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Conclusion



Quelle gue soit la similitude des marchés, il n'y en a pas deux qui soient totalement identiques. De petites
différences peuvent avoir des conséquences majeures, y compris pour la qualification du marché. En effet,
un cadre juridigue correct détermine la procédure a suivre, la protection juridique applicable, la possibilité
de mener des négociations ou la possibilité de régulariser des irrégularités. Il est donc important de faire une
distinction claire entre un marché public classique, une procédure sui generis ou l'une des concessions
possibles. Une distinction moins évidente qu'il n'y parait. Laissez-nous vous guider.

En théorie, cela parait assez simple : un marché
public est un contrat a titre onéreux conclu
entre un  ou plusieurs  opérateurs
économiques, et ayant pour objet l'exécution
de travaux, la fourniture de produits ou la
prestation de services. Les marchés a caractere
restreint, tels que les secteurs spéciaux, ou les
achats particulierement sensibles, tels que
ceux de la défense, bénéficient d'un cadre
réglementaire propre. En outre, certains
services spécifiques, tels que les transactions
immobilieres, n'entrent pas dans le champ
d'application de la loi sur les marchés publics.
C'est précisément sur ce point que la pratique
semble plus complexe que Ia loi ne le laisse
entendre.

Les transactions immobilieres impliquent
généralement le transfert d'un droit réel. Elles
peuvent, dans les conditions prévues a l'article
28 81 de la loi, étre laissées en dehors du
champ d'application des marchés publics. |l
doit s'agir de l'achat ou de la location d'un
terrain, de batiments existants ou d'autres
biens immobiliers. Le mode de financement et
de mise en ceuvre ne semble pas avoir
d'importance. En d'autres termes, un pouvoir
public peut louer des bureaux pour son
personnel sans devoir suivre I'une ou l'autre
procédure prévue par la loi. Toutefois, la
question se pose de savoir si un pouvoir public
peut imposer des exigences particulieres en ce
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qui  concerne l'immeuble qu'il souhaite
acquérir. Par exemple, peut-il sans appliquer la
loi sur les marchés publics, faire modifier, voire
construire, un batiment et le prendre en crédit-
bail ?

Comme nous le verrons, de légéres nuances
peuvent engendrer dimportantes
conséquences.

Un cas bien connu nous a été soumis il y a
quelques années par la Région de Bruxelles-
Capitale. Souhaitant centraliser tous les
fonctionnaires en un seul endroit, le
gouvernement s'est mis a la recherche d'un
batiment  particulierement  grand, qu'il
souhaitait louer pour plusieurs décennies.
Aprés avoir annulé un précédent marché
public, il espérait atteindre son objectif en
consultant de maniére informelle un certain
nombre de parties intéressées, en dehors de
I'application de la Iégislation sur les marchés
publics. La Région s'est appuyée sur l'article 28
précité, mais s'est heurtée au Consell d'Etat’.
En effet, le batiment a louer devait encore étre
construit ; une réalisation qui devait
évidemment avoir lieu avant que le bail ne
puisse commencer. Pour le Conseil d'Etat, la
convention finalisée par les parties répondait a
la définition d'un marché de travaux, malgré la
qualification donnée a la convention par les
parties.



Bien que les travaux a réaliser concernent un
immeuble de bureaux classique, qui pourrait
tout aussi bien servir a la location a des
entreprises classiques, il devait s'agir, selon le
Conseil, d'un marché de travaux publics au
sens strict du terme. En effet, la construction
devait répondre a des exigences fixées par les
pouvoirs publics en matiere de surface,
d'accessibilité, de cafétéria, de parking, ... En
outre, les pouvoirs publics assureraient
également le controle de [I'exécution et
exerceraient donc "une influence
déterminante sur la nature ou la conception de
l'ouvrage".

Le Conseil a ainsi confirmé le point de vue gu'il
avait exprimé un an plus toét. Bien qu'une
opération immobiliere ne soit en principe pas
soumise a la |législation sur les marchés publics,
le fait que le pouvoir adjudicateur encadre des
travaux bien définis et préconcus dans un
marché immobilier ne semble pas suffire a
rendre la législation sur les marchés publics
inapplicable.? Le fait que le batiment a
construire  soit  finalement  utilisé  par
I'administration elle-méme ou vendu a des tiers
n'a pas d'importance. La question de savoir
dans quelle mesure les pouvoirs publics
veulent imposer unilatéralement leur volonté
au partenaire privé est plus importante. Se
contentent-ils de formuler des ambitions
générales ou conferent-ils au projet un
contenu tres concret ? Se contentent-ils de
rappeler les  obligations  urbanistiques
existantes ou, au contraire, veulent-ils imposer
légalement la réalisation d'une construction
spécifique ? C'est une ligne de démarcation qui
peut devenir tres étroite, mais les
conséguences n'en sont pas moindres. La
requalification en marché public, par exemple,
entraine une protection juridique différente.
Des lors qu'il s'agit d'un marché public de
travaux, la loi du 17 juin 2013 sur la protection
juridique devient immédiatement applicable.
La suspension de I'exécution du marché peut
alors étre réclamée, conformément a l'article
15, sans qu'aucune preuve d'urgence ne soit
requise....
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La question ne se pose pas seulement pour les
marchés publics et pour les bureaux. Il pourrait
tout aussi bien s'agir de terrains de sport ou de
concessions. Lorsque la commune d'Asse
passe un marché pour un droit d'emphytéose,
sans appliquer la loi sur les concessions, une
discussion similaire se déroule devant le
Conseil d'Etat..2

La commercialisation d'un droit réel, qui
permettra a un entrepreneur de réaliser des
terrains de padel et un club-house et
d'exploiter le tout pendant 50 ans, peut certes
constituer une concession de services ou de
travaux. Mais contrairement a la Région
bruxelloise, les autorités locales ont fait preuve
de retenue. Les exigences imposées par la
commune étaient limitées. Il n'y avait pas de
controle sur les travaux a réaliser ; il n'y avait
pas de sanction en cas de dépassement du
délai d'exécution. Les plans présentés par
l'emphytéote choisi n'ont pas été adaptés tout
au long des négociations et les exigences
concretes pour l'exploitation du club étaient
également minimales. Une requalification du
contrat n'a donc pas semblé appropriée cette
fois-ci.

Compte tenu de la jurisprudence récente de la
CJUE* les choses auraient pu étre différentes si
le pouvoir local avait effectivement influencé,
par exemple, la structure architecturale du
club-house a construire. Dans ce cas, les
exigences auraient probablement été trop
spécifiques pour que ce droit réel puisse étre
transféré en dehors de l'application du droit
des concessions ou des marchés publics. Ou
comment  quelques  dispositions  d'un
volumineux cahier des charges peuvent
déterminer l'issue de 'histoire...

4 CJUE 22 avril 2021, nr. C-537/19, ECLI:EU:C:2021:319



Il n'est d'ailleurs pas nécessaire qu'il y ait un
batiment pour discuter de la qualification d'un
arrété. Le fait de pouvoir placer des panneaux
publicitaires, que ce soit sur des bancs, des
abris ou des abribus ou non, a obligé le Conseil
d'Etat & se prononcer a de nombreuses
reprises.”

La fourniture de mobilier urbain, avec le droit
d'en faire (partiellement) la publicité, peut
constituer un marché public classique. © Les
livraisons peuvent alors étre effectuées avec
un transfert total de propriété, mais on peut
également opter pour une location, une
location-vente ou un crédit-bail. D'autre part,
la fourniture de mobilier urbain peut
également prendre la forme d'une concession
de services. .” Dés que la valeur d'une telle
concession dépasse 5.382.000%, la loi du 17
juin 2016 relative aux contrats de concession
s'applique. Cette loi est similaire a la loi sur les
marchés publics, mais il existe des différences
importantes. Par exemple, I'attribution d'un
marché public doit étre fondée au moins en
partie sur le prix ou le codt du marché, alors
que la loi sur les concessions est plus libre,
n'exigeant que des critéres d'attribution liés a
I'objet de la concession. Le prix ou le colt n'en
font pas nécessairement partie.

Cependant, la différence décisive entre une
concession et un marché public ne réside pas
dans les criteres d'attribution ou dans
I'éventuel transfert de propriété. L'élément
distinctif est et reste le risque d'exploitation,
C'est-a-dire la probabilité de profit et le risque
de perte. Le droit d'exploiter le service fourni
ou le travail effectué distingue la concession du
marché public. La Cour de justice I'a encore
affirmé récemment de maniére tres claire..®
Dans le cas d'une concession, le risque
opérationnel repose sur l'opérateur
économique, qui peut ne pas étre en mesure
de récupérer les investissements réalisés,

5 Voir par exemple CE, 3 juillet 2012, n® 220.141
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7Voir par exemple CE, 9 septembre 2021, n® 251.439

méme si l'adjudicateur continue a assumer une
partie du risque. Si le gouvernement garantit a
l'opérateur  économique un rendement
minimum ou prévoit le remboursement des
colts encourus, il ne s'agit plus d'une
concession et l'application de la législation plus
stricte sur les marchés publics est imminente.
Ici aussi, on a l'impression de danser sur une
corde raide. La formulation irréfléchie
d'exigences ou de garanties menace, au sens
propre comme au sens figuré, I'ensemble de la
structure.

Si la distinction semble déja délicate, la
confusion babylonienne se voit quasi totale par
I'ajout d'une troisieme notion : la concession de
service public.

Alors que la concession de services est une
notion de droit européen issue de la directive
2014/23/UE, la concession de service public est
une notion plus ancienne issue du droit
administratif belge.

Le critere distinctif n'est pas le risque
d'exploitation, qui repose dans les deux cas sur
le concessionnaire, mais plutét I'objet méme
du contrat. Alors que la concession de services
est en principe possible pour tous les types de
services - sauf exceptions mentionnées dans la
loi sur les concessions - la concession de
service public a un objet beaucoup plus
restreint. Le concessionnaire se voit confier, a
ses frais et risques, la gestion d'un service
public, sous le contrdle et selon les regles des
pouvoirs publics. Ainsi, pour accorder une
concession de service public, les pouvoirs
publics doivent tout d'abord étre Iégalement
chargés d'une mission de service public. Ce
n'est que si elle est autorisée a externaliser
cette tache et que les pouvoirs publics
décident de le faire qu'il peut y avoir
concession de service public. L'élément crucial
ici semble étre le service public aux citoyens :
sil ny a pas de contact réel entre le

8 CJUE 10 novembre 2022, n° C-486/21,
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concessionnaire et la population, il ne semble
pas y avoir de concession de service public.

Bien que la concession de service public ait
certainement perdu de son importance avec
I'entrée en vigueur de la loi sur les concessions
de 2016, les discussions dans la jurisprudence
se poursuivent encore aujourd'hui. ?

Il semble y avoir moins d'ambiguité sur un
dernier concept : la concession domaniale.
Contrairement a la concession de service
public, la concession domaniale est clairement
distincte de la loi sur les concessions de 2016.

Une concession domaniale se réfere
uniquement a l'autorisation d'utiliser le
domaine public a titre privé, indépendamment
de toute exploitation d'un service public. En
fait, il ne s'agit guere plus que d'une sorte de
licence, qu'il aurait peut-étre été préférable
d'appeler ainsi. En effet, avec une concession
de domaine, les pouvoirs publics accordent a
une personne le droit, moyennant paiement,
d'utiliser temporairement et exclusivement
une partie du domaine public. Une grande
roue sur l'espace Tivoli a Liege, ou les chaises
de plage au large de notre cote belge, de plus
beaux exemples n'existent probablement pas.

2 CE, 12 mars 2023, n® 356.008
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Alors que la loi sur les concessions de 2016
s'applique aux concessions de services ou de
travaux d'une valeur supérieure a 5.382.000
euros, toutes les concessions domaniales,
quelle que soit leur valeur, n'entrent pas dans
le champ d'application de la loi sur les
concessions.

On ne peut toutefois pas parler de vide
juridique. Tant lors de I'attribution de "petites”
concessions que lors de [lattribution de
concessions domaniales, les pouvoirs publics
doivent respecter toute une série de principes
généraux. Le nombre de licences ou de
concessions disponibles étant de toute facon
limité, les pouvoirs publics devront opérer une
sélection. Il devra donc prévoir, dans le cadre
d'une procédure "sui generis", des garanties
d'égalité, de non-discrimination et de
transparence.’® Ainsi, sans étre explicitement
obligé de le faire par une loi spéciale, il devra 'y
avoir un guide de sélection avec des critéres
objectifs, ainsi qu'une publication appropriée
de la concession (domaniale). Ironiquement, il
semble parfois plus prudent pour un pouvoir
adjudicateur d'appliquer la loi sur les
concessions méme s'il n'y est pas obligé. A
premiere vue, il semble méme permis
d'appliquer des techniques spéciales du droit
des concessions, telles que la réservation de
lots a I'économie sociale, a des concessions qui
ne sont pas soumises au droit des
concessions..."

1 CE, 31 janvier 2019, n® 243.569



Les différences sont mineures, mais les risques
sont bien réels. Si un pouvoir public souhaite
acquérir un bien immobilier ou accorder une
concession, il a tout intérét a bien réfléchir. Une
exigence formulée de maniere un brin trop
précise, ou une garantie de rendement a peine
trop importante, peut rapidement
compromettre un projet d'envergure. C'est
précisément le choix entre plusieurs concepts
apparemment égaux qui rend difficile
I'élaboration d'un marché concret. En effet, ce

sont les regles du jeu qui déterminent le
déroulement des opérations et, méme en
I'absence d'un cadre juridique écrit, toute une
série de principes généraux restent en vigueur.

Analyser correctement un concept et choisir le
cadre juridique adéquat est la premiere étape,
mais peut-étre aussi la plus difficile, de tout le
processus de passation de marché.
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