi nouvelle se référe aux conventions, les-
quelles sont les contrats qui exécutent les actes de délégation.
Elle modifie donc 2 premitre vue la jurisprudence Ville de
Pamiers, laquelle avait précisément visé la convention admi-
nistrative comme £chappant;au. droit de la concurrence, con-

trairement aux comportements qui ep sont détachables. Mais -

on a vu le caraciére trés ambigu de la distinction entre I’or-
ganisation et I’exécution. Et il apparait au contraire, pour re-
prendre I’expression méme des travaux préparatores, utilisée
au terme de la procédure parlementaire, qu’on en reste donc
 l'application Ia plus classique du « critére normal.de répar-
tition des compétences » (59), Celui qui avait justifi€ la juris-
_prudence précitée. Cette:dernidre reste donc hors d'atieinte
de la loi nouvelle. e : g

v
X b

34. Comment a-t-on pu arriver 2 une telle absence de résul-
tat ? 11 faut sans doute tenir compte de I’opposition qui s’est
développée au sein du Parlement 1) et du spectre de Iincons-
titutionnalité qui planait sur la loi si elle avait visé les actes
de délégation 2). Sans doute, la véritable perspective d’évo-
lution des répartitions de compétence réside plutdt par con-
trecoup dans I’organisation du nouveau délit de favoritisme
3). ; :

1) L’opposition d’interprétation au sein du Pgrlément.

35. La modification de I’art. 53 de I’ordonnance de 1986 ne
résulte pas du florilege de propositions de loi déposées par
Pierre Mazeaud pour enrayer la corruption, pas méme 2 celles
relatives au marchés publics et aux délégations de service
public, mais d’un amendement déposé par Véronique Neiertz
et Xavier de Roux, ce dernier étant par-ailleurs rapporteur de
I'ensemble au nom de la commission des lois de I’ Assemblée
"Nationale.’A la tribune, 1a premidre expose que I'idée lui en
est venue en constatant que « I’affaire dite Ville de Pamiers »
-engendrait'«un vide juridique puisque le Conseil de la con-
currence :n¢:peut connaitre ce type d’affaire ». Et le député
‘de.conclure sa proposition d’amendement ainsi : « L’amen-
‘dement que nous présentons en commun a pour objet de pré-
ciser la portée de la.régle en vigueur et d’inviter le Conseil
de la concurrence 2 faire échec aux pratiques anticoncurren-

tielles qui peuvent entacher les conventions de délégation de
service public, et notamment celles relatives 2 la distribution
de I’eau » (60).

36. Si I'amendement a été combattu par le ministre, c’est au
nom d’une mauvaise interprétation de I’arrét du Tribunal des
conflits ; il affirme qu'il n’existe aucun vide juridique puisque
«Le juge administratif juge des actes administratifs et le Con-
seil de la concurrence peut effectivement juger des probl2mes
de position dominante et de concurrence des entreprises »
(61). Mais cette présentation dichotomique, distributive, ré-
vele bien la lacune, correspondant 2 la troisi®me branche de
Ialternative : I'acte administratif n’est pas jugé au regard du
droit de la concurrence. C’est sans doute pourquoi cet amen-
dement fut néanmoins adopté.

37. Mais le rapport fait par Christian Bonnet au nom de la
commission des lois au Sénat proposa un amendement de
suppression de I’article frafchement voté. Il reprend la dis-
tinction binaire et critiquable qu’avait opposée le ministre en
affirmant que le Tribunal des conflits avait fort bien fait de
réaffirmer « le principe selon lequel le contrdle des décisions
des collectivités publiques qui sont I'expression de préroga-
tives de puissance publique (62) releve du juge administratif,
(ce qui) n’interdit pas au Conseil de la concurrence d’exami-
ner le comportement des délégataires de service public, ni au
juge administratif d’appliquer le cas échéant I’ ordonnance aux
actes des personnes publiques » (63). On observera que c’est
précisément le lien jurisprudentiellement fait entre compé-
tence juridictionnelle et textes applicables (64) qui justifiait
la réforme, ce qui rend la fin de I'affirmation du parlementaire
trés discutable. Mais la suppression de 1’amendement fut
néanmoins effectivement proposée par la commission.

38. Mais lors des débats en séance publique du Sénat, c’est
plus exactement que I'enjeu est posé et ¢’est donc plus sciem-
ment qu’il sera rejeté. En effet, le rapporteur s’exprime ainsi :
« Cest trés certainement dans un moment d’inattention que
I' Assemblée nationale a cru devoir retenir une proposition de
Madame Véronique Neiertz ... L’art. 5 bis tend, en effet, 2
mettre en échec une jurisprudence constante du juge admi-
nistratif - et du seul juge administratif (65) - pour controler
I'acte juridique de dévolution du service public, position qui
est d’ailleurs admise par le Conseil de la concurrence » (66).
On observera que, 12 encore, c’est la question des compéten-
ces qui est premire, au détriment de celle de 1’applicabilité
du droit. Et le texte est retiré. Mais cette fois-ci, il ne I’est
plus sous prétexte qu’il ne servira 2 rien car le droit positif a
déja tout prévu et tout réglé, mais au contraire en ce qu'il
s’autoriserait 2 contrarier I'état d’un droit jurisprudentiel qui
a la tradition pour lui.

39. Certes, la Commission mixte paritaire va restaurer le
texte mais en précisant qu'il ne s’agit que d’une « simple
disposition de précision, qui ne remet pas en cause les régles
de compétence entre les juridictions. La convention, par elle-
méme, demeure un acte administratif ressortissant a la com-
pétence de la juridiction administrative. Seules sont soumises
au Conseil de la concurrence les opérations découlant de la
convention » (67). Voila de nouveau la distinction de I’ arrét
Ville de Pamiers qui oppose I'acte administratif et les com-
portements d’exécution (68).
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toriale ou d'un de ses établissements public ou d'une société
d’économie mixte, ou par toute personne agissant pour le
compte de 'une de celles susvisées, de procurer ou de tenter

de procurer & autrui un avantage injustifié par un contrat

contraire aux dispositions législatives ou réglementaires
ayant pour objet de garantir la liberté d’acces et | ‘égalité
des candidats dans les marché passés par I'Etat et les col-
lectivités ou organismes mentionnés plus haut.

48. Comme on a pu le constater d’une fagon générale, lors-
que le droit économique ne remiplit pas correctemient son of-
ﬁce,latangentcpénaleestutilisée.llyalhuneformcdece
que I'on a appelé le « dévoiement pénal » (74), dénaturant
tant le droit pénal, ravalé au rang de voies d’exécution, que
le droit économique. La pénalisation de la vie économique
ne signifie pas tant une reprise en main par une volonté de
répression que la marque d’une instrumentalisation du droit
pénal, qui participe alors au vaste mouvement d’instrumen-
talisation du droit en matidre économique. Le droit pénal
constitue alors un rattrapage des défaillances du droit civil,
Mais il est dangereux d’utiliser des moyens si puissants. Ici,
puisque le transfert vers le juge judiciaire n’a pu se faire d’une
fagon ou d’une autre, le rappel de corde est brutal, vers le
juge pénal. o ' o

49. Ainsi le droit des marchés publics, sans doute’ pour avoir
voulu rester sous la dominante fort cohérente du droit public,
loin du droit de la concurrence, et notamment du contréle des
ententes engendrant des pratiques discriminatoires, par une
notion analogique de favoritisme, laquelle utilise également
la notion d’avantage injustifié, se retrouve partagé entre le
juge administratif et le juge pénal. Le juge pénal va donc,
comme principe de base de 1’incrimination, appliquer - et
donc interpréter - le droit administratif des services publics
et des marchés publics. ' ' -

50. Or, sur la question trds classique de I’appréciation par le
juge pénal de la 1égalité des actes administratifs servant de
base 2 la poursuite pénale, on a déploré I'impasse dans la-
quelle se trouve le droit positif, en présence d’interprétations
différentes du juge pénal et du juge administratif pour ‘un
méme texte, dans la mesure od « il n’existe actuellement au-
cun mécanisme juridique permettant de remédier A cette di-
vergence » (75). Ce cumul de compétences résulte d’une ju-
risprudence du Tribunal des conflits, par le célebre arrét du
5 juillet 1951, Avranches et Desmarets (76), ce qui explique
peut-&tre qu’en 1989, la méme juridiction ait entendu refuser
tout mélange. En raison de I'évolution Iégislative, on ne voit

* pas comment on évitera ces contradictions en matidre de fa-

voritisme dans les délégations de service public et les diver-
gences d'interprétation des textes, ‘

Le remede sqiit—il pire que le mal ? 11 signe en tout cas I’op-
portunité qu'il y aurait eu a soigner différemment le mal, par

application Simple et générale du droit de la concurrence, au

besoin par ¢ juge administratif. -
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