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Qui sommes-nous ?

L’Institut de
(IDPA) est comme une école dans 1’école : il s’agit
d’un diplome universitaire (Université Paris XI)
qui forme de futurs avocats de droit public au sein-
méme de 1’école de formation du barreau (EFB) de
Paris. Il permet ainsi aux éléves-avocats sélection-
nés de bénéficier, en paralléle des cours de I’EFB,
d’enseignements d’excellence sur la pratique du
droit public.

droit public des affaires

Créé et géré pendant vingt ans par Maitre Jean-
Pierre Boivin, I’Institut est aujourd’hui dirigé par
Maitre Jean-Marc Peyrical.

Les enseignements dispensés par des praticiens de
renom traitent des marchés publics, du droit euro-
péen, du droit de I’environnement industriel, du
droit de ’'urbanisme mais aussi des techniques de
droit fiscal, du contenticux administratif ou encore
de la déontologie de I’avocat publiciste.

Tout admis a I’examen d’entrée d’un centre régio-
nal de formation a la profession d’avocat (CRFPA)
peut déposer sa candidature pour intégrer I’IDPA.
En cas d’admission, le transfert au sein de I’EFB de
Paris sera automatiquement pris en charge. Les étu-
diants doivent obligatoirement débuter leur forma-
tion par le stage PPI (Projet Personnel Individuali-
sé).

Existant depuis plus de 30 ans, I'IDPA dispose
d’un réseau constituant un tremplin essentiel pour
les futurs avocats publicistes. Les liens tissés entre
chaque promotion et perpétués grace a 1’Associa-
tion de I’IDPA permettent aux éleéves-avocats inté-
grant I’Institut de bénéficier d’un soutien perma-
nent pour leur entrée dans la vie professionnelle.

Futurs éleves-avocats, n’hésitez plus, rejoignez-
nous !

Pour plus de renseignements, vous pouvez nous
contacter a I’adresse suivante
contact@association-idpa.com

L’Association de ’IDPA


mailto:association.idpa@gmail.com
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Présentation de I’association IDPA

L’Association de I’'IDPA occupe une place centrale
au sein de I’Institut.

Trés active, I’Association de I’IDPA fédére et entre-
tient un réseau compos¢ de plus de 700 diplomés,
avocats ou professionnels du droit.

Elle a également pour objet de promouvoir le droit
public des affaires.

A cette fin, elle organise chaque année le Gala de
I'IDPA (qui s'est tenu les années passées au Conseil
d'Etat, a la Cour administrative d'appel de Paris, a la
Bibliothéque de I'Ordre des avocats...).

L'Association organise également des conférences,
sous forme de colloque, les "Jeudi de I’IDPA".

Enfin, elle publie la Gazette de I’IDPA contenant des
articles de droit et des entretiens avec des profession-
nels du monde juridique.

Le bureau de l'association est compos¢ de :

Président : Luc Gomez
Vice-Présidente : Auriane Bender
Trésoriere : Alexandra Ouzar
Secrétaire : Blanche Delterme

Pole Gazette : Laetitia Domenech (référente),
Sandrine Lebel, J. Patricia Cespedes Arteaga,
Rémi Jabakhanji et Haroon Malik

Evénementiel Feriel Hamou (référente) et

Alexandra Ouzar

Partenariats Pauline Caussade (référente),
Annie Jovanovic et Luc Gomez

Communication : Frangois Hauville (référent) et
J. Patricia Cespedes Arteaga
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L’avenir d I’avocat publicist

post COVID-19
L’Edito par Me Jean-Marc Peyrical »

Alors que la nouvelle promotion de I'IDPA vient de
débuter sa période de cours et séminaires, le contexte
économique qui est le notre depuis plusieurs mois et
le sera sans nul doute encore pendant bien d’autres
n’est pas sans soulever des interrogations.

Une des principales est trés prosaique mais essen-
tielle : la grave crise économico-sanitaire due a 1’épi-
démie du COVID 19 at ‘elle et va t’elle durablement
affecter les cabinets d’avocats et réduire par la méme
les nouveaux recrutements ? Le résultat du sondage
effectué en avril par le CNB aupres de 10.000 avocats
ne permet pas d’apporter une réponse rassurante :
pour ces derniers, la crise est et sera tres impactante
sur la profession et ce serait pres d’un tiers d’entre
eux qui envisagerait a plus ou moins long terme de
quitter cette derniére. Au moment du sondage, 41%
des avocats y ayant participé étaient totalement a 1’ar-
rét et 70% ont vu leur activité réduite de plus de la
moitié. Méme s’ils ne concernent que 1/7éme des
avocats de France, ces chiffres sont suffisamment ap-
parus alarmants pour que des mesures de soutien de la
profession aient été adoptées, s’agissant notamment
de I’allegement temporaire des cotisations ordinales.

Et malgré le déconfinement intervenu depuis et le lan-
cement d’un certain nombre de plans de relance, dont
le dernier d’un montant de plus de 700 milliards d’eu-
ros par la commission européenne, un aléa certain
pése sur la santé économique de notre pays-de la plu-
part de pays d’Europe et du monde en fait- et donc un
manque de visibilité dans les mois voire les années
qui viennent.

Du point de vue des avocats publicistes, faut-il pour
autant s’alarmer de cette situation et de cet avenir ? Il
est évident que, mécaniquement, la restriction des dé-
penses publiques qui ne pourra qu’étre alimentée par

la diminution attendue des recettes fiscales, notam-
ment sur le plan local, rejaillira sur des projets envisa-
gés ou lancés par des structures publiques et para pu-
bliques. Le new deal provoqué par les plans massifs
de relance nationaux et européens peut tout de méme
permettre d’espérer une continuation voire un déve-
loppement de certaines opérations. S’agissant du sec-
teur des travaux publics, du batiment, du logement ou
encore de I’aménagement, dont on connait le poids
sur la croissance économique, 1’avenir ne parait peut-
étre pas si morose. Extension et modernisation de
gares ferroviaires- St Charles a Marseille pour ne
donner qu’un - mais aussi des ports tant civils que
militaires, construction de nouveaux terminaux aéro-
portuaires, réaménagement urbain au bénéfice des
mobilités douces, grands travaux, notamment en
terme de logement et de transport, au sein des métro-
poles et en premier lieu du Grand Paris, rénovation
des centres hospitaliers et donc des CHU...on pourrait
citer de multiples autres exemples, des constructions
de grands ensembles de batiments tertiaires RE 2020
aux réalisations de centres aquatiques en passant par
I’essor toujours continu de cités dédiées a la gastrono-
mie Frangaise et régionale, aux stations de production
d’eau potable mais aussi - et surtout - d *épuration...
avec le développement trés rapide des constructions
bois et évidemment la transition écologique qui ne
pourra que booster le développement de tels projets,
I’activité pourrait bien étre davantage soutenue ces
prochaines années que prévu. Bien sir, tout ne se ré-
sume pas au BTP mais sa bonne santé ne pourra
qu’irradier bien d’autres secteurs tant publics que pri-
Vés.

Et I’avocat publiciste, justement, dans ce paysage,
comment se positionnera-t-il ? Il sera évidemment
amené a continuer a intervenir en tant que conseil tant
auprés des structures publiques que privées
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en contrats de la commande publique - 10% du PIB
annuel rappelons-le-, en montage d’opérations de
construction et d’aménagement, en accompagnement
sur des problématiques de protection de 1’environne-
ment et de développement durable, d’aides pu-
bliques, de fonction publique, de droit de la concur-
rence appliqué au interventions publiques dans 1’éco-
nomie, sans bien évidement parler de tout 1’aspect
contentieux...et prévention du contentieux qui lui
aussi a récemment connu un fort développement.
Tous les besoins dans des domaines aussi vastes ne
sont pas préts a disparaitre, au contraire pourrait on
se permettre d’avancer.

Les avocats publicistes ont une vraie carte a jouer en
cette période particulicre, surtout s’ils bénéficient de
formations spécialisantes comme a I’IDPA qui leur
conférent une opérationnalité particuliérement re-
cherchée. Les collectivités publiques -mais aussi les
opérateurs économiques- ont besoin d’ingénierie et
d’imagination juridique, de solutions et montages
novateurs, de conseils dans leurs stratégies de poli-
tiques publiques, par exemple s’agissant de I’identi-
fication et de la wvalorisation de leur patri-
moine...Pour donner un exemple concret, et alors
que le - trop - faible nombre de SEMOP en montre
toutes les limites, sans doute faut-il penser de nou-
velles formes structurelles mais aussi contractuelles
de partenariat public-privé, a I’instar des réflexions
actuelles sous I’égide des Fédérations concernées
relatives a la création d’une nouvelle forme d’entre-
prise publique locale a destination des établissements
de santé. D’autres réflexions et groupes de travail
sont en cours, par exemple sur le retour des occupa-
tions domaniales avec droits réels du type BEA sous
une forme différente, ou encore le remaniement du
marché de partenariat, devenu une sorte de paria
dans le paysage contractuel public alors que, en res-
tant encadré tout en étant assoupli, il peut encore lar-
gement prouver son utilité.

On ne pourra que compter sur les nouvelles généra-
tions d’avocats publicistes pour accompagner et ac-
centuer tous ces mouvements, et prouver que s’ouvre
devant eux, devant nous, une époque juridique que
’on peut croire formidable.

Me Jean-Marc Peyrical
Avocat associé - cabinet Peyrical &
Sabattier Associés
Maitre de Conférences des Universités
Directeur de I’Institut de Droit Public
des Affaires
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Breves juridiques

CONTRATS PUBLICS

Conseil d’Etat, 27 mai 2020, Société Clean Buil-
ding, n° 435982, B, mentionné aux tables du re-
cueil Lebon — Marchés et contrats administratifs
— Référé contractuel — Vice pouvant étre invoqué
par l'auteur du référé dont 1'offre est elle-méme
irréguliére

La société¢ Clean Building a saisi le juge des référés
du tribunal administratif, sur le fondement de 1’article
L. 551-1 du code de justice administrative, d’une de-
mande tendant a 1’annulation d’une procédure de pas-
sation de marché public engagée par la collectivité
territoriale de Martinique sous la forme d’un accord-
cadre de prestation de nettoyage. Pour rappel, dans le
cadre d'un référé précontractuel, les requérants ne
peuvent invoquer, pour contester une procédure de
passation, que des moyens en rapport avec leur intérét
1ésé. (CE, 3 octobre 2008, Smirgeomes, n° 305420,
publié au recueil Lebon). A ce propos, en vertu d’une
Jjurisprudence qui semblait établie, le Conseil d’Etat
considérait qu’un candidat évincé n’était pas suscep-
tible d’étre lésé dans ses intéréts lorsque l'offre qu’il
a présentée est elle-méme irréguliere (CE, 11 avril
2012, Syndicat Ody 1218 Newline du Lloyd’s de
Londres, n°354652, mentionné aux tables).

Par une ordonnance en date du 30 septembre 2019, le
tribunal administratif de Martinique a jugé sur le fon-
dement de la jurisprudence Syndicat Ody qu’il n’y
avait pas lieu de statuer sur la demande de la société
tendant a la mise en cause de la régularité de [ offre
retenue, des lors que ['offre du candidat requérant

était elle-méme irréguliere. L offre du candidat évin-
cé était en effet, en l’espece, anormalement basse.

Saisi d’un pourvoi en cassation contre I’ordonnance
du juge des référés de Martinique, cette affaire consti-
tue I’occasion pour le Conseil d’Etat de revenir sur
cette derniére jurisprudence. En 1’espéce, le contrat
litigieux a été signé alors méme que le référé précon-
tractuel avait été introduit et que le pouvoir adjudica-
teur en était informé, en méconnaissance donc de I’ar-
ticle L. 551-4 du code de justice administrative. La
Haute juridiction administrative énonce surtout, dans
un considérant de principe, que la circonstance que
I’offre du concurrent évincé auteur du référé soit irré-
guliére ne fait pas obstacle a ce qu’il puisse se préva-
loir de I’irrégularité de I’offre de 1’offre de la société
attributaire.

Il ressort des conclusions du rapporteur public Gilles
Pellissier que ce revirement est motivé par la volonté
de garantir I’effet potentiellement utile du recours, en
évitant que le contrat ne soit attribué¢ a une offre irré-
guliere, ainsi que d’une volonté de se mettre en con-
formité avec la jurisprudence européenne (CJUE, 5
septembre 2019, Lombardi, aff. C-333/18). La cir-
constance que [’offre du concurrent évincé, auteur
d’un référé précontractuel ou contractuel, soit irrégu-
liere ne fait donc plus obstacle a ce qu’il puisse se
prevaloir de lirrégularité de ['offre de [’attributaire
du contrat en litige.
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Conseil d’Etat, 9 juin 2020, Métropole Nice-Cote
d’Azur, n°436922, 436925 et 436926, B mentionné
aux Tables, Marchés publics - Procédure de pas-
sation engagée et conduite par une personne pu-
blique non encore compétente pour signer un con-
trat

Amen¢ a se prononcer dans le cadre d’une procédure
de référé précontractuel, le Conseil d’Etat a jugé
qu’une collectivité territoriale peut engager et con-
duire une procédure de passation d’un contrat public
alors qu’elle ne dispose pas encore de la compétence
matérielle pour le signer.

En P’espece, le juge des référés du Tribunal adminis-
tratif de Nice avait été saisi sur le fondement des dis-
positions de I’article L. 551-1 du code de justice ad-
ministrative pour se prononcer sur la régularité¢ de la
procédure de passation de la concession des plages
naturelles de Nice. Cette concession avait été initiale-
ment attribuée par arrété préfectoral a la commune de
Nice. A I’approche du terme de la concession, terme
fixé au 31 décembre 2019, la métropole de Nice Cote
d’Azur qui disposait de la propriété des plages et qui
allait obtenir la concession par le biais d’un nouvel
arrété préfectoral, a anticipé I’intervention de I’arrété
en menant des procédures de concessions et de sous-
concession pour assurer la continuité du service pu-
blic.

Le juge des référés du Tribunal administratif de Nice
a annulé les procédures en retenant que la métropole
¢té incompétente pour les mener. Saisi en cassation
conformément aux dispositions de 1’article R. 551-6
du code de justice administrative, le Conseil d’Etat a
annulé les ordonnances pour erreur de droit, en ce
qu’il n’appartenait pas au juge des référés d’apprécier
si la métropole disposait effectivement de la compé-
tence au moment de la procédure de passation.

Par la présente décision, le Conseil d’Etat confirme
sa ligne jurisprudentielle initiée par la décision De-
mathieu et Bard, par laquelle il écarte la compétence
du juge du référé précontractuel pour contrdler la
compétence de la personne publique pour signer le
contrat (CE, 30 juin 1999, Demathieu et Bard, n°
198993, B, mentionné aux Tables).

A ce titre, Mme Mirelle Corre, rapporteure publique
sous la décision, a rappelé dans ses conclusions que
le Conseil d’Etat avait déja jugé que le moyen
d’incompétence de la personne publique est inopérant
sur le terrain du référé précontractuel (CE, 19 no-
vembre 2004, Commune d’Auxerre c/ Société Saur
France, n°266975, B, mentionné aux Tables).

La défense soutenait qu’il était nécessaire d’opérer
un revirement de jurisprudence au regard des consé-
quences lourdes que peut avoir I’incompétence de la

personne publique, tant en amont sur la définition des
besoins, qu’en aval, sur la sélection du cocontractant.
Le Conseil d’Etat n’a pas jugé le revirement de juris-
prudence opportun, au regard de la lettre de I’article
L. 551-1, qui ne permet pas, selon la rapporteure pu-
blique, au juge du référé de contrdler la compétence
de la personne publique qui lance la procédure de
passation.

Par sa décision 9 juin 2020, le juge administratif
vient donc confirmer sa lecture restrictive de ’article
L. 551-1 du code de justice administrative et de 1’of-
fice du juge du référé précontractuel en indiquant
qu’il ne lui appartient pas de contrdler la compétence
de la personne publique a la date ou elle signe. Pas
plis qu’il ne saurait déduire I’irrégularité de la procé-
dure de passation de la seule circonstance que la per-
sonne publique qui I’a engagée et conduite ne dispose
pas encore de la compétence pour le signer.

Le Conseil d’Etat ajoute toutefois qu’il appartient a la
personne publique de faire savoir, dés le lancement
de la procédure de passation qu’elle a vocation a dis-
poser de la compétence matérielle pour la signature.
Il précise également que la subrogation d’une per-
sonne publique a une autre n’est pas de nature a en-
trainer Dl’irrégularit¢ de la procédure de passation,
dans la mesure ou la subrogation est réalisée de plein
droit et la compétence transférée au moment de la
signature du contrat.

Conseil d’Etat, 10 juillet 2020, Société Lacroix
Signalisation, n° 420045, A, publiée au Recueil
Lebon - Personne publique victime de pratiques
anticoncurrentielles constitutives d'un dol ayant
vicié son consentement

Quelles sont les conséquences financieres de
I’annulation d’un contrat ? Le Conseil d’Etat délivre,
par cette décision, le mode d’emploi pour répondre a
la question.

Victime du cartel des panneaux routiers, le
département de la Seine-Maritime a demandé au
Tribunal administratif de Rouen, d’une part,
d’annuler les marchés qu’il avait conclus avec la
société Lacroix Signalisation et d’autre part,
d’obtenir le remboursement des sommes versées ainsi
qu’une indemnisation pour réparer les préjudices
subis en raison du comportement dolosif de la
société.

En premier lieu, le Conseil d’Etat rappelle sur le
fondement de sa jurisprudence Bézier [
(CE, Assemblée, 28 décembre 2009, n® 304802, A,
publié¢ au Recueil), que la personne publique peut
demander au juge administratif 1’annulation d’un
contrat lorsque son consentement a ¢été vicié,
notamment pour dol.
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Par conséquent, le cocontractant doit restituer les
sommes que la personne publique lui a versées.

En deuxiéme lieu, en application de la théorie de
I’enrichissement sans cause, le cocontractant fautif
peut, sur le terrain quasi contractuel, obtenir le
« remboursement des dépenses qu'il a engagées et
qui ont éte utiles a celle-ci, a l'exclusion, par suite,
de toute marge bénéficiaire ».

Enfin, la personne publique peut demander Ila
réparation de tous les préjudices qu’elle a subi, a
I’exception de ceux liés au surcolt des pratiques
anticoncurrentielles. En effet, ces surcolits ont déja
¢été reversés par le cocontractant lors de la restitution
des sommes a la personne publique.

Au cas d’espéce, le Conseil d’Etat casse 1’arrét rendu
par la cour administrative d’appel de Douai pour
erreur de droit, en ce qu’elle a refusé au département
la restitution des sommes versées en assimilant
restitution des sommes et réparation du préjudice
subi en raison de pratique dolosive.

Ainsi, la personne publique victime d’une pratique
anticoncurrentielle peut donc saisir cumulativement
le juge administratif, demande de restitution des
sommes versées et d’'une demande en réparation des
préjudices subis.

Conseil d'Etat, 10 juillet 2020, Commune de La
Guériniére, n° 434353, B, Mentionné dans les
tables du recueil Lebon - Marchés et contrats
administratifs - méconnaissance de 1’obligation de
justifier le montant et le mode de calcul des droits
d’entrée et des redevances dans la convention
(article L. 1411-2 du CGCT) - Vice justifiant que
le juge écarte le contrat — absence.

Le Conseil d’Etat apporte, dans cet arrét, des
précisions quant a I’appréciation de la gravité d’un
vice susceptible d’entrainer 1’annulation d’un contrat
administratif sur le fondement de sa jurisprudence
Bézier I (CE, Assemblée, 28 décembre 2009, n°
304802, A, publi¢ au Recueil).

La commune de La Guériniére a conclu en 2007, un
contrat de délégation de service public avec la société
les Moulins ayant pour objet 1’exploitation d’un
camping municipal. En 2015, la commune a résilié
cette convention, aux torts exclusifs de la société au
motif qu’elle ne payait plus ses redevances.

La société a alors saisi la juridiction administrative,
d’une part, d’une action en reprise des relations
contractuelles et d’autre part, d’une action demandant
I’annulation de la convention et la condamnation de
la commune a lui verser une somme de 1,7 million
d’euros, en remboursement des redevances payées
depuis 2008.

Le Conseil d’Etat rappelle, tout d’abord, sa
jurisprudence Bézier I, qui permet au cocontractant
d’annuler un contrat d’une part, en raison du
caractere illicite du contrat et d’autre part en raison
d’un vice d’une particuliére gravit¢é notamment eu
¢gard aux conditions dans lesquelles les parties ont
donné leur consentement (CE, Assemblée, 28
décembre 2009, n°® 304802, A, publi¢ au Recueil).

L’article L. 1411-2 du code général des collectivités
territoriales (CGCT) dans sa version applicable aux
faits de I’espéce dispose que la collectivité délégante
a I’obligation de justifier, dans ces conventions, les
montants et les modes de calcul des droits d’entrée et
des redevances versées par le délégataire.

Or, la collectivit¢ avait omis de préciser la
justification du montant de la redevance définit a
I’article précité. Le Conseil d’Etat considére que cette
irrégularité, qui peut étre régularisée, ne justifie pas
I’annulation du contrat en ce qu’elle ne porte pas
atteinte aux conditions dans lesquelles les parties ont
donné leur consentement et ne rend pas le contrat
illicite.

Autrement dit, la méconnaissance de I’obligation de
justifier le montant et le mode de calcul des droits
d’entrée et des redevances, dans la convention de
délégation de service public, n’est pas susceptible
d’entrainer la nullité du contrat.

Le Conseil d’Etat fait ainsi prévaloir le principe de
loyauté des relations contractuelles sur ’irrégularité
du contrat.

Conseil d’Etat, 10 juillet 2020, Société Comptoir
négoce équipements, n°430864, A, Publié¢ au
recueil Lebon, Marchés et contrats administratifs
— fin des contrats — résiliation unilatérale pour
irrégularité du contrat —réparation du préjudice
subi.

Le Conseil d’Etat précise, dans cet arrét, le régime de
la résiliation unilatérale d’un marché public, par une
collectivit¢ publique, pour un motif d’irrégularité
d’un contrat.

La communauté d’agglomération Reims Métropole a
conclu en juillet 2014, avec la sociét¢ Comptoir
négoce équipements (CNE), un marché public ayant
pour objet la fourniture de points lumineux, de
supports et de pieces détachées. Le 5 juillet 2015, la
communauté d’agglomération a décidé de résilier le
contrat au motif que la procédure de passation était
irréguliere. En effet, les documents de consultation
imposaient aux entreprises l'achat de produits de
marques spécifiques, sans préciser la possibilité de
recourir a des équivalents, ce qui a eu pour
conséquence de restreindre la concurrence.
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Le Tribunal administratif de Chalons-en-Champagne
a ¢été saisi par la sociét¢ CNE, de conclusions tendant
d'une part, a la reprise des relations contractuelles, et
d'autre part, a l'indemnisation du préjudice subi du
fait de la résiliation du marché. Il a jugé que la
procédure de passation du marché n’était pas
irréguliere. A I’inverse, la cour administrative d’appel
de Nancy a jugé que la procédure de passation était
irréguliére ce qui justifiait la résiliation pour motif
d’intérét général du marché.

Le Conseil d’Etat a tranché ce litige par un
raisonnement en deux temps.

D’une part, le Conseil d’Etat rappelle que
I’administration est tenue par le principe de loyauté
des relations contractuelles. Ainsi, 1’administration
peut résilier unilatéralement un contrat pour un motif
d’intérét général que dans le cas ou le contrat est
entaché d’une grave irrégularité, qui justifierait que le
juge du contrat prononce I’annulation ou la résiliation
du contrat.

D’autre part, lorsque la résiliation est prononcée par
la collectivité, le cocontractant peut prétendre a
recevoir une indemnisation, sur le terrain quasi-
contractuel « pour la période postérieure a la date
d'effet de la résiliation, au remboursement de celles
de ses dépenses qui ont été utiles a la collectivité
envers laquelle il s'était engage. »

Le cocontractant est également fondé a demander une
indemnisation a I’administration, si I’irrégularité de la
procédure de passation résulte de la faute de
I’administration. Le juge doit alors apprécier si le
préjudice allégué par le cocontractant est en lien
causal avec la faute commise par I’administration.
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CONTENTIEUX ADMINISTRATIF

Conseil d’Etat, section, 12 juin 2020, Gisti, n°
418142, A, publié au recueil Lebon - Actes législa-
tifs et administratifs- Différentes catégories
d'actes- Actes administratifs notion- Instructions
et circulaires

Par sa décision GISTI, le Conseil d’Etat juge que tout
acte administratif de portée générale, est susceptible
de faire I’objet d’un recours en exces de pouvoir.

En I’espéce, le contentieux portait sur une note éma-
nant de la division de I’expertise en fraude documen-
taire et a 1’identité de la Direction centrale de la Po-
lice aux frontieres (DCPF). Cette note dénongait une
fraude documentaire généralisée en Guinée sur les
actes d’état civil et les jugements supplétifs et préco-
nisait, en conséquence, aux agents chargés de se pro-
noncer sur la validité d’actes d’état civil étrangers, de
formuler systématiquement un avis défavorable pour
les actes de naissance guinéen.

Tout en considérant que la note faisait grief et était
donc susceptible de faire 1’objet d’un recours pour
exces de pouvoir, le Conseil d’Etat a rejeté le recours
au fond.

En premier lieu, par la présente décision le Conseil
d’Etat unifie le régime contentieux des actes adminis-
tratifs, en créant une nouvelle catégorie juridique
« les documents administratifs de portée générale »
regroupant les circulaires, instructions, recommanda-
tions, notes, présentations interprétations du droit po-
sitif et actes de droit souple. Il juge que les docu-
ments de portée générale émanant d’autorités pu-
bliques peuvent étre contestés, dans la mesure ou
« ils sont susceptibles d’avoir des effets notables sur
les droits ou la situation d’autres personnes que les
agents chargés de les mettre en ceuvre. ».

S’agissant de la recevabilité des recours, le Conseil
d’Etat ouvre les hypothéses de recours a I’encontre
des actes administratifs de portée générale sans pour
autant opérer un revirement de jurisprudence au re-
gard de ses décisions Madame Duvignieres
et Ministre de I'Intérieur ¢/ M. Ortiz, il précise que
les effets notables conditionnant le recours peuvent
notamment étre issus du caractére impératif des dis-
positions du document ou par la présence de lignes
directrices (CE, 18 décembre 2002, Mme Du-
vignieres, n° 233618, A, publié au Recueil et CE, 4
février 2015, Ministre de [’Intérieur ¢/ M. Ortiz, A,
publié au Recueil). Ainsi, le critere du caractére im-
pératif de 1’acte devient un élément d’appréciation et
non plus un élément de recevabilité rédhibitoire.

En second lieu, le Conseil d’Etat précise I’office du
juge chargé de I’examen d’un acte administratif de

portée générale. Il appartient au juge d’examiner les
griefs en tenant compte de la nature et des caractéris-
tiques de I’acte, ainsi que du pouvoir d’appréciation
dont dispose 1’auteur de ’acte. Le juge administratif
sera alors amené a examiner les griefs formulés a
I’encontre de I’acte « en tenant compte de la nature
et des caractéristiques de celui-ci ainsi que du pou-
voir d’appréciation dont dispose [’autorité dont il
émane. »

L’apport de I’arrét est important en ce qu’il précise
I’articulation entre les jurisprudences Duvigniéres,
Creédit foncier de France (CE, 11 décembre 1970,
n 78880, A, publié¢ au Recueil) et Fairvesta (CE, 21
mars 2016, n° 368082, Société Fairvesta, A, Publié
au recueil. Bien que le Conseil d’Etat avait déja ad-
mis que les avis, recommandations, mises en garde et
prises de position adoptés par les autorités de régula-
tion pouvait étre contestés devant le juge de I'exces
de pouvoir « lorsqu’ils sont de nature a produire des
effets notables, notamment de nature économique, ou
ont pour objet d’influer de maniére significative sur
les comportements des personnes auxquelles ils
s’adressent » (CE, 21 mars 2016, n° 368082, Société
Fairvesta, A, Publié au recueil), il créé un régime
contentieux unique pour les actes administratifs sans
distinction vis-a-vis de I’auteur et de la nature de
I’acte.
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URBANISME ET ENVIRONNEMENT

Conseil d’Etat, 3 juin 2020, Association Capre 06,
n°423502, B, mentionné aux Tables, Projet straté-
gique opérationnel d'un établissement public
d'aménagement - Décision faisant grief - Absence.

Par sa décision du 3 juin 2020, le Conseil d’Etat juge
que le projet stratégique et opérationnel (PSO) d'un
établissement public d'aménagement (EPA) n’est pas
un acte faisant grief, et, par conséquent, insusceptible
de recours.

Selon l'article L. 321-18 du Code de 1'urbanisme, les
EPA ont pour obligation d'¢laborer un PSO qui défi-
nit leurs objectifs, leur stratégie ainsi que les moyens
qui seront mis en ceuvre pour les atteindre. Le PSO
doit notamment tenir compte des stratégiques définies
par I’Etat, des priorités énoncées dans les documents
d’urbanisme et des programmes locaux d’habitat.

Selon cet arrét du 3 juin 2020, l'approbation d’un
PSO, « qui ne présente aucun caractere réglemen-
taire et n'a ni pour objet, ni pour effet d'autoriser les
opérations d'aménagement qu'il prend en compte, ni
d'en valider les modalités de réalisation tant d'un
point de vue technique que financier », n'emporte au-
cun effet pour les tiers.

Cette décision est cohérente avec les motifs qui ont
présidé a la suppression du PSO par la loi ELAN du
23 décembre 2018, considéré comme un outil de pilo-
tage interne de niveau infra-réglementaire (Rapport n°
846 accompagnant le projet de loi ELAN) et dénué
d’effets juridiques, comme 1’avait d’ailleurs souligné
le Conseil d’Etat dans son avis du 29 mars 2018 (CE,
avis, 29 mars 2018, n°394435, Loi ELAN).

Conseil d’Etat, 3 juin 2020, Ministre de la transi-
tion écologique et solidaire ¢/ Société La Provencale,
n°425395, 425399 et 425425, B, mentionné au re-
cueil Lebon, Environnement - Raison impérative
d'intérét public majeur de nature a justifier une
dérogation aux interdictions de destruction d’es-
peces de flore et de faune sauvages protégées.

Le Conseil d’Etat, vient dans cet arrét, illustrer la no-
tion de « raisons impératives d’intérét public majeur
», qui permet de déroger au principe de protection des
especes et de leur habitat.

Pour mémoire, en maticere d’especes protégées, depuis
la Directive Habitats n°92/43/CEE du 21 mai 1992, la
destruction desdites especes ou de leur habitat est en
principe interdite.

Toutefois, I’article L. 411-2 du code de I’environne-
ment prévoit une dérogation a ce principe si trois con-

ditions cumulatives sont réunies, a savoir :

e qu’il n’existe pas solution alternative satisfai-
sante ;

e que le projet ne nuit pas au maintien dans un état
de conservation favorable des populations des es-
peces concernées dans leur aire de répartition na-
turelle ;

e que le projet conduisant a la destruction d’espéces
protégées ou de leur habitat sert lui-méme un des
motifs limitativement énumérées par la loi, dont
les raisons impératives d’intérét public majeur, y
compris de nature sociale ou économique.

Dans le cas d’espeéce, le préfet des Pyrénées-
Orientales a délivré une autorisation permettant de
déroger aux interdictions de destruction d’espéces de
flore et de faune sauvages protégées, a une entreprise
souhaitant rouvrir une carricre de marbre blanc de 40
hectares dont 8 a exploiter et défricher. Le projet por-
terait atteinte a 28 especes de faune et de flore proté-
gées.

Une association de défense de I’environnement a atta-
qué cette autorisation. La cour administrative de Mar-
seille a jugé que le projet ne remplissait pas la der-
niére condition relative aux raisons impératives
d’intérét public et que par suite, 1’autorisation était
irrégulicre.

Le Conseil d’Etat adopte une vision différente de la
cour. Il considere que le projet remplit la condition
relative aux raisons impératives d’intérét public en
prenant en compte, les répercussions économiques du
projet, la poursuite d’un projet européen stratégique,
et le fait qu’il n’existe pas en Europe un gisement dis-
ponible de marbre blanc de qualit¢ ou de quantité
comparable.

Conseil d’Etat, 3 juin 2020, SCI Alexandra, n°
420736, B, mentionné au recueil Lebon, Urba-
nisme — Sursis a statuer en vue d’une régularisa-
tion — appréciation du caractére régularisable au
regard des regles applicables a la date a laquelle le
juge statue

Par trois arrétés du 5 avril 2012, du 12 septembre
2012 et du 12 juillet 2013, le maire de la commune de
Saint-Bon-Tarentaise a délivré a la société¢ Alexandra
un permis de construire, puis deux permis de cons-
truire modificatifs pour la construction d’un chalet a
usage d’habitation. Plusieurs requérants ont demandé
au tribunal administratif de Grenoble d’annuler pour
exces de pouvoir ces arrétés. Par trois jugements du 9
juin 2015, le tribunal a annulé les permis de cons-
truire.
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La société Alexandra a alors interjeté appel de ce ju-
gement et, par un arrét du 13 mars 2018, la Cour ad-
ministrative d’appel de Lyon a annulé le jugement
ainsi que les arrétés du maire au motif qu’ils mécon-
naissaient certaines prescriptions du Plan local d’ur-
banisme (PLU) et a estimé qu’il n’y avait pas lieu de
surseoir a statuer afin de permettre une régularisation
en application de I’article L.600-5-1 du code de 1’ur-
banisme.

Pour rappel, ’article L. 600-5-1 du code de 1’urba-
nisme permet au juge de rendre un jugement avant
dire droit, lorsqu’il constate qu’un vice entachant la
légalité du permis de construire peut étre régularisé
par un permis modificatif. Ce jugement doit préciser
le délai pour cette régularisation et sursoir a statuer
sur le recours dont il est saisi. Le juge peut également
indiquer, les modalités de cette régularisation.

Cet arrét vient préciser la date a laquelle doit se pla-
cer le juge pour apprécier la possibilité de régulariser
un permis de construire.

S’agissant des vices de forme, le Conseil d’Etat
énonce qu’un vice de procédure est apprécié au re-
gard des regles applicables a la date de la décision
attaquée et doit, en principe, étre réparé selon les mo-
dalités prévues a cette méme date.

S’agissant des vices de fond, ’arrét précise qu’ils
sont appréciés par le juge, au regard des dispositions
en vigueur a la date a laquelle il statue, et le cas
¢chéant, qu'au regard de ces dispositions, le permis
ne présente plus les vices dont il était entache a la
date de son édiction.

Au cas d’espece, le Conseil d’Etat considere qu’en
refusant de tenir compte de la circonstance que cer-
tains de ces vices avaient, en 1’é¢tat du nouveau PLU,
disparus a la date a laquelle elle statuait, la cour ad-
ministrative d’appel a commis une erreur de droit.

Cependant, ’arrét reléve que c’est au terme d’une
appréciation souveraine exempte de dénaturation que
la cour a jugé que les vices subsistant, au regard des
regles d’urbanisme en vigueur a la date a laquelle
elle statuait, n’étaient pas susceptibles de régularisa-
tion en application de I’article L. 600-5-1 du Code de
I’urbanisme dans sa rédaction alors en vigueur.

Conseil d'Etat, 15 juillet 2020, Société BEMH et
Conseil national des centres commerciaux, n°
431703, 431724, 433921, B — Critéres pris en
compte par les CDAC pour statuer sur les de-
mandes d'autorisation d'exploitation commerciale

La société BEMH et le Conseil national des centres
commerciaux ont saisi le Conseil d’Etat d’un recours

en annulation pour exces de pouvoir a I’encontre du
décret n°® 2019-331 du 17 avril 2019 relatif a la com-

position et au fonctionnement des commissions dé-
partementales d'aménagement commercial et aux de-
mandes d'autorisation d'exploitation commerciale.

Ce décret a été pris en application de la loi n° 2018-
1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du lo-
gement, de I’aménagement et du numérique, dite «
loi ELAN » qui a notamment, modifi¢ les régles por-
tant, d’une part, sur la composition et le fonctionne-
ment des commissions départementales d’aménage-
ment commercial (CDAC) et, d’autre part, sur les
criteres d’appréciation des projets soumis a autorisa-
tion d’exploitation commerciale.

Les requérants contestaient la question de la confor-
mité au droit européen de certaines dispositions de la
loi ELAN et du décret d’application précité, et en ce
qu’ils imposent que le demandeur d’une autorisation
¢labore une analyse d’impact de son projet et qu’ils
modifient la composition des Commissions départe-
mentale d’aménagement commercial (CDAC).

S’agissant de la composition des CDAC, le décret
dispose que trois personnalités qualifiées représen-
tant le tissu économique siegent désormais au sein
des CDAC : une désignée par la chambre de com-
merce et d’industrie, une désignée par la chambre de
métiers et de I’artisanat et une désignée par la
chambre d’agriculture.

Le Conseil d’Etat a décidé saisir la Cour de justice de
I'Union européenne d’une question préjudicielle sur
la conformité de ce texte par rapport a ’article 14 de
la directive « service » de 2006.

Cet article interdit, en effet, I’intervention directe ou
indirecte d’opérateurs concurrents dans les procé-
dures d’autorisation. Le décret précité prévoit que les
personnalités qualifiées n’ont pas de droit de vote au
sein des CDAC qui décident de [’attribution des
autorisations d’exploitation commerciale. Ils ont
pour mission de présenter de la situation du tissu éco-
nomique et de I’impact du projet sur ce tissu écono-
mique. Leur présence est donc susceptible d’avoir
une influence sur le sens du vote de la commission,
ce qui pose la question de la conformité de cette dis-
position au droit de I’Union européenne.

En revanche, concernant de 1’analyse d’impact, le
Conseil d’Etat juge que la disposition n’est pas in-
conventionnelle. Le décret attaqué et la loi en appli-
cation de laquelle il a été pris, prévoient que les
CDAC, pour délivrer I’autorisation commerciale,
s’appuient sur une analyse d’impact des dossiers de
demande d’autorisation d’exploitation commerciale,
laquelle apporte notamment des éléments relatifs a
I’effet du projet sur le développement économique du
centre-ville ainsi que sur I’emploi.
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Le Conseil d’Etat juge que ces dispositions n’ont pas
pour objet d’instituer un test économique prohibé par
I’article 14 de la directive « service » de 2006. En ef-
fet, ’analyse d’impact n’est pas un test économique
mais un criteére sur lequel se fonde la CDAC pour dé-
cider de délivrer une autorisation. Ainsi, le seul fait
que I’autorisation d’exploitation commerciale n’est
pas subordonnée a la validité d’une analyse d’impact
n’est pas contraire au droit de I’Union.

Conseil d’Etat, 22 juill. 2020, Commune de La
Queue-les-Yvelines, n° 427163, A, publié au Re-
cueil Lebon - Recours contre un sursis a statuer
opposé a une demande de permis de construire -
Exception d'illégalité dirigée contre le futur PLU

Par cet arrét inédit, le Conseil d’Etat affirme, pour la
premicre fois, que le pétitionnaire d’un permis de
construire peut contester un sursis a statuer en oppo-
sant des moyens fondés sur I’illégalité des prescrip-
tions du futur plan d’urbanisme.

La commune de La Queue-les-Yvelines a, par une dé-
libération du 23 mars 2009, prescrit 1’élaboration du
plan local d’urbanisme (PLU) de la commune. Le 18
octobre 2013, le maire a opposé un sursis a statuer
pour une durée de deux ans a la demande de permis de
construire de Mme B. La pétitionnaire a donc contesté
ce sursis devant le juge administratif.

Pour rappel, P’article L. 123-6 du code de l'urbanisme
dispose qu’a compter de la publication de la délibéra-
tion prescrivant 1’élaboration d’un PLU, le maire peut
opposer un sursis a statuer a toutes les demandes
d’autorisation relatives aux constructions qui seraient
de nature a compromettre ou a rendre plus onéreuse
l'exécution du futur plan.

Le Conseil d’Etat juge que, dans le cadre du recours
contre le sursis a statuer, le moyen tiré de 1’exception
d’illégalité dirigée contre le futur PLU est recevable.
En effet, le sursis a statuer n’est prononcé par le maire
que si la construction envisagée rend plus difficile
I’exécution du futur PLU. Ainsi, étant donné que cer-
taines regles du futur PLU sont en partie opposables
au pétitionnaire dans le cadre du sursis, celui-ci peut
donc les contester.

Enfin, le Conseil d’Etat précise que le sursis a statuer
doit toujours étre motivé en droit. Au cas d’espece, la
cour administrative d’appel de Versailles n’a pas com-
mis d’erreur de droit en annulant le sursis a statuer sur
le fondement de I’insuffisance de motivation en ce
que « la destinataire de la décision a méme d'identi-
fier le texte dont elle faisait application ».
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DOMAINE PUBLIC

Conseil d’Etat, 27 mai 2020, M. et Mme C., n°
432977, B, mentionné aux tables du recueil Lebon
— Occupation irréguliére du domaine public - Prise
d’effet de I’injonction de libérer le domaine public
et de ’astreinte

La commune de Saint-Martin-la-Garenne a saisi le
juge des référés du tribunal administratif de Ver-
sailles, en vue d’expulser le bateau de deux particu-
liers occupant irréguliérement le domaine public du
port de plaisance de I’'Ilon. Par une ordonnance du 14
novembre 2018, le juge des référé a enjoint a M. et
Mme C. d’évacuer sans délai le bateau du port de plai-
sance communal, injonction assortie d’une astreinte
provisoire d’un montant de 100 euros par jour de re-
tard. Par une autre seconde ordonnance, le juge admi-
nistratif saisi aux fins de liquidation a condamné les
propriétaires du bateau a verser 22 700 euros au titre
de I’astreinte due pour la période du 21 novembre
2018 au 5 juillet 2019.

Saisi d’un pourvoi en cassation contre cette dernicre
ordonnance, le Conseil d’Etat reléve que le tribunal
administratif de Versailles ne s’est pas prononcé sur le
moyen tiré d’une impossibilité¢ d’exécuter 1’injonction,
qui n’est pas inopérant dans une instance portant sur
la liquidation d’une astreinte. Ce faisant, I’ordonnance
insuffisamment motivée est annulée et le Conseil
d’Etat regle 1’affaire au fond sur le fondement de 1’ar-
ticle L. 821-2 du code de justice administrative.

Par cette décision du 27 mai 2020, la Haute juridiction
considere que la circonstance invoquée par les requé-
rants, selon laquelle la commune disposerait des pou-
voirs nécessaires pour faire exécuter d’office le dépla-
cement du bateau, ne rend pas irrecevable la demande
tendant a la liquidation de [’astreinte. Par ailleurs,
méme si les propriétaires ont entrepris des démarches
administratives pour déplacer leur bateau hors du port
communal, le Conseil d’Etat reléve qu’ils n’ont pas
pour autant exécuté 1’injonction prononcée par le tri-
bunal administratif. Ils ne démontrent pas non plus
avoir été¢ dans I’impossibilité d’exécuter cette injonc-
tion.

La décision précise que dés lors qu’une injonction de
libérer les lieux est prononcée sans délai, elle est ef-
fective des sa notification a la personne intéressée. De
méme si cette injonction, qui n’est pas régie par les
dispositions du livre IX du code de justice administra-
tive, est assortie d’une astreinte, celle-ci court a comp-
ter de la date d’effet de 1’injonction sauf a ce que le
juge des référés differe son point de départ.

Enfin, une fois I’astreinte prononcée, le juge conserve
le pouvoir de modérer ou de supprimer 1’astreinte en
cas d’impossibilité d’exécution, ce que les conseillers
d’Etat ont d’emblée écarté en I’espéce.

On précisera, pour ce qui est du calcul du montant de
I’astreinte, que la formation de jugement fait applica-
tion de I’article 4 de 1’ordonnance du 25 mars 2020
portant prorogation des délais pendant la période d’ur-
gence sanitaire, prévoyant la suspension du cours des
astreintes qui ont pris effet avant le 12 mars 2020. Les
requérants sont finalement condamnés a verser a la
commune la somme de 47 600 euros au titre de
I’astreinte prononcée par le juge des référés du tribu-
nal administratif de Versailles.

Conseil d’Etat, 27 mai 2020, M. et Mme M., n°
433608, B, mentionné aux tables du recueil Lebon
— Domaine public artificiel — Voies publiques et
leurs dépendances — Transfert d’une voie privée
dans le domaine public

Par une décision en date du 27 mai 2020, le Conseil
d’Etat est venu apporter des précisions quant a 1’inté-
rét a agir des riverains pour demander 1’annulation
pour exces de pouvoir d’une décision de refus de
transfert d’office d’une voie privée vers le domaine
public communal.

Dans cette affaire, la commune de Saint Lunaire a
cherché a procéder au transfert d’office dans le do-
maine public communal d’une voie privée ouverte a la
circulation publique sur le fondement de I’article L.
318-3 du code de I’'urbanisme. Cette disposition légi-
slative permet en effet, aprés enquéte publique, de
transférer d’office dans le domaine public la propriété
des voies privées ouvertes a la circulation sur délibé-
ration du conseil municipal. Une telle décision vaut
classement et éteint tous droits réels et personnels sur
ledit bien, sans qu’aucune indemnisation ne soit due.

En I’espece, la voie objet du litige était constituée de
plusieurs parcelles cadastrées, dont certaines apparte-
naient a la commune et d’autres a divers propriétaires
privés. L’un d’entre eux s’est opposé au transfert d’of-
fice dans le domaine public communal et, en applica-
tion de la procédure de I’article L. 318-3 du code de
I’urbanisme dans une telle hypothése, la commune a
demandé au préfet d’llle-et-Vilaine de prononcer le
transfert, ce qu’il a refusé.

Plusieurs riverains, favorables au transfert de cette
voie et bénéficiant d’une servitude de passage sur la
voie privée, ont par la suite demandé au préfet de reti-
rer cette décision, puis ont déféré le refus implicite qui
en a suivi au tribunal administratif de Rennes. Le re-
cours est rejeté par le tribunal, puis porté devant la
cour administrative d’appel de Nantes, laquelle retient
I’intérét a agir des requérants et prononce 1’annulation
de la décision.

Le Conseil d’Etat, sur conclusions contraires du rap-
porteur public, donne finalement raison a la cour ad-
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ministrative d’appel de Nantes et admet 1’intérét don-
nant qualité a agir des riverains de la voie. Pour appré-
cier ’existence d’un intérét a agir, la formation de ju-
gement reléve que le transfert de la voie privée a no-
tamment pour effet de ne plus faire dépendre le main-
tien de I’ouverture a la circulation publique de la voie
du seul consentement de ses propriétaires et de mettre
son entretien a la charge de la commune.

La Haute juridiction administrative confirme par suite
I’annulation de la décision refusant le transfert de la
voie dans le domaine public communal, de méme que
I’injonction délivrée au préfet de réexaminer la situa-
tion.

Rédacteurs :

Rémi Jabakhanji Sandrine Lebel

Haroon Malik

15



Gazette de I'IDPA n° 42 | Septembre 2020

AW
ssociation
IDPA

ENTRETIEN DU MOIS

Monsieur Chabanne, pouvez-vous
votre parcours a nos lecteurs ?

présenter

J’ai d’abord eu une carriére politique, puisque j’ai
¢té directeur de cabinet auprés de plusieurs €lus et
dans plusieurs villes, ainsi que dans différents dépar-
tements. J’ai également travaillé dans le cabinet du
ministére de la Santé et du ministére des Affaires
étrangeres, apres un passage a I’ Assemblée nationale
et au Sénat. Apres 25 années en tant que directeur de
cabinet, je me suis dirigé vers le secteur privé et j’ai
intégré un grand groupe spécialisé dans le secteur de
I’immobilier commercial, que j’ai quitté en 2010.

C’est alors que Claude Martinand le président de
I’époque de I’Institut de la gestion déléguée m’a pro-
posé le poste de délégué général. 11 était en effet a la
recherche d’un profil non seulement familier du sec-
teur public et du secteur privé, mais également des
cabinets ministériels. J’ai donc rejoint en 2011 I’Ins-
titut en tant que délégué général. Le président re-
cherchait un profil avec un autre regard que celui
purement juridique afin de mener la meilleure action
possible.

Pouvez-vous présenter I’Institut de Gestion délé-
guée (IGD) ainsi que votre fonction en son sein ?

L’Institut de gestion déléguée est ce que 1’on appelle
un think tank, un centre de recherche et d’initiative
en francais, qui prend la forme d’une fondation rele-
vant d’une mission d’intérét général, présidée par
dirigé par M. Hubert du Mesnil. L’Institut a été créé
par Marceau Long, (ancien vice-président du Con-
seil d’Etat) en 1996 a la suite de la loi Sapin I, afin
que I’ensemble des acteurs gérant les services pu-
blics en France se réunissent autour d’une méme
table pour améliorer la gestion des services publics,
en particulier lorsque celle-ci est déléguée. C’est la
premicre structure de ce type en Europe.

De nombreux organes et organismes sont représentés
au sein de I’IGD, notamment 1’Etat, les associations
de collectivités territoriales et d’intercommunalités,

« Nous devons mettre sur un pied d’éqgalité le financement public
et le financement prive, la gestion publique et la gestion privée »

Entretien avec Pierre-Emeric Chabanne,

Délégué Général de I'Institut de la Gestion Déléguée
Par Sandrine Lebel et Rémi Jabakhanji

les grandes entreprises publiques et privées gestion-
naires des services publics, des représentants des sa-
lariés et d’associations de consommateurs. L’activité
de la fondation est par ailleurs financée par les in-
dustriels publics et privés, ainsi que des banques et
fonds d’investissements qui en sont membres. Le fait
que I’ensemble des acteurs et des secteurs d’activité
soient représentés garantit une indépendance cer-
taine de la structure et donc de ses analyses, tout en
étant au plus pres de la réalité de la gestion des ser-
vices publics.

Ce sont ainsi 14 services publics qui font 1’objet de
travaux et de recommandations, sur la base des tra-
vaux de nos deux commissions permanentes : la
Commission juridique présidée par le professeur Sté-
phane Braconnier et la Commission financements
présidée par M. Alain Quinet.

Plusieurs groupes de travail ceuvrent également sur
diverses thématiques dans une durée maximum de
18 mois. Par exemple, un rapport important sera pu-
bli¢ le 12 octobre 2020 sur les mobilités du quoti-
dien. Nous avons encore un groupe de travail qui
rendra un rapport sur 1’énergie et les territoires. Ce
rapport constitue 1’occasion de rendre compte des
évolutions importantes qui ont eu lieu ces dernieres
années dans le secteur trés large de 1’énergie et de
compléter le rapport « Réformes et territoires » que
nous avions produit a I’occasion des dernicres
grandes réformes territoriales.

Nous sommes également au plus proche du proces-
sus législatif. Ce fut le cas a titre illustratif lors de la
transposition de la directive concession ou nous
étions en relation avec la Direction des Affaires Juri-
diques de Bercy lors des colloques et travaux affai-
rant.

L’enjeu de I’ensemble de ces travaux est tout a fait
important puisque la gestion déléguée représente pas
moins de 130 milliards d’euros par an et qu’elle
touche au quotidien des francais, qu’il s’agisse de
I’eau, des déchets, des autoroutes, du ferroviaire, des
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transports publics, de 1’environnement, de 1’énergie
par exemple.

Quels sont selon vous les avantages de la gestion
déléguée par rapport a une gestion en régie ?

De maniere générale, notre message de fond a tou-
jours été le suivant : nous devons mettre sur un pied
d’égalité¢ le financement public et le financement
privé, la gestion publique et la gestion privée. Nous
pronons le recours a 1’objectivité et a la rationalité
dans le choix des modes de gestion pour favoriser la
performance. Nous pensons que [’ensemble des
modes de gestion et des contrats peuvent étre utilisés
efficacement, tant qu’ils sont adaptés aux besoins
des acheteurs publics, a leur savoir-faire et a leurs
disponibilités financiéres.

L’Institut n’a donc aucune opposition systématique
au recours a la régie, si elle est adaptée aux besoins
de la personne publique et qu’elle ne reléve pas
d’une démarche dogmatique pouvant s’avérer contre
-productive.

Or, une critique que 1’on peut formuler, a titre
d’exemple, a la gestion directe, c’est 1’absence de
débat des élus locaux sur la performance d’un ser-
vice public géré en régie. En gestion déléguée, le
délégataire du service public doit obligatoirement
rédiger un rapport annuel sur la gestion du service,
qui est ensuite débattu par 1’assemblée délibérante
de la collectivité territoriale. Or, la gestion directe
n’est pas soumise a cette obligation. Idéalement, il
devrait y avoir le méme type d’obligation en gestion
directe et en gestion déléguée, afin de pouvoir com-
parer les colts et atteindre la meilleure situation pos-
sible. La gestion directe peut donc paraitre contraire
a notre idée de performance, des lors que I’on ne sait
pas précisément combien colitera un service public
gére de facon directe.

A ce titre, nous avons ¢établi un atlas des modes de
gestion des collectivités, mis a jour depuis 2013 et
disponible sur notre site internet, qui observe de
quelle manicre sont gérés les services publics, en
gestion déléguée, directe et mixte. Nous avons pu
faire plusieurs constatations.

En premier lieu, le choix du mode de gestion des
services publics ne releve pas d’une logique parti-
sane. Contrairement a ce qui est parfois évoqué, les
maires de différentes couleurs politiques ont recours
aux modes de gestion délégués ou a la gestion di-
recte de maniére indifférenciée. En deuxiéme lieu, il
n’y a pas un service public qui ne soit géré de la
méme manicre sur ’ensemble des territoires, il y a
donc des réalités différentes appelant une nécessaire
adaptabilité. En troisiéme lieu, il y a une réelle pro-
gression importante au fil des années de la gestion

déléguée au détriment de la gestion directe, y com-
pris pour des services publics historiquement en ré-
gie, comme 1’éclairage public.

Un ¢lément d’explication de ce dernier phénoméne
tient a I’ouverture et a I’accroissement de la concur-
rence, sous I’impulsion de I’Union européenne, entre
les groupes privés candidats a la gestion déléguée de
services publics. Cela a notamment pour effet une
baisse des prix et une offre de prestation globale-
ment plus qualitative.

Enfin, les collectivités territoriales ont également
amélioré leur expertise et I’asymétrie d’information
n’est plus une réalité. Les communes sont membres
d’intercommunalité, sont mieux conseillées et ont
acces a des avocats et des services juridiques de plus
en plus spécialisés, de sorte que le systeme de ges-
tion délégué est aujourd’hui équilibré et mature.

Pensez-vous que la commande publique peut
constituer un levier important de relance écono-
mique a ’issue de la crise sanitaire ?

Lorsque la crise du covid-19 s’est déclenchée, le
président de 1’Institut M. Hubert du Mesnil a rapide-
ment décidé de mettre en place un observatoire spé-
cifique de I’impact de la crise sanitaire sur les ser-
vices publics. En lien avec les acteurs représentés a
I’IGD, nous avons maintenu un contact quotidien
avec ’ensemble des acteurs des différents secteurs,
pour faire remonter un maximum d’informations au
Gouvernement.

Aussi, nous avons produit une syntheése des textes
applicables et des solutions juridiques envisageables
a destination des différents acteurs publics et privés,
afin de les aider a surmonter des situations aux-
quelles ils ont été confrontés. Nous avons ainsi pu-
blié plusieurs documents reprenant des outils juri-
diques tels que le fait du prince ou la théorie de 1’im-
prévision. Nous avons également publié sur notre
site internet un point d’étape le 30 avril dernier, per-
mettant de faire remonter a I’Etat I’impact financier
de la crise sur les différents secteurs et les solutions
juridiques que nous préconisions pour surmonter
certaines problématiques.

Par ailleurs, il est important de préciser que cette
crise sanitaire se conjugue a la période de renouvel-
lement des ¢€lus locaux, conjoncture synonyme d’un
ralentissement au recours a la commande publique
par les communes. Cela se fait d’autant plus ressen-
tir avec le report du second tour des élections muni-
cipales. Les instructions de dossiers ont €té arrétées
et les travaux en cours interrompus. D’autant que la
situation sanitaire induit mécaniquement une baisse
importante de recettes des collectivités territoriales.
Nous craignons donc qu’il y ait une importante ré-
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duction des investissements liés a la commande
entre octobre 2020 et, au mieux, avril 2021 et avons
fait des propositions pour assurer un redémarrage
rapide de la commande publique.

C’est le but de notre rapport présentant 10 proposi-
tions pour un plan de relance vert, construit sur la
base de I’ensemble des données recueillies. Nous
formulons a cette occasion plusieurs recommanda-
tions et propositions de solutions juridiques que nous
vous invitons a consulter.

Nous considérons que le plan de relance du Gouver-
nement devra s’accompagner d’une levée de certains
freins, facilitant ainsi le recours a 1’outil de 1’achat
public afin de favoriser I’investissement et la relance
économique. Nous préconisons, par ailleurs, d’autres
mesures, telles que la prolongation des contrats
d’une durée suffisante pour revenir a 1’équilibre du
contrat d’avant la crise. D’autres travaux pourront
suivre, selon les problématiques qui pourront se ré-
véler dans les mois a venir. Il est en tout cas certain
que I’achat public constituera un des leviers de la
relance économique.

Vous préconisez la « blended finance », pourriez-
vous expliquer ce concept a nos lecteurs ?

La blended finance est une pratique issue des pays
en voie de développement qui trouve son utilité lors-
qu’un investissement est trop risqué pour étre sup-
porté par des capitaux privés, ou a des taux tellement
¢levés que cela n’est pas viable. La blended finance
trouve alors son intérét, 1’idée est que la banque cen-
trale étatique va prendre en charge le risque de
I’investissement afin que les capitaux privés finan-
cent le projet.

Nous pensons que cette pratique peut étre utilisée
par les pays européens et plus particulierement en
France. L’OCDE I’a d’ailleurs récemment recom-
mandée pour un certain nombre de projets d’enver-
gure. De son c6té, I’Union européenne, avec le plan
d’investissement Juncker a destination des 27 Etats
membres, a déja eu recours a cette technique.

L’Etat souhaitant mener un projet sans avoir les
fonds d’investissement nécessaires pourrait donc
prendre des parts dans une société chargée d’un pro-
jet d’intérét général afin de réduire le risque, et lais-
ser le financement au partenaire priveé.

L’intérét réside dans la possibilité d’une capacité de
financement de projets accrue, par la mobilisation
des capitaux privés et par la prise en charge par une
institution étatique du risque. Il s’agit donc d’une
mesure pouvant s’avérer utile a la fois pour la mise
en place des projets publics d’envergure et pour la
relance économique.

L’ordonnance n° 2020-738 du 17 juin 2020 dis-
pose que les acheteurs publics doivent réserver
I’exécution d’au moins 10% de la valeur estimée
de leurs marchés globaux aux PME, jusqu’au 10
juillet 2021. Devrait-on généraliser cette mesure
au-dela de 2021 ?

C’est une question compliquée. Il faut se rappeler
que I’on avait déja adopté une telle disposition lors
de la transposition des textes européens, pour les
contrats de partenariat. Cette exigence de 1’ordon-
nance du 17 juin 2020 existait donc déja, I’innova-
tion résidant en sa généralisation aux contrats glo-
baux.

Nous ne voyons que des aspects positifs a 1’instaura-
tion d’une telle disposition. Cela vient aussi ré-
pondre & une préoccupation des élus qui souhaitent
impliquer leur tissu économique local. Les grands
groupes privés 1’ont compris et s’y adaptent déja, en
intégrant parfois dans leur groupement des acteurs
locaux. Cela permet non seulement d’accroitre leurs
chances de remporter 1’appel d’offres, mais aussi
d’avoir leur propre circuit-court au moment de 1’ex¢-
cution du contrat.

Si la mise en place d’une telle disposition me semble
étre une bonne chose, on peut effectivement ques-
tionner sa mise en place au-dela de 2021. De méme,
on peut légitimement s’interroger sur la justification
d’un seuil a 10 % plutoét qu’un autre pourcentage et
sur la méthode de calcul de la valeur estimée. Il n’est
pas certain que ce criteére soit le plus efficace a long
terme.

Selon vous, les marchés de partenariat ont-ils
toujours un avenir face au développement des
marchés globaux, et plus particuliecrement des
marchés de performance ?

Lors de la transposition des directives « marchés pu-
blics » et « concessions », il y a eu une grande cam-
pagne contre les marchés de partenariat avec beau-
coup d’amalgames. Mais force est de constater que
cette campagne s’est basée, en partie, sur des ¢€l¢-
ments réels. Certains contrats de partenariat se sont
révélés défaillants, et dans certaines situations, le
recours au contrat de partenariat n’était pas adapté
au projet de la collectivité publique.

Les contrats de partenariat concentrent toutes les cri-
tiques alors méme que les dérives dans les marchés
de travaux ne sont pas forcément évoquées, notam-
ment dans les cas du dépassement du montant initial
du marché.

Le mécanisme du marché de partenariat est pourtant
un bon mécanisme lorsqu’il correspond aux besoins
d’une collectivité territoriale. Le titulaire du marché
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de partenariat assure la maitrise d’ouvrage de 1’opé-
ration ainsi que 1’aménagement, la maintenance et
I’entretien de I’ouvrage ou des équipements durant
la période d’exécution du contrat. Sa rémunération
est assurée par la collectivité territoriale qui bénéfi-
cie d’un ouvrage pour lequel elle verse des loyers.

Les travaux sont faits dans les temps et I’ouvrage est
maintenu tout au long du contrat. Ces deux affirma-
tions ne sont pas toujours opérantes quand il s’agit
de marchés publics.

Si I’on compare avec un marché de travaux, la col-
lectivité doit payer directement au cocontractant, le
prix du marché. Elle doit donc disposer des fonds
nécessaires lorsqu’elle décide de lancer le marché,
ce qui n’est pas toujours le cas.

La différence entre contrats globaux et les marchés
de partenariat réside dans la maitrise d’ceuvre et le
financement. Pour les contrats globaux, la maitrise
d’ceuvre est publique, tout comme le financement,
alors que pour les marchés de partenariat, la maitrise
d’ceuvre et le financement sont privés. Ces modéles
contractuels sont donc profondément différents. Ils
ne répondent pas aux mé€mes enjeux ni aux meémes
besoins.

Or, comme nous le démontrons dans notre guide, la
maitrise d’ouvrage publique se dégrade constam-
ment au sein des services de 1’Etat.

Les taux d’intérét bas permettent aujourd’hui aux
collectivités publiques de se financer a des cofits rai-
sonnables sur les marchés financiers. Mais dans le
cas ou les taux d’intérét remonteraient apres la crise
de la COVID-19, les collectivités auront moins de
capacité de financement. Le marché de partenariat
permettrait de pallier cette éventualité.

A mon sens, il faut mettre les deux modeéles contrac-
tuels sur le méme pied d’égalité. Il faut faire preuve
d’objectivité lorsqu’on les compare en prenant en
compte leurs avantages et leurs inconvénients.

Quels sont les leviers pour intégrer le développe-
ment durable dans la gestion déléguée ?

L’IGD travaille actuellement sur cette question. Ce
qui est compliqué, c’est de trouver les bonnes
clauses et les bons outils afin de ne pas faire que du
verdissement des contrats, mais d’utiliser des méca-
nismes contractuels qui permettent de protéger 1’en-
vironnement.

Il y a des thématiques qui nous semblent opération-
nelles rapidement et qui seront des gains en termes
de développement durable. Par exemple, la question
de la rénovation thermique des batiments publics.

Les collectivités publiques ont beaucoup de patri-
moines qui ne sont pas conformes aux normes ther-
miques.

Autre exemple, le développement de la mobilité
¢lectrique. Beaucoup de choses peuvent étre faites
par la filiere francaise. Les bornes électriques sont
un sujet d’actualité. Si aujourd’hui on veut équiper
le territoire en bornes électriques, il ne faut pas faire
un développement non durable avec une technologie
qui deviendra obsoléte dans deux ou trois ans.

Est-ce que notre arsenal juridique est prét a évoluer
aussi vite que la technique ? Je ne le crois pas et je
pense que c’est un probléme. Je pense que les con-
trats publics devraient étre « agiles », c’est-a-dire
avoir une capacité a absorber une innovation.

Depuis 20 ans, la durée des contrats s’est considéra-
blement réduite. Aujourd’hui, on arrive a une
moyenne de la durée des contrats entre 7 et 9 ans.
On peut prévoir une durée du contrat plus longue,
par exemple, 20 ans notamment s’il y a beaucoup
d’investissement a rentabiliser, mais dans ce cas, il
faut rendre le contrat plus agile avec des clauses de
revoyure. Cela permettrait d’adapter les contrats aux
innovations technologiques. Par exemple, sur les
contrats d’installation de recharge de bornes d’éner-
gie, la technologie progresse trés rapidement. Cela
serait aussi tres utile pour les contrats de téléphonie
ou nous sommes passés en 10 ans de I’ADSL a la
5G. Avec des clauses de revoyure dans les contrats,
cela permettrait de pouvoir adapter les contrats aux
nouvelles technologies ou innovations majeures.

Nous allons travailler sur ce sujet, car nous pensons
que c’est I'un des moyens pour continuer a dévelop-
per la gestion déléguée.

L’IGD va aussi continuer a travailler sur les problé-
matiques des Smart City, notamment sur la question
de I’utilisation de la donnée dans la gestion des ser-
vices publiques.

Le Gouvernement a annoncé sa volonté d’amor-
cer un nouvel acte de décentralisation, quelles
sont vos réflexions a ce sujet, notamment en ma-
tiére de services publics ?

Le Gouvernement a récemment annoncé qu’il sou-
haitait transférer de nouvelles compétences aux col-
lectivités territoriales. Je peux faire deux remarques
a ce sujet.

D’une part, la décentralisation doit étre aussi celle
des moyens financiers. Il faut transférer la compé¢-
tence et les recettes pour que les collectivités aient
pleinement les moyens de I’exercer. Il ne faut pas
non plus que le montant des recettes transférées soit
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bloqué a I’année du transfert aux collectivités, mais
qu’il puisse évoluer en fonction des besoins finan-
ciers des collectivités. Nous verrons bien la réalité
de la décentralisation.

D’autre part, on nous parle aussi beaucoup de I’ex-
périmentation. Il ne faut pas que I’on continue d’ap-
pliquer uniformément sur le territoire les mémes po-
litiques publiques. En effet, dans les territoires, les
réalités économiques et sociales sont différentes. La
décentralisation devrait permettre aux collectivités
locales d’adapter le droit frangais a la réalité a la réa-
lit¢ du tissu local. Mais je ne suis pas str que le
Gouvernement aille aussi loin dans la décentralisa-
tion.

Certains envisagent un niveau de décentralisation
qui irait au-dela de ce que je viens d’évoquer. L Etat
pourrait, en effet, transférer aux collectivités, en
méme temps que les compétences, la possibilité¢ de
1égiférer. Est-ce qu’on doit aller jusqu’a une capacité
de légiférer localement ? Je suis assez réticent a cette
idée, mais certains posent le débat.

Sans aller jusque-la, I’IGD plaide pour donner plus
de pouvoir aux collectivités et plus particuliérement
dans D’attribution des 100 milliards d’euros promis
par le Gouvernement pour la relance économique.
L’IGD souhaite que les collectivités territoriales
soient bénéficiaires de cet argent. L’Etat ne repre-
sente que 30% des investissements publics, le levier
de I’investissement public passe principalement par
les collectivités territoriales. Dés lors, elles doivent
bénéficier de cet argent pour les dépenser localement
dans les domaines qui sont en crise.

Enfin, le projet de décentralisation passera aussi par
un renforcement de la déconcentration notamment
par le renforcement des pouvoirs des services éta-
tiques dans les territoires. Le Gouvernement a égale-
ment annoncé vouloir affecter plus d’agents de 1’Etat
au niveau des départements afin d’avoir une action
politique plus proche des frangais.

Quels conseils donneriez-vous aux jeunes avocats
publicistes ?

Je donnerai trois conseils aux avocats publicistes.

Tout d’abord, je pense que les avocats doivent faire
preuve d’imagination. Ils doivent étre open-minded,
proposer des solutions innovantes et prendre des
risques. Je vous donne un exemple. Le Conseil
d’Etat a récemment rendu un arrét qui permet aux
collectivités territoriales de passer des contrats de
concession qui portent sur la gestion de différents
services publics relatifs a la mobilité. Avant cet ar-
rét, aucune collectivité n’avait envisagé de conclure
une concession qui porterait sur la gestion de diffé-

rents services publics. C’est grace a 1’audace dont a
fait preuve la collectivité et ses conseils juridiques
que la solution a pu voir le jour et a été validée par le
juge administratif.

Ensuite, je vous conseille de vous battre contre le
systtme des appels d’offres de prestations juri-
diques. Je suis fondamentalement attach¢ a la mise
en concurrence, mais dans le domaine des presta-
tions juridiques, je ne pense pas que cela soit perti-
nent. Le choix d’un avocat pour une collectivité ter-
ritoriale est un choix intuitu personae. Le systéme
des appels d’offres au niveau juridique entraine éga-
lement un dumping au sein de la profession. Les
avocats arrivent a étre payés parfois moins cher que
les assistants a maitrise d’ouvrage.

I1 faut continuer a se battre pour ne pas avoir de mise
en concurrence pour le domaine juridique et com-
prendre qu’un avocat se paie a un juste prix.

Enfin, je dirais aux avocats publicistes d’étre tou-
jours vigilants sur 1’équilibre des contrats publics.
La gestion déléguée n’est pas le moins-disant, mais
le mieux-disant. Il faut toujours faire attention a 1’al-
location des risques entre le cocontractant et le pou-
voir adjudicateur. Transférer un trop grand nombre
de risques au cocontractant ne permet pas d’avoir
une exécution optimale du contrat et entraine, par la
suite, de nombreux problémes lors de son exécution,
des surcofits, voire des risques contentieux impor-
tants.

Publication de I’observatoire IGD COVID 19 :

. 10 Mesures pour assurer la relance par ’investissement
et la commande publique en relevant les défis environ-
nementaux :
http://www.fondation-igd.org/wp-content/
uploads/2020/07/20-1GD-Covid-10-Mesures-15-juin-

2020.pdf

. L’Exécution des contrats de la commande publique a
I’épreuve de la crise :
http://www.fondation-igd.org/wp-content/
uploads/2020/07/20-1GD-Les-Precis-2-V2-1.pdf

. Benchmark international des mesures adoptées en ma-
tiere de commande publique pendant la crise sanitaire :
http://www.fondation-igd.org/wp-content/
uploads/2020/07/20-1GD-Covid-Benchmark-15-juin-

2020.pdf

. Tableau de syntheése de I’impact des dispositions portant
diverses mesures prises pour faire face a I’épidémie de
COVID 19 :
http://www.fondation-igd.org/wp-content/
uploads/2020/07/20-1GD-Covid-Tableau.pdf

. Point d’étape du 30 avril 2019 :
http://www.fondation-igd.org/wp-content/
uploads/2020/07/20-IGD-Covid-Point-Etape.pdf
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QUE SONT-ILS DEVENUS ?
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Maitre Dubois, pouvez-vous présenter votre par-
cours a nos lecteurs ?

- -
—
-

Originaire de Picardie, j’ai, en terminale, intégré le
centre de formation de volley-ball de Saint-Quentin.
Par la suite, j’ai donc pu allier I'utile a I’agréable en
réalisant mes études de droit a I’université¢ de Cam-
brai en paralléle de mes entrainements de volley-ball
a Saint-Quentin. En troisiéme année, j’ai privilégié
mes études et ai achevé ma licence a 1’Université de
Lille 2. J’ai ensuite intégré le Master I de Droit pu-
blic général de I’Universit¢ Paris 1 Panthéon-
Sorbonne, puis, le Master II Administration et poli-
tiques publiques de I’Université Paris II Panthéon-
Assas.

Durant ma scolarité, j’ai effectué¢ des stages au sein
de la juridiction administrative, notamment au Tri-
bunal administratif d’Amiens et au Conseil d’Etat.
Ces stages ont renforcé mon attrait pour le droit pu-
blic et m’ont décidé a passer les concours de la haute
fonction publique.

Apres avoir intégré la prép’ENA de 1’Université Pa-
ris-Dauphine, j’ai passé différents concours. Admis-
sible aux épreuves orales du concours de directeur
d’hopital et celles du CRFPA, j’ai choisi de faire le
pari du métier d’avocat.

Avant d’intégrer I’Ecole de Formation du Barreau de
Paris (EFB) en 2015, j’ai travaillé deux ans au Mi-
nistere de ’intérieur en tant que consultant juridique
aupres de Mme Pascale Léglise. Cette expérience a
été tres enrichissante.

Une fois éleve avocat, j’ai réalis€ mon stage final au
sein du cabinet Lefévre Pelletier Avocats, en droit
public des affaires aupres de Me Olivier Ortega, et
J’ai ensuite €té recruté pour ma premiere collabora-
tion, en 2017, par le Cabinet Latournerie Wolfrom
Avocats.

Enfin, en 2019 j’ai décidé¢ de sauter le pas et de
m’installer en créant le cabinet Dorean Avocat.

« Je conseille aux éleves-avocats d’avoir confiance en eux
et d’étre audacieux »

A Entretien avec Maitre Simon Dubois,
Avocat fondateur de Dorean Avocat, Président du syndicat de

I’lUnion des Jeunes Avocats a la Cour de Paris
Par Sandrine Lebel et Laetitia Domenech

Concomitamment a mon arrivée dans la profession,
j’ai adhéré, sur conseil d’un ancien « IDPiste » Tho-
mas Charat, a I’Union des jeunes avocats (UJA) de
Paris et ai créé sa commission Droit public. L’année
suivante, j’ai intégré le bureau de la Fédération Na-
tionale des Unions des Jeunes Avocats (FNUJA)
sous la présidence d’Aminata Niakate. Puis, en
2019, j’ai été ¢lu au poste de Premier Vice-Président
de 'UJA de Paris, sous la présidence de Marion
Couffignal.

Et le 29 juin 2020, j’ai été €¢lu Président de 'UJA de
Paris.

Pourquoi avez-vous choisi d’intégrer ’IDPA ?

J’avais de 1’énergie a revendre et peur de m’ennuyer
a I’école d’avocat. Intégrer I’'IDPA représentait pour
moi la possibilité de pouvoir m’engager dans une
formation spécialisée en droit public.

Mon énergie m’a tout naturellement conduit a candi-
dater a la présidence de I’association. Elu président,
J’ai pu me donner et m’investir pleinement.

Ancien membre de la Fédération Nationale des
Unions de Jeunes avocats (FNUJA), vous avez
récemment été élu Président de I’Union des
jeunes avocats (UJA) de Paris, pouvez-vous nous
présenter le syndicat et vos responsabilités ?

L’UJA a été créé il y a maintenant presque 100 ans,
en 1922. A cette époque au sein du barreau de Paris,
il était compliqué d’étre jeune avocat. Les jeunes,
considérés comme stagiaires, étaient formés par les
avocats, souvent pendant plusieurs années sans tou-
cher aucun revenu. Le jeune avocat, a cette époque,
revient de la guerre. Ce systéme convenait, en pra-
tique, aux jeunes diplomés issus de familles aisées,
pouvant subvenir a leurs besoins sans rémunération
issue de leur activité. En 1922, cinq jeunes avocats,
dont Joseph Python, ont donc décidé de créer,
I’Union des jeunes avocats (UJA). L’association,
bientot centenaire, a survécu a des périodes difficiles
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telles que la seconde guerre mondiale, ou nombre de
ses membres ont été arrétés et déportés (avocats na-
turalisés, juifs, francs-magons).

Depuis 100 ans, ’UJA de Paris, association apoli-
tique, a pour vocation de défendre les droits des col-
laborateurs. L’UJA s’est battu pour que les stagiaires
percoivent une gratification de stages, pour la mise
en place par le Conseil de 1’Ordre d’un plancher mi-
nimum de rétrocession pour les collaborateurs, pour
la création et I’extension de la durée des congés ma-
ternité et paternité, pour les délais de prévenance,
etc.

L’UJA de Paris alimente de ses travaux et de sa doc-
trine, les institutions nationales comme le Conseil de
I’Ordre ou le Conseil National des Barreaux, elle
pense et construit I’avocat de demain.

Concernant son fonctionnement, I’'UJA de Paris est
administrée par une Commission permanente. Elle
regroupe 40 membres ¢élus parmi les adhérents de
I’UJA. Elle délibére une fois par mois sur des sujets
d’actualité relatif a I’exercice de la profession d’avo-
cat. Elle adopte des motions et des communiqués.
Une fois par an, I’UJA se réunie avec les autres UJA
de France, sous I’égide de la FNUJA, en Congres
national durant lequel elle élabore notamment la doc-
trine nationale pour 1’année.

La Commission permanente est présidée par le Prési-
dent de I’UJA de Paris qui est assist¢ d’un bureau,
compos¢ d’un premier vice-président, d’un vice-
président, d’un secrétaire général, d’un secrétaire
général adjoint et d’un trésorier.

Les responsabilités du Président sont de représenter
I’UJA de Paris dans tous les actes de droit, de convo-
quer la commission permanente, d’orienter les tra-
vaux des commissions d’études, d’impulser le renou-
veau et la réflexion sur les problématiques aux-
quelles sont soumis les collaborateurs. Le Président
de I’'UJA doit, d’une part, assurer la poursuite et le
respect des traditions et de la doctrine et, d’autre
part, innover et renouveler les forces vives de ’'UJA.

Au cours de I’année 2019 vous avez monté votre
cabinet, comment c'est passé votre installation ?

Décider de s’installer et de créer son propre cabinet
est une décision vertigineuse. On passe d’un statut
(que I’on pense) sécurisé et stable de collaborateur, a
un statut prétendu plus précaire, sans étre str d’avoir
des revenus suffisants pour vivre.

Toutefois, une fois la décision prise, une fois la dé-
mission notifiée au cabinet collaborant, je n’ai eu
qu’une obstination : transformer 1’essai, donner corps
a mon projet, notamment en allant chercher et
en fidélisant des clients. C’est une expérience telle-

ment prenante et excitante que j’ai oublié le trac et
transformé le stress de I’installation en énergie.

Je pense que la décision de I’installation ou de
I’association est I’une des plus grandes et plus belles
décisions d’un avocat.

Pour ma part, j’ai eu la chance d’avoir une clientéle
fidele qui m’a suivie et soutenue dans mon installa-
tion. J’encourage tous les jeunes avocats a considérer
qu’un tel projet est au nombre des horizons toujours
possibles pour un avocat .

Le rapport de la mission relative a I’avenir de la
profession d’avocat remis par Dominique Perben
a Eric Dupond-Moretti, le 26 aoit der-
nier préconise que tous les barreaux souscrivent a
une assurance perte de collaboration. Pensez-vous
que cette préconisation offre une protection suffi-
sante a I’avocat collaborateur ?

Le rapport Perben a le mérite d’exister et de s’étre
saisi de sujets intéressants. Mais malheureusement il
ne s’est pas donné les moyens d’atteindre ses objec-
tifs. Il fait un constat qui est unanimement partage : il
faut améliorer la situation des avocats collaborateurs.
Nous I’avons vu avec la crise du COVID, méme en
respectant les régles relatives au contrat de collabora-
tion, le collaborateur peut étre dans une situation trés
précaire.

Nous avons plusieurs instruments pour améliorer
cette situation et I’assurance perte de collaboration
est un instrument parmi d’autres.

Aujourd’hui presque tout le monde est d’accord pour
considérer qu’en tant que travailleur indépendant, les
avocats doivent pouvoir bénéficier d’une assurance
chomage. Cette assurance chomage pour les indépen-
dants a d’ailleurs été une des promesses du Président
Macron, mais son dispositif n’est pas adapté aux
avocats collaborateurs. Pour pouvoir en bénéficier, il
faut, que I’entreprise ai fait I’objet d’une procédure
de liquidation judiciaire ou de redressement judi-
ciaire, ce qui n’est pas possible pour les collabora-
teurs lorsque leur contrat de collaboration est rompu.
L’assurance perte de collaboration apparait donc
comme une solution idéale pour pallier a la perte de
collaboration et avoir des moyens de substance.

Ce que I’UJA reproche au rapport Perben, c’est de ne
pas avoir abord¢ les conditions de mises en ceuvre de
cette assurance. Le rapport laisse penser que la géné-
ralisation d’une assurance perte de collaboration a
I’ensemble des barreaux, sur le méme modele que
celui mis en place par le barreau de Rouen, est pos-
sible. Or, cet exemple n’est pas financierement trans-
posable a tous les barreaux.

On reproche également au rapport Perben de ne pas
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avoir fait d’études financieres et d’analyses pour dé-
terminer sous quelles conditions 1’assurance collabo-
ration pourrait étre mise en ceuvre dans tous les bar-
reaux. Aujourd’hui nous entendons de nombreuses
propositions, certains disent que seuls les cabinets
paieront, d’autres que ce sera les collaborateurs, ou
que I’on va faire un taux en fonction du « turn over »
des collaborateurs dans les cabinets. Il faut réfléchir,
estimer, étudier, prévoir et poser des conditions ac-
ceptables pour les collaborateurs, les collaborants
mais également pour les assureurs.

Mais D’amélioration du statut des collaborateurs
passe également par d’autres instruments comme la
pluriactivité, 1’autorisation de la rémunération des
apports d’affaires, I’augmentation du tarif ordinal, la
création d’un tarif ordinal minimum en troisiéme an-
née et pour les années suivantes, la création d’un pri-
vilége sur les créances de rétrocessions, la mise en
place par les ordres de controles a posteriori de I’exé-
cution des contrats de collaboration libérale ...

Certains avocats dénoncent le systéme des appels
d’offres de prestations juridiques qui paupérisent
la profession des avocats exercant en droit public
des affaires. Quel est votre avis sur cette ques-
tion ?

Je trouve que la mise en concurrence sur les presta-
tions juridiques n’a pas tenu ses promesses.

C’est-a-dire que, les grandes théories économiques le
prouvent, la mise en concurrence permet, en prin-
cipe, de créer des équilibres sur les marchés. Mais
pour les prestations juridiques, je trouve que la con-
currence a eu ’effet inverse. La situation se réper-
cute sur les avocats puisque les prestations sont de
plus en plus bradées et je ne crois pas que cette mise
en concurrence ait eu pour effet de globalement ame-
liorer la qualité des prestations fournies. Pour ainsi
dire, la mise en concurrence a parfois conduit a une
industrialisation des services de prestations juri-
diques. On entend souvent la critique selon laquelle
ce sont toujours les mémes avocats qui répondent
aux mémes appels d’offres et qui produisent des mé-
moires impersonnels a bas prix.

Néanmoins, le sens de 1’histoire semble aller vers
une déréglementation, avec par exemple, 1’augmen-
tation des seuils des marchés publics et les débats
récurrents sur la sortie des prestations juridiques du
champ de la mise en concurrence .

Quels conseils dispenseriez-vous aux nouveaux
éléves de ’IDPA ?

D’avoir confiance en eux, d’étre audacicux ! De ne
pas étre frileux, parce qu’au-dela méme de I’exercice
de leur profession, je pense que les avocats ont un
véritable role a jouer dans la société.

Nous sommes dans une €re qui est propice a la régle-
mentation, aux cadres, a la restriction, et pour des
raisons qui le justifient ! Je pense aux crises sani-
taires, au terrorisme. Mais, pour un avocat, il faut
toujours savoir se battre et savoir reconnaitre qu’il y
a des libertés auxquelles il ne faut pas toucher. Et si
la défense de ces libertés doit passer par la désobéis-
sance, alors il faudra désobéir. Notre démocratie ne
s’est-elle pas construite sur la désobéissance ? Un
grand avocat, le plus connu probablement, a dit que
la plupart des avocats sont « marrants, irrévéren-
cieux, insolents, un peu anars ». Vous le connaissez,
il est désormais Ministre de la justice.
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Marches publlcs de travaux le risque
de déséquilibre lié au décompte général et
définitif tacite

Réflexions autour de |’ordonnance CAA Versailles,
27 février 2020, Sociéteé Ateliers Bois,
req. n° I19VEQI1401.

Entériné par le Cahier des Clauses Administratives
Générales applicables aux marchés de travaux
publics, approuvé par décret le 21 janvier 1976 [1],
le décompte général et définitif permet au pouvoir
adjudicateur et a son cocontractant d’établir, d’un
commun accord, le solde du marché en tenant
compte notamment des acomptes mensuels et des
éventuelles pénalités. Il représente le dernier acte
contractuel d’un marché public de travaux et
constitue, de ce fait, un enjeu majeur pour les parties.

Il est aujourd’hui régi par le Cahier des Clauses
Administratives Générales applicables aux marchés
de travaux publics (CCAG Travaux) approuvé par
arrété le 8 septembre 2009 [2]. Si son régime était
jusqu’alors nécessairement expres, depuis 1’arrété du
3 mars 2014 [3], le CCAG Travaux reconnait qu’un
décompte général et définitif peut naitre de maniere
tacite en absence de réponse d’un des cocontractants
au cours de la procédure d’établissement du
décompte général et définitif.

La Cour Administrative d’Appel de Versailles, le 27
février 2020, vient confirmer les regles d’application
de ce nouveau régime [4]. A I"occasion d’un référé
provision, cette derniére a jugé que l’existence de
réserves lors de la réception de 1’ouvrage ne fait pas
obstacle au déclenchement des délais
d’établissement du décompte général et définitif
expres et, a fortiori, du décompte général et définitif
tacite.

L

Cette ordonnance nous donne ainsi 1’occasion de
nous arréter sur le régime du décompte général et
définitif tacite depuis son insertion dans le Cahier
des Clauses Administratives Générales applicables
aux marchés de travaux publics.

Le décompte général et définitif répond a un régime
spécifique  défini avec  précision par le
Gouvernement, rédacteur du CCAG Travaux (I). Si
le décompte général et définitif implicite est un atout
pour la partie qui le met en ceuvre, il peut étre lourd
de conséquences pour son cocontractant (1I).

I - Le régime du décompte général et définitif

Pour comprendre la mise en ceuvre du décompte
général et définitif tacite (B), il convient de revenir
sur la mise en ceuvre du décompte général et définitif
expres (A).

A. Un décompte général et définitif en principe
expressément accepté par les parties au marché

Les marchés publics de travaux, de manicre
générale, impliquent le paiement de sommes
importantes. Ils font donc ’objet d’une attention
toute particuliere aussi bien de la part du pouvoir
adjudicateur, souhaitant s’assurer qu’il ne paiera pas
plus que les travaux réellement exécutés, que de la
part du titulaire du marché, qui souhaite s’assurer du
paiement des prestations réalisées. C’est la raison
pour laquelle les articles 13.3 et 13.4 du CCAG
Travaux encadrent avec précisions les étapes
permettant d’établir le cott final des travaux.

Tout d’abord, le titulaire du marché doit transmettre
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son projet de décompte final, simultanément au
maitre d’ceuvre et au pouvoir adjudicateur, dans un
délai de trente jours suivant la date de notification de
la décision de réception (article 13.3.2 du CCAG
Travaux). Le maitre d’ceuvre I’accepte ou le rectifie.
Le projet devient alors le décompte final (article
13.3.3 du CCAG Travaux).

Ensuite, selon I’article 13.4.1 du CCAG Travaux, le
maitre d’ceuvre établit un projet de décompte général
sur la base :

. du décompte final, établi sur proposition
du titulaire du marché ;

. de D’état du solde, établi a partir du
décompte final et du dernier décompte
mensuel ;

. de la récapitulation des acomptes mensuels
et du solde.

Ce projet de décompte général est alors transmis par
le maitre d’ceuvre au pouvoir adjudicateur dans un
délai permettant au pouvoir adjudicateur de notifier
le document au titulaire dans les temps.

Puis, selon Darticle 13.4.2 du CCAG Travaux, le
pouvoir adjudicateur signe le projet de décompte qui
est alors appelé « décompte général ».

Enfin, selon les articles 13.4.2 et 13.4.3 du CCAG
Travaux, pour acquérir la qualit¢ de décompte
général et définitif, le décompte général doit
ensuite :

1. Etre notifi¢ par le pouvoir adjudicateur au
titulaire du marché dans les 30 jours suivant la date
la plus tardive entre :

. la réception par le maitre d’ceuvre de la
demande de paiement finale telle que
transmise par le titulaire du marché ;

. la réception par le pouvoir adjudicateur de
ladite demande de paiement.

2. Etre signé par le titulaire puis envoyé au
pouvoir adjudicateur, copie au maitre d’ceuvre,
dans les 30 jours suivant sa réception.

Le décompte acquiere alors un caractere définitif. Il
lie le pouvoir adjudicateur et le titulaire du marché
sur les sommes a payer, exceptions faites de la
révision de prix ainsi que des intéréts moratoires
afférents au paiement du solde [5].

Le caractere définitif du décompte est affirmé par le
Conseil d’Etat depuis sa décision de principe le 8

décembre 1961 [6], Société Nouvelle de Compagnie
geénérale de travaux.

Au regard des articles précités du CCAG Travaux, il
est ais¢é de constater que le décompte général et
définitif acquiere normalement cette qualité en
recueillant 1’accord des parties présentes au contrat.
Il est établi sur la base de multiples échanges et
controles entre le pouvoir adjudicateur, le maitre
d’ceuvre et ’opérateur économique, titulaire du
marché.

Si la régle est 1’établissement d’un décompte général
et définitif expres, il est désormais possible, depuis
I’ajout fait a I’article 13.4.4 et 13.4.5 du CCAG
Travaux en 2014 qu’un décompte général et définitif
naisse sans obtenir [’accord explicite d’une des
parties au marché public.

B. L’établissement d’un décompte général et
définitif par défaut

Le décompte général et définitif implicite nait de
deux manieres :

. Soit lorsque le représentant du pouvoir
adjudicateur ne notifie pas le décompte général
au titulaire du marché dans un délai de 40 jours
a compter de la demande de paiement finale
transmise par le titulaire (a) ;

. Soit lorsque le titulaire n’a pas renvoy¢ le
décompte général signé au pouvoir
adjudicateur dans les 30 jours prévus par le
CCAG Travaux (b).

a - En cas de défaillance du pouvoir adjudicateur

L’établissement du décompte général et définitif a
I’initiative du titulaire du marché se décompose en
trois étapes (article 13.4.4 du CCAG Travaux) :

1. Le pouvoir adjudicateur ne notifie pas au
titulaire le décompte général dans les 30 jours
suivant la date de réception la plus tardive entre la
réception par le maitre d’ceuvre et par le pouvoir
adjudicateur de la demande de paiement finale du
titulaire du marché.

2. Le titulaire notifie alors au pouvoir adjudicateur
un projet de décompte signé et composé du projet
de décompte final et du projet d’état du solde hors
révision de prix définitive.
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3. Le pouvoir adjudicateur bénéficie alors d’un
délai de 10 jours a compter de la réception de
projet de décompte pour notifier au titulaire du
marché un décompte général. A défaut, le projet de
décompte général devient le décompte général et
définitif.

b - En cas de défaillance du titulaire du marché

L’¢établissement du décompte général et définitif a
I’initiative du pouvoir adjudicateur se décompose en
deux étapes (article 13.4.5 du CCAG Travaux) :

1. Le titulaire du marché de travaux n’a pas
renvoy¢ le décompte général signé au pouvoir
adjudicateur dans les délais, n’a pas motivé son
refus ou n’a pas exposé en détail le motif de ses
réserves conformément a 1’article 50.1.1 du CCAG
Travaux ;

2. Le décompte général notifi¢ par le pouvoir
adjudicateur est alors considéré comme tacitement
accepté par le titulaire du marché.

Dans les deux cas de figures, le décompte général et
définitif — considéré comme tacitement accepté par
le pouvoir adjudicateur ou par le titulaire du marché
— acquicre les mémes caractéristiques qu’un
décompte général et définitif explicitement accepté.
Il revét un caractere indivisible et intangible et ne
peut étre remis en cause par 1’une des parties au
contrat.

Bien que ce décompte général et définitif tacite ait
été créé pour pallier le manque de diligence d’une
des parties au contrat, il peut étre une réelle source
de préudices pour la partie réputée [’avoir
tacitement acceptée.

II - Les risques consécutifs a la naissance d’un
décompte général et définitif implicite

Comme constat¢ précédemment, le décompte
général et définitif peut €tre imposé au cocontractant
faisant preuve de négligence. Si ce dernier se
retrouve alors exposé a des risques financiers (A), ils
peuvent néanmoins étre limités (B).

A. Des risques financiers avérés

Le décompte général et définitif tacite est soumis
aux mémes principes que le décompte général et
définitif expressément approuvés par le pouvoir

adjudicateur et son cocontractant. Il ne peut donc
étre remis en cause par 1’une des parties au contrat
au regard du principe d’indivisibilit¢ et
d’intangibilité reconnu au décompte général et
définitif.

Cette position a été confirmée récemment par le
Conseil d’Etat qui a reconnu que «la collectivité
territoriale ne saurait se prévaloir ni de la
méconnaissance du principe de loyauté dans les
relations contractuelles ni du principe selon lequel
une personne publique ne peut pas étre condamnée a
payer une somme qu'elle ne doit pas pour soutenir
que la créance de la société est sérieusement
contestable » [7]. En d’autres termes, la Haute
Juridiction reconnait le caractére intangible du
décompte général et définitif tacite et condamne le
pouvoir adjudicateur a payer la somme prévue au
décompte général et définitif quand bien méme cette
derniére ne serait pas représentative des travaux
réellement exécutés. Le Conseil d’Etat fait donc
abstraction de la jurisprudence Sieur Mergui
reconnaissant comme d’ordre public le principe
selon lequel « les personnes morales de droit public
ne peuvent jamais étre condamnées a payer une
somme quelles ne doivent pas » [8].

Par son arrét Société Self Saint-Pierre-et-Miquelon,
il calque le régime du décompte général et définitif
tacite sur celui, déja connu, du décompte général et
définitif accepté expressément [9].

Toutefois, a la différence du décompte général et
définitif expres, le décompte général et définitif
tacite ne permet pas de respecter une sorte de
« principe du contradictoire » permettant aux parties
d’échanger tout au long de [I’établissement du
décompte, d’avoir la possibilit¢é d’émettre des
réserves et de se mettre d’accord.

Appliquer le principe d’intangibilit¢é au décompte
tacite est un aboutissement contraire a la logique
contractuelle. En effet, a 1’inverse du décompte
général et définitif expres, le contractant ayant
tacitement accepté le décompte général et définitif
risque de se retrouver 1ésé sans avoir eu la possibilité
de le contester.

Le juge administratif a choisi de faire une
application littérale du CCAG Travaux. En effet, la
Cour d’Appel de Versailles a récemment reconnu,
par son ordonnance en date du 27 février 2020 [10],
qu’est sans effet a la naissance du décompte général
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et définitif tacite :

. d’une part, 'existence de réserves lors de la
réception des travaux ;

. d’autre part, le rejet dece décompte par
courrier et I’envoi par la commune d’un
décompte général au titulaire postérieurement a
la naissance du décompte général et définitif
tacite.

Dans le cas du titulaire du marché public, le risque
est que ce dernier ne soit pas payé pour des sommes
qu’il a réellement engagées en exécutant les travaux
mais aussi qu’il se voit appliquer des pénalités ou
encore des réserves qui n’ont pas lieu d’étre.

A TI’inverse, le pouvoir adjudicateur risque de devoir
payer des prestations qui n’ont pas été réalisées mais
¢galement de ne pas avoir pu déduire des travaux de
réserve ou des pénalités au montant des travaux.

Ce risque serait d’autant plus important lorsque le
titulaire du marché annexe au projet de décompte, un
mémoire en complément de rémunération ou encore
un mémoire en complément d’indemnisation. Dans le
cas ou le pouvoir adjudicateur ne conteste pas ce
dernier dans les dix jours suivant sa notification, le
décompte général et définitif serait tacitement
accepté dans son entiereté, mémoire en complément
de rémunération ou d’indemnisation compris.

Si la volonté du Gouvernement au travers du CCAG
Travaux a été de responsabiliser les cocontractants et
de les obliger a éviter tout manquement a leur
obligation, une telle sanction peut couter cher a la
personne ayant fait preuve de négligence.

Le cocontractant doit donc respecter des délais trés
courts pour éviter de se placer dans une situation qui
lui est défavorable. Le régime du décompte général
et définitif tacite ne tient de toute évidence pas
compte des problématiques pratiques déja bien
connues concernant les marchés publics, notamment
la lenteur administrative, la complexité du marché
public, le manque de moyens humains ou encore le
manque de connaissance du CCAG Travaux par ’un
des cocontractants.

Il est ainsi fortement possible de s’interroger sur la
proportionnalit¢é entre les avantages et les
inconvénients d’une telle sanction.

Bien que probablement disproportionnée la
reconnaissance d’un décompte général et définitif

tacite n’en reste pas moins encadrée.

B. Des risques circonstanciés

Si la création du décompte général et définitif tacite
par le Gouvernent semble démontrer d’une véritable
volonté de responsabiliser 1’acheteur et son titulaire,
ce ne peut pas €tre a n’importe quel prix. C’est
pourquoi les rédacteurs du CCAG Travaux, tout
comme le juge administratif, ont su mettre en place
des mécanismes encadrant la naissance du décompte
tacite.

D’une part, et bien que les délais choisis puissent &tre
contestables, le CCAG Travaux conditionne
1’¢établissement de ce décompte par une série d’étapes
et de délais, énoncés plus haut, et devant Etre
strictement respectes.

D’autre part, le juge administratif fait une lecture
stricte des régles imposées par le CCAG Travaux
comme le souligne la décision Société Merceron
Travaux Public rendue le 25 juin 2018 par le Conseil
d’Etat [11].

En I’espece, le titulaire du marché avait notifié, le 31
juillet 2015, au maitre d’ouvrage son projet de
décompte final, auquel ¢tait annexé un mémoire
complémentaire en réclamation. Ce dernier resté sans
réponse, le titulaire a considéré qu’il lui était possible
de réclamer le paiement du décompte général et
définitif tacite né de ce silence.

Le Conseil d’Etat a, a cette occasion, rappelé qu’un
décompte général et définitif tacite ne peut exister si
le titulaire du marché n’a pas adressé au maitre
d’ouvrage et au maitre d’ceuvre son projet de
décompte final conformément aux articles 13.3.2 et
13.4.2 du CCAG Travaux.

Au-dela des protections apportées par le
Gouvernement et le juge administratif, le CCAG
Travaux étant un document facultatif [12], ’acheteur
peut prévenir des préjudices causés par la naissance
d’un décompte général et définitif tacite en dérogeant
expressément au CCAG Travaux dans les piéces du
marché.

L’une des solutions permettant de limiter les risques
pesant sur 1’acheteur pourrait donc étre de déroger
expressément a ’article 13 du CCAG Travaux dans
les pieces du marché. Une telle dérogation peut se
comprendre car 1’acceptation forcée d’un décompte
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général et définitif peut étre lourd de conséquences
pour un acheteur.

L’acheteur qui peut ainsi décider soit :

. D’établir une clause similaire, par exemple en
prévoyant simplement des délais plus longs,

. De rédiger entierement une nouvelle clause,

. De déroger a la clause purement et
simplement, sans la substituer.

L’acheteur pourrait méme envisager une dérogation
supprimant le décompte général et définitif en cas de
négligence de 1’acheteur public et maintenant ce
dernier en cas de négligence du titulaire. Cependant,
une telle clause pourrait faire hésiter un candidat a
présenter une offre.

L’acheteur, contrairement au titulaire, bénéficie de
plusieurs mécanismes permettant de limiter le risque
de I’établissement d’un décompte général et définitif
tacite intervenant en sa défaveur.
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Les partenariats public-privé locaux en
Afrique

Les partenariats public-privé (PPP) font 1’objet
d’une promotion importante de la part des acteurs de
I’aide au développement, des institutions financiéres
et des bailleurs de fonds internationaux. Les
publications de la Banque mondiale montrent les
liens entre ces contrats et 1’efficacité de la
commande publique des pays en développement. Au
-dela du consensus de Washington, les politiques
d’aide au développement s’organisent désormais
autour des objectifs de réduction de la pauvreté [1].
Les PPP sont donc devenus des sujets
incontournables dans le financement de secteurs
comme [’infrastructure, les transports, 1’énergie,
I’assainissement et les télécommunications.

Les droits publics nationaux, et en particulier les
droits de la commande publique, ont été
particulierement  sollicités  pour réaliser ce
changement de paradigme [2]. Par le truchement de
la conditionnalit¢ et de la recherche de
financements, les réformes se sont multipliées sur le
continent africain. Les Etats se sont dotés de cadres
institutionnels et juridiques inspirés de modeles
historiques et internationaux. Les projets a réaliser
en PPP se sont multipliés au sein des plans de
développement  nationaux. Les  partenariats
symboliques fondés depuis la fin des années quatre-
vingt-dix en Afrique ont notamment permis la
réalisation des projets d’infrastructure et la gestion
d’activités de réseaux d’envergure [3]. Ils ont
sollicit¢ des investissements et des financements
conséquents. La délégation de service public en
zone urbaine a permis a des groupes internationaux
spécialisés, parfois implantés de longue date sur le
continent, d’investir de nombreux secteurs [4].

Dans I’ombre de ces projets et des contrats associés,
les PPP ont aussi ét¢ mis en ceuvre a des échelles
plus réduites et a la marge des projets nationaux.
Des micro-partenariats ont ¢été utilisés dans des
secteurs traditionnels pour accélérer 1’électrification
et assurer la distribution d’eau potable dans les
moyennes et petites villes et en zone rurale. Plus
récemment, des partenariats locaux ont aussi été
noués pour des projets d’éclairage public, dans le
domaine de la santé, dans 1’agriculture et pour le
traitement des déchets [5].

L’examen de ces partenariats est délicat. La
variation d’échelle complexifie 1’appréciation d’une
notion déja nébuleuse. Entre un projet mené au
niveau d’une province et un partenariat impliquant
une commune, I’écart est important. Les petits
projets tendent a étre regroupés par les Etats et les
bailleurs. Selon les montants en jeu et les
perspectives de rentabilité, les appels d’offres
intéressent des acteurs différents : établissements et
filiales de multinationales, groupes régionaux et
nationaux jusqu’aux entrepreneurs individuels.

Les projets visés sont d’un intérét local. Ils ne
concernent que des parties réduites, parfois infimes,
des territoires. Ils se déploient notamment en zone
périurbaine et rurale ou les partenaires privés
historiques peinent a concilier 1’importance des
investissements exigés et la rentabilité des projets.
Les équipements sont donc limités : des pompes, des
bornes fontaines dans plusieurs villages, une ferme
de panneaux solaires, un hopital et quelques
dispensaires ou encore une gare routiere d’une petite
ville. L’échelle de la commune est emblématique.
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Dans un contexte de désengagement de 1’Etat et de
transfert de compétences aux  collectivités
territoriales (I.), les partenariats public-privé locaux
en Afrique ont pris la forme de montages particuliers
(II.) qui suscitent des incertitudes et provoquent des
recompositions importantes a des échelles variées
(I1L.).

1. Désengagement et transferts de compétences

D’un Etat a un autre et au gré de la conjecture
¢conomique, la gestion des services publics a alterné
entre une gestion publique et privée. Selon la logique
de linterventionnisme ¢économique, la régie a
souvent ét¢ le mode préféré de gestion du secteur de
I’eau, des transports, des déchets et de 1’énergie
depuis les indépendances. Les offices nationaux
s’¢taient multipliés pour organiser ces activités en
monopole avec des résultats disparates. En zone
rurale 1’Etat a été confronté aux problémes de
rentabilité. Il s’est donc rapidement appuyé sur des
mécaniques de gestion communautaire [6].

La crise économique des années quatre-vingt et
I’effondrement des systémes rentiers ont précipité la
fin de I’interventionnisme. Les Etats, sous la pression
des institutions financieres internationales et des
groupes de créanciers ont dii rationaliser les dépenses
publiques et se concentrer sur des secteurs plus
rentables. Les politiques de désengagement et de
décentralisation tracées dans le sillage des plans
d’ajustement structurel ont relayé ces transformations
[7]. L’essor des PPP locaux apparait comme une
conséquence de ces évolutions et une cause de
transformations institutionnelles dans la régulation
des services publics [8].

Les collectivités territoriales en Afrique n’ont pas
toujours eu la maitrise de leurs contrats et des
procédures associées. Le refus de reconnaitre la
qualité de maitre d’ouvrage enfermait la commande
publique dans les mains des autorités centrales [9].
Cette qualification est toutefois devenue fréquente
dans les codes des marchés publics et des délégations
de service public adoptés aprées la Conférence
d’Abidjan en 1998. Pour les bailleurs, -cette
reconnaissance releéve d’une responsabilisation. Le
partenariat est envisagé comme permettant la
professionnalisation des pouvoirs publics locaux
dans la gestion de certains services publics.

Les instances communales doivent donc organiser les

procédures de passation et superviser I’exécution des
projets et des contrats. Une maitrise efficace est
essentielle pour éviter les crises locales et préserver
les relations avec les acteurs privés et les usagers
[10]. Une politique contractuelle a donc da étre mise
en place. Des considérations de planification,
d’économies d’échelles et de rentabilité ont été
intégrées avec difficultés dans la gestion des services
publics.

Malgré 1’ancienneté¢ de la pratique des PPP en
Afrique, leur essor récent et leur mise en ceuvre
locale mettent en exergue des problémes de
compétences et de moyens. Les collectivités
territoriales ne disposent pas toujours de ’expertise
nécessaire, qu’elle soit technique, fiscale, financicre
ou juridique, pour organiser des contrats complexes.
La maitrise d’ouvrage n’est pas une évidence.
L’attribution d’une compétence nouvelle devrait
s’accompagner des ressources nécessaires pour
I’exercer. Les moyens des communes rurales restent
limités par rapport a la charge des contrats. Dans
certains domaines, comme la construction de routes
et des ponts, les stratégies et les documents de
planification n’ont pas €té pensés pour des petites
échelles. Ces difficultés sont aussi renforcées par le
manque de documents standardisés. En dépit des
efforts de quelques Etats, des cahiers des charges et
des mod¢les de contrats manquent encore [11].

Paradoxalement, les autorités contractantes locales
disposent d’une marge de manceuvre limitée. En
matiére de PPP, au moins dans les textes, I’Etat n’est
jamais loin. Les cadres institutionnels et juridiques
centralisés mis en place pour organiser le recours aux
formules contractuelles récentes s’articulent autour
d’évaluations et de contrdles théoriques étroits. Les
projets doivent en principe faire 1’objet d’¢tudes
budgétaires préalables organisées sous les auspices
de comités nationaux de pilotage. Ces derniers sont
souvent rattachés aux plus hautes instances de 1’Etat.
Ils peuvent ainsi dépendre de la Présidence, du
Premier ministre ou des ministeéres techniques. Des
mécanismes d’approbation et des contrdles a priori et
a posteriori jalonnent ensuite la mise en ceuvre d’un
PPP.

Face aux personnes morales de droit public, les
cocontractants privés des partenariats locaux
présentent aussi de nombreuses spécificités. Selon
I’ampleur du projet, ces partenaires peuvent étre des
structures individuelles, des micro-entreprises ou
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encore des groupements. Les personnes physiques
impliquées connaissent en principe le contexte du
projet : commergants locaux reconvertis, retraités,
anciens fonctionnaires ou encore membres
d’associations d’usagers qui se professionnalisent.
Dans les projets plus importants, financés par des
bailleurs et inscrits dans les programmes nationaux,
les partenaires privés sont souvent des entreprises
nationales ou régionales spécialisées. Les candidats
¢trangers se font plus rares a mesure que 1’échelle du
projet et de I’appel d’offre se réduit.

Dans ce contexte compliqué, les méthodes de
financement et les montages contractuels ont été
adaptés, bon gré mal gré, aux contingences locales.

II. Financements et contrats

La question du financement est fondamentale. Elle
I’est d’autant plus pour des projets a petite échelle ou
la rentabilit¢é est incertaine. Les techniques
traditionnelles de financement de projet sont
difficiles a transposer. Les services délégués et les
équipements exploités ne générent pas toujours des
flux de revenus stables, durables et importants qui
sous-tendent de tels montages [12]. Les partenariats
locaux reposent donc davantage sur des apports en
capitaux propres que sur des dettes. Par effet de
balance, les parties financieres risquent d’avoir des
exigences supplémentaires. Ces derniéres prennent la
forme de garanties et de sOretés sur les flux
financiers, et dans une moindre mesure sur les actifs
physiques du projet.

Pour remédier a ces problémes, I’Etat joue un role
important dans la recherche et le déblocage de
financements pour les collectivités locales. Ces
dernieres ne disposent pas toujours de ressources et
de recettes fiscales suffisantes. Les PPP ne doivent
pas se retourner contre des collectivités déja fragiles
qui auraient surestimé leurs capacités
d’investissement.

Au niveau des contrats, ces problématiques de
financement se traduisent par des clauses de
paiement liés a des objectifs de disponibilité et
surtout de performance. Ces mécanismes ne suffisent
pas toujours a compenser les risques de crédit et de
paiement inhérents a certains projets. Le modéle de
la concession et son adéquation avec les techniques
du financement de projet trouvent peut-étre ici leurs
limites. Dans ces modeles les renégociations sont

essentielles. La flexibilité des projets, alternant entre
concession et affermage, doit permettre de trouver un
¢quilibre selon la santé financiére du cocontractant et
le contexte économique au long cours [13].

L’apport des bailleurs internationaux, notamment par
la mise en place de fonds dédiés, est également
essentiel pour compenser les obstacles au
financement des projets a de petites échelles. Le role
des institutions financieres internationales améne
néanmoins plusieurs problémes. Ces derniers
s’articulent autour des conditions de 1’accord de prét,
de la responsabilisation de 1’emprunteur dans la
gestion du projet et de la place accordée aux
systémes nationaux de passation des contrats [14].

Des schémas de partenariats complexes impliquant
I’Etat, les autorités sectorielles, les parties
financieres, les personnes publiques locales et les
partenaires privés se sont ainsi dégagés a des échelles
¢troites. Ils visent a concilier les questions de
financement, de I’intérét général, de la qualité des
services publics et de la rentabilité. La tache n’est
pas simple.

L’examen des projets locaux ne révele pas de modele
contractuel particulier. A I’instar des grands projets,
les montages choisis pour structurer ces partenariats
varient. IIs sont le reflet du droit national, de la
nature du projet, des modalités de financement, des
choix institutionnels et des parties impliquées [15].
L’ensemble des contrats disponibles dans les droits
nationaux et préconisés dans les standards et modeles
internationaux a été utilis€. Une tendance se dessine
néanmoins. Compte tenu de la nature des opérateurs
privés locaux et du colit des équipements, les
personnes publiques tendent a conserver la
responsabilité des investissements et les risques
associés. Les cocontractants privés se voient donc
principalement transférer le risque opérationnel et
d’exploitation.

Le droit des partenariats public-privé en Afrique est
saisi par deux mouvements de transformations
toujours en cours. Le premier concerne la vague de
codification qui a eu lieu depuis la Conférence
d’Abidjan en 1998. Si ces réformes portent surtout
sur les marchés publics, les délégations de service
public sont aussi prises en compte dans les codes de
nombreux pays.

Dans les FEtats de tradition juridique francophone,
c’est le modele de la concession au sens large qui a
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¢été repris et déployé. La passation de ces contrats fut
parfois organisée sans véritable base l1égale [16]. Elle
s’appuyait alors sur la législation et la réglementation
sectorielle ou sur celle perfectible des marchés
publics. Les réformes actuelles tendent a enserrer ces
contrats autour des principes et des regles de
passation modernisés. La délégation de service
public, bien connue pour des raisons historiques liées
a I’héritage juridique en Afrique francophone, a regu
une attention renouvelée [17].

Le deuxiéme mouvement a consisté en 1’adoption de
lois spécifiques portant sur des partenariats public-
privé a paiement public [18]. Ces contrats clef en
main s’inspirent des techniques bancaires de
financement de projets élaborées aux Etats-Unis et
popularisées par le gouvernement britannique dans
les années quatre-vingt-dix. La diffusion dans le droit
et surtout dans la pratique des pays africains des
montages de type BOT, inventés en Turquie, parfois
proches des concessions, participe de ce mouvement.

Ces législations et réglementations nouvelles
prennent rarement en compte les variations
d’échelles des projets. Des seuils n’ont pas toujours
¢té prévus pour ajuster la rigueur des ¢études
préalables, des contrdles, des mesures de publicité, et
des procédures. D’un appel d’offre a un autre, les
documents sont les mémes. Les autorités
contractantes décentralisées doivent ainsi composer
avec des contraintes trop séveres qui alourdissent et

complexifient la procédure.

Dans ces perspectives de décentralisation et de
transfert a des opérateurs privés, des montages
souples inspirés des délégations de service public
jouent un role important aux échelles étudiées. Le
modele a surtout permis le transfert de la gestion de
certains services aux opérateurs privés locaux, en
limitant leur responsabilité dans des investissements
souvent coliteux et a la rentabilité inégale. La variété
des solutions contractuelles a épousé la diversité des
situations.

L’affermage occupe une place centrale dans les
activités de réseaux et notamment la distribution
d’eau potable en zone semi-rurale et rurale. Cette
solution a permis aux nouveaux maitres d’ouvrages
locaux de déléguer I’exploitation des infrastructures
et des équipements complexes, en particulier ceux
nécessaires a l’adduction de 1’eau. Ces contrats
tendent a étre courts : d’un a cinq ans. La redevance

dépend souvent du volume d’eau fourni. Elle
comprend en principe les charges pour
I’amortissement et [’extension des réseaux.
L’autorité délégante s’occupe ainsi du remplacement
des équipements couteux et cruciaux pour les
opérations d’exhaure.

La concession au sens strict a été utilisée pour
I’installation et 1’exploitation de mini-réseaux pour
I’¢lectrification rurale [19]. Le mod¢le a été employé
a différentes échelles autour de fermes solaires. Dans
les grandes concessions rurales, au Mali par exemple,
les économies d’échelle ont permis de limiter les
colits importants de I’installation, de 1’entretien et
des opérations de logistique. A I’inverse, des
concessions plus réduites permettent de se
rapprocher des usagers. Les colits d’entretien sont
plus faciles a maitriser et la perception de la
redevance est simplifiée. Le bilan de ces concessions
reste toutefois mitigé. En Afrique du Sud, une partie
seulement des concessions a perduré [20]. Face aux
incertitudes et aux contraintes fortes du secteur, les
projets ont eu du mal a étre financés. Certains
préteurs ont préféré se retirer. L’Etat a donc peiné a
financer le secteur.

Pour le traitement des déchets urbains solides et
liquides, les contrats sont plus variés [21]. C’est la
délégation de service public qui a parfois été choisie
pour assurer la construction, 1’exploitation et la
maintenance d’infrastructures de traitement. Les
opérations de collecte de déchets solides ont aussi été
transférées a des opérateurs privés avec des résultats
mitigés. Les montages choisis alternent entre des
contrats de gestion adossés financés par des taxes ou
des modeles plus proches de la concession.

Dans le domaine des transports, ce sont également
des dé¢légations de service public organisées en
concessions qui ont ¢té retenues, notamment pour
I’exploitation de gares routieres [22]. Les
rémunérations sont percues aupres des usagers, des
éventuels commercants locataires et surtout des
entreprises de transports qui utilisent les gares.

Dans certains Etats de common law, en Ouganda, au
Kenya et en Afrique du Sud par exemple, des
contrats de gestion et de performance a paiement
public ont été utilisés pour organiser la distribution
d’eau et I’assainissement [23]. Les contrats sont la
encore de courte durée. Le cocontractant privé est
responsable de la gestion des équipements et
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I’autorité délégante conserve la responsabilité des
investissements et de I’extension des réseaux.

En Cote d’Ivoire [24], des contrats BOT ont été
utilisés pour assurer la construction et 1’exploitation
de marchés urbains. Les résultats furent la aussi
mitigés. Les opérateurs privés ne disposent pas
toujours des capacités nécessaires pour assurer
I’ensemble des missions. Les stratégies de perception
des taxes pour financer 1’exploitation ont conduit a
I’exclusion des commergants les plus fragiles. Les
opérations de maintenance et d’entretien peinent a
étre menées dans des équipements surdimensionnés
[25].

A la variété des montages, succede la diversité de
leurs effets. La diffusion du modéle des PPP aupres
des collectivités territoriales et leur mise en ceuvre a
des échelles plus réduites suscitent des incertitudes et
provoquent des recompositions locales.

111. Incertitudes et recompositions

Les partenariats public-privé locaux n’échappent pas
a D’engrenage de la corruption systémique sur le
continent. A d’étroites échelles, la commande
publique et les partenariats s’insérent aussi dans des
réseaux clientélistes impliquant les ¢élus, les
fonctionnaires et les entrepreneurs locaux [26]. Ces
logiques de patronage et de redistribution [27] se
heurtent évidemment aux principes de mise en
concurrence et de transparence. Le détournement des
textes et le partage des appels d’offres entrainent des
effets d’exclusion et fragilisent 1’exécution des
contrats.

Le recours aux PPP a également provoqué des
transformations dans le secteur informel. Ces
nouvelles méthodes de gestion ont remplacé des
pratiques préexistantes impliquant, surtout en zone
rurale, des structures de gestion communautaire. Par
effet d’attraction et de répulsion, les projets et les
contrats aboutissent a des recompositions plus ou
moins importantes.

Dans le domaine de I’eau potable, les anciennes
méthodes de gestion communautaire ont souvent été
jugées défaillantes [28]. La décentralisation et
I’irruption du secteur privé ont entrainé de nouvelles
concurrences autour de la maitrise d’une activité
essentielle.

Au Bénin par exemple, les contrats d’affermage de

gestion des installations d’adduction d’eau ont
provoqué des changements sensibles dans 1’ordre
social local [29]. Les organisations d’usagers,
devenus consommateurs, ont perdu du pouvoir au
profit de nouveaux notables. Les contrats ont entravé
les mécanismes de redistribution des ressources
issues de la gestion des équipements. Dans le méme
temps, les fermiers ont pu s’appuyer sur les
compétences du secteur informel pour reprendre la
gestion des réseaux d’eau potable.

Au Niger, selon des logiques similaires, les PPP
locaux en zone rurale prennent la forme de schémas
associant les communes et les associations d’usagers.
Ils prévoient la délégation de la gestion des ouvrages
a des opérateurs privés. Ces derniers sont souvent des
commercants reconvertis, des techniciens ou des
sociétés actives dans plusieurs communes [30].

Dans la collecte et le traitement des déchets
ménagers, 1’articulation avec le secteur informel a
parfois été plus difficile. A Ouagadougou, le
domaine de la pré-collecte fait I’objet d’une
concurrence entre les acteurs formels, c’est-a-dire les
concessionnaires et leurs sous-traitants, et les pré-
collecteurs informels [31]. Ces derniers, permanents
ou occasionnels, sont incapables de répondre aux
appels d’offres. Exclus des politiques de
professionnalisation, ils ont réinvesti une activité
devenue rentable. A D’inverse, la sous-traitance a
aussi été utilisée pour faciliter la transition complexe
de ces pré-collecteurs vers le secteur formel.

Enfin, les partenariats doivent intégrer les
particularités des wusagers. La précarité des
populations doit étre prise en compte. Les

populations, en zones rurales mais aussi autour des
villes, ont par exemple des difficultés a payer
réguliecrement un abonnement pour [’énergie et
surtout pour I’acces a 1’eau potable [32]. Le choix du
mode de tarification est donc essentiel et 1’évaluation
des disparités dans le pouvoir d’achat des ménages
est un exercice difficile.

Les usagers, parfois exclus de la gestion de certains
services publics, peuvent ¢également avoir des
difficultés a formuler des critiques et des
observations sur leur qualité. Cette mobilisation n’est
pas simplifiée par I’irruption d’un délégataire privé.
Ce dernier agit comme un obstacle supplémentaire
entre les éventuelles revendications des usagers et les
autorités publiques. Les wusagers sont parfois
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regroupés en association et peuvent étre associ€s
dans les montages. Au Bénin et au Niger, dans le
domaine de I’adduction d’eau potable, des contrats
d’affermages tripartites ont par exemple €té conclus
avec ces associations [33]. Elles peuvent alors étre
responsables, aux c6tés de 1’autorité contractante, de
la supervision des opérations d’amélioration et
d’extension des réseaux.

*xk

L’utilisation des PPP comme instruments de
développement économique et leur intégration dans
la commande publique des pays en développement
interrogent au regard des critiques dont fait I’objet le
modele. Sous d’autres cieux, la méfiance a I’égard de
ces partenariats est désormais bien ¢établie. En
France, les turpitudes des contrats de partenariat sont
symboliques. Les critiques se sont attachées a
démontrer avec justesse leur complexité et leurs
écueils.

En Afrique, les bilans mitigés de certains partenariats
historiques, notamment dans les domaines de 1’eau et
du rail [34], illustrent au moins la nuance nécessaire
dans I’examen des montages et leur appréciation
dans le temps long. A petite échelle, la commande
publique en Afrique montre ses particularités. Les
modeles hérités de I’histoire et ensuite modelés selon
des logiques externes de transformation du droit sont
finalement adaptés aux contraintes locales. Malgré la
malléabilit¢ des montages, les partenariats noués a
des échelles réduites présentent des difficultés
particulieres. Certaines de ces difficultés résistent a
une appréciation juridique pure. Au-dela des
questions de 1’adaptation des textes, de 1’acces aux
financements, de la répartition des risques et des
compétences, les partenariats sont étroitement liés
aux usages locaux préexistants et aux recompositions
qu’ils suscitent.
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