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La notion d'“entreprise publique” dans la législation
relative aux marchés publics’

La place cocopée par les entrepnses pebliques dansbe nouvean deor Delge des nnnches
pubitics n'a pas mangue de welends Paltentinn des aotiears Tes plusa saies ol sontils
averir soudliprie les spicificiees di regime juridigue des commaneles passees par res entités, e
pinalité de Papproche dichatomique gqui Jes caracterise! et los difffoulies inhéronmes 5 cotte
application sélective die Ty Wgislation

La jurisprruelens e aelative a4 cethe mooselhe s Latony gst ans disee e ore ey guiure o
rpae s abservateas pussent s livees  one premiere evaluation de Pinpsaranie eéfomme jins)
initice on 1995, 1| n'empiche teutefals que cotdains prhenomenes s fils meents se sonl |aissis
percevoir tans le paysage des ontreprises pubilicpues e conunandent de seometiee §oane nau-
velle locture les dispositions régissant les marches de ces enfreprises. Ainsi, cenaines d'entre
elles, donr Fimage ctan raditonnellemen associoe aus sectews que le diodl des marches
publics qualific de “spiciags” (ead, énerge, (nnspors ef Elecammunications |, connadisen)
aujeurel b une importante divissification de leurs activités dans des domaines ausquels elles
Slaient etranperes?, ek revitent onancrape dans les sectewrs clissioes. P ailleurs, e nombre
dentreprises, tanl fédérales que communautiires ou régionates, s'est considérablement accr
At coins des demigres anpces dans les domaines les plas divees de Paction administrative,
apui inecite o esaminer Cagplicabiling de la Wegaslaion sor les marches & R i gepatrapirises
pribliepues, Ffing Pentree en viguenr d'un armdte rogal du 70 janvier P OISR frate e onsielenes
cotte concepion diclotomigue des marches passés par les entieprises pulilioues er, ben plos,
anronce des effets sans dhoute inaltendus lors de somadaption.

[ ps cirrnnstanc s ne contrrignent sans doute pos  revenin sur les comprsantes caractérisigues
du régimie des commandis de ces entreprises publiques: elles incitent plotdl & examiner |os
mndalités assujettissentent de celles-ci a la légslation relative aus marches publics. A cot
pparil, la définition de P'entrepriee polligue pamit devoir focaliser attention. Aasi qi'on i
verra dltéripgiement, la notion dentrepsise publinue contribue 3 baliser e champ @ applicarion
i L lesi el 20 ddcenstie 1993, La manitoe dont elle aura 606 apgeéhendie par le lepislateoar
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seorl elimie elebes it prsur AR les wenit olos oities susceptiblos df fiee qualitices “entre-
prices pubslipees" O L detimesmom de cellos-ci dans L loi o 29 décembre 1991 dvéle de nom-
Darpsis alitiiculids qui pusguy geesent, n'ont pas cé sutlisamment soufignees. 1| cavire done
il e les identiior et en appréores es effets sur la determination du régime des commandes
prasaies par les enteprises poliliues

Bows enyvisageroms Pesamen die cette ppoblematiquae on s parics, TRms en peemier e,
noads fenterons deocetmer le soos wsuel ele L motion i entecpeise |_|u|1r||,“|r_||_-_ 1] s'd#i'r.] ersyio e
decrre omengemee prsgressive de cotte notion dans le drsil bedge dos marchés publics; le
eletail ol e e e dles pbaises e cotte dvelution pormenon o idestitier les soueees o Snsprination
eles quters e L b o 290 dteembee 1991 Clest prociscment a manalyse du nouvean caedre
ACEAl e en |:a|.1: e DO fr 1T aue sera consaces be feaisieme valet de oot arbicle,

Pour prévenir e risque oe confusion que poaraien? provocuer une matiere complexe, un arse-
ol juridigue d dne Lsibilité partais tees limitée ot - econmaissons-fe - un exposé particulite-
mient iy, oo semariue prealahle Gmpose:s oo dgard a la perspective chronologlgue dans
fagquelle cotte matiere dint @fre sitaee, iy a lew - saol indication contmire < de se refde 3l
sersion angiiale des divectives, Tois el arméies cites.

1. La notion d'entreprise publigue

Adfirmmer epuer L mator il eonregese polsligiee meosee plie pudre aisement au jeu eles defniionm
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activile ecomummgue wonssstant e L prodoction, L transhamation ool disiribution de biens
et e servicest el dans de fonctionnement chaquel (s poeoics publics jooen! wn iile diéter-
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Art. 6.~ Los disposiions du fivee 07 sond appbicaldes o entoeprises puiiliques pour fes marches de fa-
vera, ol fourmitures of de services of Tes coronrs e pragels dont e montaris estimes sanl gaaus au
semitiers 3 ceus prévys & Canticle 47§ 2 qui o'ont pas aitd less Liches de service public aw sens d'une
Ti, ooy et ow o e crdiananic o pls ser rpparont b e s et visees par fe fiven I

Les efisprasitians du fore 3 et dpafemnt appadicalios aus pouis acjeofcateos viseead ot I -
R 2010 8 10, poue des sl ade denius, die fourmilures of de services.of lops concours go propels
dnnd fes momtanis estimies galent ou déprsient cous visds 3 Calinda 1Y o se rappsrtaet 4 4 prochacbion
d'elociricite,

Le lectewr de cos disprsitinons sera tenld d'y rechercher une définiton de Ventreprise pubilique;
pour legitime gu'elle soit, cette démarche n'en révile pas moins une svidente complesite, fant
pour identifier les camcténstinues de |'entreprise publique ains) visce, que pour désigner les
entités qui en relévent. Les nombreuses ohservations qui doivent &ire formulées 4 ce propes
ferant aljet de développements plus substantiels dans la suite de cote contribution.

Dans Pimmddiat, nous mppeliemns simplement que le cadee socealil des marebés passds par
les entreprises publiues esl caractérise par deus distinpuos (secteurs classiquesisectears spé-
ciatr; migsions de service publicfactivites commercialesy dont fa mse en ceavee peat donne
liew d quatre combinaisons ", & chacune desquelles corespondra un regime juridigue particu-
lier, Chutre la elifficulle obe définie le répime juridique de ces commandes!!, ce cadee nommatil
riwilail une cenaine asymelrie: s'agissant des marches se rmpportant & leirs activites commer-
ciales, les entreprises publiques éaient partiellement soomises  la egislation ou y échappaien
tatalerment, selon que crs commandes relevaient des secteurs spéciaus oo classiques?®. Certe
asymetrie subsistera jusgu’y Ventiée en viguear de Fareété royal du 10 jamvier 1999,

24, Larrdle moyal e T0) fanvier 1999

Chargee de vénfien le respect par les Blats Membes des ohligations qui lear incaamlaent on verto
el Teaitd institdant la Conmmuomaute coroptenne, by Commission s'est émue de la distinction,
dans les sectours classiques, entre-les marchés des entreprises publiques gui se rappostent 3
Pexercice de leurs missions de service public, ef cous gui ont trail & Pexercice de leurs aclivites
commerciales, Forte de la jurtsprtence de la Cour de Justice?, elle a adiesse an Royaume de

N e T P e e urerioe dane e cacee de e Corrmmimat® coroptives de oeriaing masn b de i, de lieensaes o
b ey e dare fen secteins e Uean, o Uévergie. dles tanspormy £ des I léommmumealinens”

W b e artivie 3 laueibe 1) se appente, onn ek aen rdeessabiemsnd dolind par rappon @ ces deus dininguon; i pews conird
hurer 3V aveempfssee o e mision diesees ioe paldic e pwencive el wree aotivid comiuniale, lisguelies mfismon des wosean
wlassbeqiies g wpfcian o e epiatie edenlinabsons sukinies sechoon spsiciimenice g Tenrs b isie-artbld crsmme
o bk et Classipes s e il e e i Lisesepines. a0 Tl donnness e
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U Lrsentqune b anand It s egipmintall b diime SE0RE compmensfle i bes soctiurs spisiis, ' gl kaleiment & L legislation ela-
v e mang bt publicy e 4 don mnetie, iel questanet pant e lancement de-la procddumede passation, 2ail indizienr sus seuih de
e i onouiFens e ewrnpernne. Lnooevancbe, dang beseriinie classingses, teis s marchds pelaile aur aciiviids commerciabes dchap:

paient A Ta Mgisfation, o e gany Ggard b Tear monkant esimd

Y D B asidd Sbanmesmann, 2 Cour a comidénd oo’ un oopanismee de dini p-\.bllr. il accormplit une minsan e de satidaim des
besning dianténit geemmal of epal, e enlie mission, RETTE e, e E i e e, o s e diee e dutegnierens i
prabilies” pous 'eosemble de s mpechiis, s oo drzing tine prisse #2n faiin selon [a nature des aciivités 3 l'espicice desquelles s
confritnmnt (CICE, 15 pievies 1958 AT C44m6 Bec, ppe 177 etsiv yir oome jirispoaifonce de Iy Coose da ustice, on corsaliee
v Infiénle s qquelgues lignes ey domiaecrm AL, Dhaylaus, "Les pousains koo of B pouvelle glementation selation s mancheés
pabrlice: tpemls Chargemeneel, Les mavchis prudalicy Vot i 000 sidle, Boaselles, 2000, pp. 57-50; of. également 3 Dney, "Les
Tgmess dfives trivess dhe L peglementation: de la theorie 3 L pratinue®, Lod i, p, 32
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Belgique un avis molivé au e de Varticle 169 du Traité CF idevenu article 226), Vinvitant a
abolie cone distinction; celle-ci ne frouve enellel aucun écho dang les directives sur la passa-
tion des marches. I s"aglssall donc pour les aulorites belpes d'assurer dorénavant une applica-
fiem uniforme (e non plus seélectived des directives cuopéennes aux marchés des enfreprises
publicues, ot co, endépit de la natone des activites de collo-ce Clest & cetle linogu'a éé adopté
['aredte reyal d P jarvier 1999 modiffant Farticle 1 de L Bo du 24 décembre 1993 relative
aux marchés publics el d certaing marches de travaus, de foumitures ¢l de services et Faicle 11
de 1a loi du 21 mars 19491 portant réforme de cetaines entreprises publiques economigues™.
Dorgnavant, les marchés des entreprises publiques passés dans les secleurs classiques pour
l'exercice d'activités commerciales sont soumis 3 la lol du 24 décembre 199375, dis lors que
lewrr mantant est égal ou supérieur aus sewils dapplication des disectives européennes. Entre
secteurs classigues o seclius spéciaoy, Uasymétrie dont || était question i-dessus fail donc
place & la symetrie, .,

Ainsi modifies, les articles preciiés dispasent:

e oo 24 decesrilire 1993 relative awy marches publics et a cerfaims marches de ey, de fournitares of
de services
Article Ter - |0 B2, - Sons réserve oo gl ot e 3 Falinda 2 e presont adticle el d Varticle 6.3, 1a
precsete fon et pas appheafile oo oearchies de tavaiy, o Jourmitures ef de sendoes des enlreprises
pruflingenes, foreepe e n ond pos it oo Kches deseodice public desdites ontroprises pofiligues au sens
o erne Tod o e eferet e o e aedisingnce
Teanefos, Jiss titres 1 or (1) el Fvres preemsier o b peisenite fon send aprelicaliles g les i s e nanis,
e foritures of o services gl s el e tehes de sprvice putilic des entrepeises pulifigues aw
s o wnee B, o oer e redt o e cedonnance, Jovsque ces marches soni soumis 8 des ofdligations
reepdanr tes dieoc tives europcemes oy o e acle smlermational eeemanire de marches pueblics
Lid el 27 smars 1997 partant réforme de corlaines enlreprises publiques deonanmiques
Arl. T, - or - Lass antrrparisess pualifigues Fdosnmes i sodt soumizes 3 b fof o 24 décomlie 1993 eeli-
fiver atee anase fes pulalics vbd cormaies aechs de g, i fourmifures of e sondoes que pour e e
hacs pralilies avant tadl 3 fevees Giclnes diesople o puadslie . Cedn e petie pos pesjucdive 3 L mise en concd-
rence dans Teecadre el Commmnandes purepdence de cortams marches wavant pas trait & ces mémes
fackes, mais se ragyaceand 3 une e aciiviés visdes par los lvees premierof i e cotte ki (L

Limponance de la réforme provouee par Penlrée en vigueur de cet arrélé toal n'est pas népli-
grable il w'est pas excessil de soutenic qu'elle a contribiud 3 briser une des lignes de force tra-
coes par la lel du 21 mars 1991, Celte dernifre faisail en effel de lassijettissement des enlre-
prises publiques avtonomes & la Idgisfation sur les marchés publics une exception, alors que
lewr affranchissement Stail érge en principe, Ce rapport est aujourd’ ol inversé: en ne fisant
plus échapper & la lopizlation que les seuls marchés afférents & des activités commerciales 2
et bes mantants sont inféricurs aweseuils euragéens, aloi du 24 décembre 1993 (pour les
secteurs sprtcinixd ef Fare@é roval du 10 jamsier 1990 (poor les serctewrs classigues) ont sensi-
Fleenanennd cyiteaaet Dee afualisemes o vnrset ogae Weebses e ediginme furidigie des moichds eles eptreprises
prulaligpues, La portee of Pimgact prdécis die eos boulevorsements ne selaissent pas encore bien
percevain aujoued i certaines dos constauences so prodilent néanmoins: nous aurons ainsi
I'eccasion d almrder la délicate question des commandes passées dans les secteurs elassiques
par des entreprises publiques raditionnellement aclives dans [es seelours spéeiaus.
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3, La notion d'entreprise publique dans 1a loi du 24 décembre 1993 el ses arrétis
d'exiéculion

Passant enrevge s disposmons de by ol de 20 décembe 95 qua remissent 'ancage des
ertreprises pob e dais ce cadee pormatit, Vobseesateor desine @ peine Lecemplesine elis I
motive (enteepeise pubilinee, elbe qutapgréhendeée par Te egishatews Cetle nation emprunte 3
dles sources o msgination diverses (111 g ne porsaient qu'annoneds son ceraclone compasile
pr Celi-c appelle dmdvitalsos ¢ ritres 130000 Bisse enteevain [pselifficulies de disigoa:
tion des eatites coteerpces, pariculisemeat ao ravers des ligles G poasoins adjudicateoes

clepssies par b oo (03 000
3.0 res filia ot iferafile

e toule evidence, be legislateur sest Laisse paigler par dews poneeptions que vabioulent res-
pectivernemt L Tondu 21 macs 1997 e les direclives euapeennes IE5 31 el SR T La premin:
ree i 2 inspine de dualisene lid 3 b distingtinn enre nnssions desevice public ot activiles o
naires fou commerrialesi' T senls cenains organismes dont le sttt 1opal " menage o
distiagia - o) e ipendamment des sectss iclassiques oo speeaosg dhans lessuets il inter
wieniienl - somt ains visss, Avs secondes; il a empronte la définitioncde Fentreprise publboue™,
defiration i Lrge spectee™, mas vsclasivenent diusapecans lasphore dles seetours specimg i

Cortes, s approches de ls notion d'entreprise pablique go'alimenten cos dews sourees < 'ins-
priratien nesont s A pseairement i r1r1'|r].'||i|:|F_5' ellps ne cembilent toutelons pas oo
sl prar sie cormemun deremiaateas sur fecuel prendrail appe on sens anivague e Nentreprise

paushstirquane,

Cotte liliation doubhe” Corduit dose naturellermént obaoreateun i <" imermger sur fe sens sssi-
ang, dhars Lo ol di 24 dévembee 1991, 5 celle notion A entrepse pulilique, 1l se demandera
motammenl =i, malpee son oeigine bybeide, elie el appelee J recevor une acception onuegine
g st legaperal i fexde e dle Vesprit de ln fon Lo réponse & celle imlermgation pouws paril
négative. La lecture des disprositions ci-dessas fappeloes et lear mtespretation, tant 3 by limiée
dles travaus progaratoires die L laigie du contexte dans legquel elles ont ele adopiees, incitent

e elien i e repiouper enteois cattggories selon 'ohjecHE orsaiv par le egishaens an avees

ele desir acloption.
T e et ltion penerique o friae eakapnsies
Lo coreopsses poiiliques acfives abins (05 seciours specins

Less artichos H, alinga Ten 27 ol b endent & assurer ane correcte taansposition de la direchye
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Ains oo on adepap e nater, Lacdefmion comtenoes o Dasticle 27 de Lo Jon et divectement ins-
prisce ele citte dfirective LR of gidne ure aceeption a oo point large de Penlepise pobliguee
il est malaise el ighentifier les ertstds apparerdant G son camg sémantigue

s anndreyirses ll‘i'ln'lli'nln'rfl'..lf"- AENER A e

far aclopticn e Uiticle e by bob o 24 dicembire 1953, le legislateur veille 3 B roneor-
danee eotre L sesLihon medalve ags nrches pobilios o Ly Beisbation organigue i entre
parices paibsligues aitvmames 85 adapte Particle 10 Ten de la ol de 21 mars 1991 poor tenir
cormghe cle § .||||;-|i|_l||:-i|ih' the Ly Booelu 2 dlescembre 1990 (livee 110 2 marchés des entieprises
prubilieuees passes dans ey secteors s el ofavan pas et g leors B hes de service
prubitic

[vs eptrepirises pubiliques visees en Pespece se Baissent faolemens ideolifier, posguil < agt
et Lot ermesnl ele celles ausguiellos '_.ﬁ.'|1|n|l|i|,:|IJ|._' la lexioela 21 mars 1599

o Spabers " enttregraes puificpaes

Larticle Tor g 20 che o lon o 24 elocembe 1993 est asseroment o plus empmatigue, tant on e
Autil st e cermer b prdoccupatin il i animé le lepislateur au avers deson acdaption, que
previrce i est o idenniiee les argamsmmes vists par cette disprosition,

I gt perrmyis e suppreser gue Padiaption de cette isposition visait 3 etemdne e beodhoe d'af-
ieare liisspment partiel dont protitaient déja los entreprises poblinues aoionomes, aos enine-
prises pubiligues qu seraent cecees par les legislatens federal!, pional oecommunmataret!
e ot Pabijet statutaire sprait “eelard” cotre missions de servce poblic of gulres activites.

La varessoe d eotrepreees puliligues suseeptibles de tomber ains sous lecaog de Varticle 197 &
2, el Lo len s et essairemient plus voste guescelle des cotrigeises poblingues autenomes; cllie e
cennd e pas davantape avoe celle des entreprizes publioues actives dans es secters spéciau,
pugiscpue anticfe Ter & 2 emvsage les eoteprises prabalicpues sans dparel aus secieors - elassigues
P spee s - fans besuels elles sont antives

L ebouble ciresnatanc e que es “sutres” entreprizes publiques ne wont pas plus precissment
lefrres g Ll o dpo'allies o constitient pas ane catsponie de poavesins adjudicateans dont le
K avrail 66 babilite q recenscr les composantest Laisco prosaper Lo difficulee o identilior Tes

OIS DO Ornes.
13, Appresianion cripn

Ies ddveloppements qui prececent iropesent o corstals sans e coner eles Pappadlation “ortre.
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otenedues o organismes suscepibles O e ainst qualifics d'entecprises pisbliues. Cette situa-
tigsn appellie - 5 notee pstine - plosieurs crifigques.

Les riples de Iegistique imposent aux autears detestes de nature [Egislative oo réglemoentainge de
faire preave oo riguear dans By ferminologie quiils utilisent. 1 sagt la d'une exigence donl le
redpect favarisera la comprehemsion du leste of contribuengy i gasantin 13 sécorité juridinue
Cptte riguedr s irmpose dantand plus an legislatear qui assore [a ansposition de directives e
peonnes, Trhans oo cas, en eliel, e ssgae et gl de porglor avec des termes suseeptiblos de
recmveir des acceptioms diffventes dlans les andees juriciiues inferne ef cormmuamntaine Do
Pavis rendu sur Vaiant-progel de lof gl allait devenie B loida 24 décembee 1990, Ta section due
légstation du Conseil d'Frar avait précisenent mssié sur imporance que reveét dans le deoi
dles marchis pubilics le recours & une emmnalogie siable®. Celle exigence est Toin d'étre ren-
contrée lorsque — comme c'est e cas on Pespice - le lépislatear recant 3 un terme unigue
appelé i revitie plusienrs significations.

Les effers pefastes o ume ferminologie fooe sor B sédoritd juridinue son |1.'Ir!i|:'I||I'l'-"r+"n1FlI'II [re
coptiblos lorsgue cette faiblesse affecte les éléments déterminant fe champ d'application de b
I, Fr Pespice, la notion f cotreprise publice concourt 3 la délinition do champ d applica-
fioe des 1 Boi elu 24 décembre 199337 ol ce, & double ttre: d'une parl, elle constitue Fune des
frofs catégories die personnes ausauelles les dispositions relatives aus secleurs speciats rou-
venl i s applinuer; d antre part, elle désipne les enfités qui - & raison du dualisme cardcierisant
leur objet stattaire - ne sonl que particllement assojetties ol légistation relative aus marches
publics, La suite de cette contribation montrera 3 quel point les incertitudes Tbes 3 la notion
c'entreprise publique compliguent la détermination du régime juridique de cenaines com-
manies.

Erifin, cotte terminclogie mal assuiée va indvilablement conditionner 'esercice, par le Roi des
pevais eue i a anribogs le legislateor. Celui-ci Pa chargé d*élablie des listes de pouvoirs
adjudicateurs of Eenteeprises publiques soumis 3 la loi de 24 décembre 1993 Comme on
poura le constater, fes lisles dresties pare le Resl enowertu de cette habilitation frahissent cor-
faines faiblesses quiesplique - 3 foule Je mains pariclloment - Pabsence de délinition anivegue

de T notion o entreprise pobligue.
1.4, bes fetes ole podrcodes adfiscficateoes of enfrepeises puliigues

L Job die 24 decembre 1993 ne designe pas normmement outes [es pesonnes qui v sont assi-
jetics; & Finstar tles putnsités epropeennes, b legislaleor a procéde i Pénomération de catdgao.
ries de personnes ausguelles cotte of serait applicable, on toul au en parlie. 51 cetle maniore de
détermines le champ dapplication ratieme peesonae die [y ol est satisfaisante poue cedains
ensembles dont 1o “papolation” se laisse aisement idontifier (Commuonaotcs, Régions, pro-
vinces, communes, centres pulilics d'aide sociale, {abrigues d'églises; institutions universitaires
de droil prive, L0, elle apparait insutfizante pour d aufres. Ted ot b cas dlos organisnes o inford
pultlic tarr. 4§ 2, 17 de la lnit des personnes crédes pour satisfaire des hesoins d'inléeét péneral
et dans lesquelles lee pouveits publics exercent une influence daminante (. 4 § 208779, des

e, padl, Setral, SCPISU2 | FIL 0 6FWL, i 174125,
O Dt wige e, [ 55
3 o apped Cantiche & k201 det becocks 24 dbyermdie 1993 visn b “persanmes qe, 3 la date d@ laneoeen ma s
Q] e e s il ibes D pins b i) pesniol spand oo e v st i ifusie L vesaienoal, o
annl thdteg b b peeva
bt it Fartiy e ecng deaisajoelaieement par les s ou dng s montioesis e g 17 etau & 2073007 ust U geahe el
et it plus e L rmnilié des e de Pongare (fadminissation, de dmeclirmm)
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entteprizes publiques G, 260 et des entiteés adjedicatrices G, 47, Ter), Lec articles £ § 1 2,
al; Ter, ot 47, Tor de ba lai conferent hahilitaton au Boi poor désipner les organismes assupellis
Al ek el 28 elérembee T par le Briars o une de ces catégories o poue en Sablie des listes
“pon limitatives”. Clest onwen e cotte habilitation qu’om ete dressces les fstes annesces aux
areétés rovaus des 877, 107 jaricr of 18 juin 19965

La lecture do ces listos inspite queloues ohsenations & réllexions sur les modalites d'assujentis-
serment des onterprises publicees 3l loi e 29 décembee 1005 elle polonge e catalogue des
il viles sesa itcaes par b oetion o eotoepeise paibilieos

Les ontreprisos paliliaies automomis: an aiemsend diffirencis

La liste d'entreprises pubbogues dablie condormdément a Varticle 26, al. 17, de 1a oi di 24
décembre 1993 ae roprend que mis des qualre entreprises publigues seumises & la Ioi do 21
mars 1997 4 savorr la SNEB, o S8NVAS et Belgacom; relle liste n'éanl censée fnumeérer que
s spales entreprises pulbiues actives dans les sectears speciau, 1 est done sonmal que La
Mot dont les activitis sont dranperes 3 ces secteurs on solf excioe, Par contre, La Poste - 3 la
différence dec trors autres enteeprises. publigues aotonomes - figure hien parmi les pouvoirs
adjudficateurs rraditonmels dont [ Bste o &6 annesée  Farfé oval du B janvier; elle est done
considirde comeme arpanisme o intéres public ™ oo conme Pune des personnes visées i arl. 4
&2, 8" cle la i dlu 2 elécombre 1993,

§i ce traitement différencid des entreprises publiques autonames poud se justifies du regard de [a
dhstinction entre sectours classiques et secteurs speciaux, 1 n'en suscile pas moins cerlaines
questions, I conduit netamment & sinfermoger sur le <orl qui sera reserve aux commandes pas-
sées par les trois enlreprises précildes pour Pesercice d'activilds érangines aus sectours spd-
ciaue. el sem e rdgime juridique de ces marches! Deox oponses sensiblement différentes,
et reposan! sur des thises gii le sont lout autant, peuvent élre appartées 3 celle question,

[0 premiere est inspiree par ume inferprétation Hilgeale de da dod, de ses amétts o exécation et
thizs listes pui v sont annesées, Ainsi, Iy circonstance que [a SMOE, [z S8YA et Belgacom ne sont
assujetties 3 la ol du 24 deécombre 1993 gue par le Biais de la seule catégorie des “entreprises
||u!||i;|m_-s"""_ praviait exe [iure e cos prganismes passent des commanddes relevant de |a fégisla-
ficen apprlicalile aux sechours classinues, Ces frgds enlteprises n'ayan! pas €8 eoensées parmi les
arpanismes dimérdt pulilic ou les personnes visées a Paricle 4.5 2,87 de la loi, les commanedes
auielles poarraient ainst passer pour exercice d'activiles elrangeres aws secleurs speciaus
érhapperaivnt au cadre nommalif des rearcheés publics.
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Celte premitre agproche pouarralt ftre remise on cause par une seconde thisse selon laguelle,
rianobstant feur absence de [y e annesde 3 Parété roval du B fanvier 1996, 13 SRCE, 1
SHVA et Betpacom deveaiont neanmoine® Blre considintes cormme omgamsmes o inleedt pubilic
o perscnnes momales visees o Maricle 4 52, 8% de ladnic Dans ce cas, les marches qu’ils pasee

raient dlans dues donuiines Slrangess aus secteurs spiclaws ceraiend soumis aw Hyre Ter titres 10 ot
I ele B Toad, tandis que le regime des commandes afférentes 5 lears activiees relevant des sec

tewrs e Ve, de dnengie, des fanspors et des @lécommunications* sectert inchange. Cette
speendi these, sans doute plus sudacieuse au regard de Ta Totine de [ lol, sSamtorise de divers
arguments, Ainsio on emanquen gu'une difference de qualification e de raitement an epard
el L Iomislation eles mancBits pubilics, entee La Poste, fune part, e L SNCEL L SMYA ainsi gque
Belgacant d autre part, s difficilement comeevatle ao regard do 3 edforme de 1997 les initia-
tevrs dhe celleccd préteniaient e effel soumellie ces quatee enliepeises B oan statul fidentigue’ ™
on - ajoutera egalement gquiavant cette edforme, ces mémes enlreprises elaent considerges
conme des organismes o imardt puldic™ et gue ol da 21 mars 1991 pe les 3 pas dénaturées
en lear conférant une plus grande autonomie de gestion™. Enfin, il voa liow de souligner que
e des trois entreprises actives dans les sectours speciaus (@ savoir Belgacnm et o S8VAJ
frgurent sur i Feste des pouvoirs achodicates belges soums aos elinec e sunapéennes “se-
toeis classiques™™: comment, dans e elles conditions, cos entieprises podrsient-elles passer
des marchos relevant dos sectours classiques au repard des sewles directives coropéennes @ pon
affie b hai el 2 elérembie 1997, alors que celle-ci st | émanation de celles-|§

Meux theses sont ainsi opposees, des lors qu'il s‘agil de delerminer Fapplicabilisg de B legizla.
tion sur les marchés publics avs commandes de [y SHCE, de b S8YA o de Belgacem, qui o
trait a des activilds Erangires aw sectéurs spéciams Cenjea de cotle confrontation n'est pas
minime, eu egard 3 la diversilication des activites des enfreprises concomees; il suffit pour s'en
convaincre de rappeler le développement impressicmant du tansget de petits colis assarnd par
la SMCH. Ce by de soevice ne reltve manifestement pas de Pactivite de transport ferroviaine aw
semsdle article 32 de la londo 24 decembre 19493 et ne ressartit pas & 'une des missions de ser

wice pubilic déteniaes par 3 SNCE. Selon qu'il est fait deoit 3 13 premieoe ooy deusiéme des
thises dont question ciadessus, los marchés alléeents 3 ce trapsporl de enits colis échapperant
trtalement & [a lgistation relative aus marchdés pubilics ou seront soumis au rdgime - pariculs-
roment stict™ < es secipurs classiques™?

Fee tocten womelra bien poos parkamer les dévelappuements Gslidiews agoquels adonme lien
[ramalyses du dpine dles marches passes par la SMCH, Belgacam ou la S8 dans Tes spoteurs olas
sirjiess, Cette probl@matioue meéritait outetois quon sy attacde: elle révile on effet combicn L dif-
firulie desituer 'entreprise publigue par rappot & d'aclres calégories de powveirs adjudicatenrs™
st comrcie Finsdcuritg junicdinue lesqu'il s"agpin de deeminer le sart de ceaines caommandes

5 P eapgeel, e Bes wetes respecnyement aus amcles 48 5 20 aF 1% erd 78 1™ defa s do 24 décembee T3S e wom pa L
Eres.
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Entrapeisas poliligues 2 seclours speciais une coneeplion ids rosirclive

Cermains organisres achis dans les socleurs spéciao, et dont les caaclenstiques coresponcent
velles des entreprises pubiligues au sens de Farticle 27 de Lol ne sont towelois pas repris dans 1
liste el'enteeprises pubifiques ammesde a Parréte roval do 10 faovier 1996 Tel est, par sxemgple, e
ok e fa Sociéld regionale wallonne du Transport SRWT) oo de la "Viaamse Vervocrmaatsechap-
P VM, entreprises puililioues séglonales vouses ad transpon pulilic de personnes™. Cenes, s
lepr absenice di cotte liste n'pst pas déterminante fronir fewr assupettissement A fa lépislation sor les
marchis publics™ elle est nsanmnins sévélatrice de ls conceptinn oqui a prévala dans le recense

ot e ces enliegrises pubilicues, Seules des entreprises soumises 3 la loidoe 21 mas 19091 iigu-
renlsut cette liste; par contre, des organismes iéponcant a la définition de Vanicle 27 de la Jod du
24 decembre 1993, sans pour autant étre soumis 3l legislation organique des: entreprises
prublisjues aulonemes, ont @8 omis, Celle approche procice d'ume assimilation entre entreprise
pubilicpe faw cens de laricle 27 préciidd ol Pentreprise publique actename (lol de 21 mars 1991,
Flle appelle d'évidentes réserves dis lors que sonl ainsi confondues deus nofions aux charmps
sémiantiues sensiblement différerts; olle pst par ailleurs significative des maladresses fjue el
vent provacjier les incerliudes fides 3 13 notion lépale d'enteeprice publique.

Les “awlres " pntreprises poldigues

Ces demidres annees ont v eclore, tnt au niveau iédical que dans [a sphire daction des enti-
s fdérdes, un nombre croissant d'entreprises publicues, © o, dans les secteurs les plus
eliversh™ Certes. il serail hors de propos, dans le cadee de cotte modeste contribution, de diécri-
re le phenomens nu de tenter de expliques. 1 parail weteiois intéressant d'esaminer succine-
tement™ les madalités diassujettissement de ces enieprises 3 la legislalion sur les marches
pruldlics. Voppartunité d'une premiére approche et davtant plus svidente que les lstes de pou-
voirs acudicatours - dont question dane les lignes qui précedent - inspiren epielgues observa-
fians et réflexion:

Un rapnele survol e | liste apnesde 3 Caredtd soval du 8 janvier 1996 permet de reperer
guelgues-ines de ces “noucelles” entreprises publiques: el est, par exemple, lo cas de |a
RTHEM, dle [a WRTY, dhe T SA Astie™ et e la Conpération lechnique belge Ici-apires désignie
CTRITE Lewar i ripion sun et Hate ntmeigne e gquae regare dee By Bogislation relative auy
it dnts pufibic s elles sonl coesiediries ant cimrme cu i o e puhilic, soit conmme
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persanies viséos 3 aricle 4 5 2, 07 de o ol la circonstance qu'elles constituent par aillewrs
eles etreprises publiques™ <o révile, & ced dgard, indilféeente. Rien d'élonnant G cela o 6s
Towrs e B Rosi n'ar pas 216 habiling & établic une liste d'enfreprises puliligues au sens de Particle
Ter§ 2, dela Ioi, et que, par aillears, le profil de chacune de ces entreprises correspond & Pune
des catépories visées i I'aricle 4 5§ 2,17 et 8%, de la loi, celle-ci ne pouvait leur étre renclue
applicalile quien leur reconmaissant ['une cle ces deux qualifications: 5i ces mosfalites o agsujet-
tissoment e concoiven dés lors aisément, ellos ne peavent ndamaing réprimer une intermga-
tiem eritique, Cuelle ailig preut encone revitic le recours 3 Iy nation d'entreprise publique visée
A Farticle 1 & 2, do la loi, g les ontités qui en relévent doivent nécessairement ére “disrjuali-
figses” pout entrer dans le champ d'application de la législation relative aux marchis pubilics?
Cerfains répondront gue cel article Ter § 2, n'a pas pour ebjer de créer une cotégarie supple-
mentaire de pouvoirs adjudicateus, mals vise uniguement & appliquer aus entites dont Poelyjet
statulpiee est rparti enlre missions de sorvice pubilic et activités ondinaies, el gui, par ailleurs,
tombent dans le champ dapplication ratione peesonae de la legislation relative auxs marches
pul:jlir_g-' L oun régime assoupli, jusgu’alors reserve aux seules entreprises publicgues autonomes,
Une telle réponse ne serit certainement pas dénuée de peninence, 550 y a lieu dinterpreler en
ce sens b volonte du lépislateur, n'eutil pas ¢ préférable de remplacer Particle Ter 52, aingi
sielige, par une disposition aus fermes de lagquelle les pouvois adjudicatenrs vises a Farticle 4 5
2, e la st et ddont le statul orgamigque ménage une distinction entre missions el sorvice pubilic
al activites ordinalres, ne sont soumis a la loi do 24 décembre 1993 que pour les seals marches
ayant trait 3 leurs tiches de service public? Ouwe gu'une lelle disposition n'eat pas compromis
Iabjectif poursuivi par le ldgishaler, elle lui et permis de faire économie o une référence -
ellomient dilicate - 3 fa notion o eptreprise poublique.

Conclusion

Mest-il pas présomptues d annoncer upe conclusion 3 propos d'une nolion ausst foue odue
colle d enlreprise publique”, panticaliérement quand "éude qui y o @18 consacree est elle-
rde ponctade de nombreus poims d'interrogalions et percue dans de vasies zones d'ombred

Plus mesdestement, nous nous bBeroerons i résomer les quelnues enseignements que cetle ana-
lyse aura — nous Vespérons - permmis de livies toul enrelativisant les apprécialions que nous

auremns ainsi portées sur leetere el Wgislateur,

Eny prarcourant L3 lni du 24 elécembne 19936 a @18 donné d'observer que e régime des marchés
passes par les entieprises puabliques se profilall 3 la faveor de quelques dispositions éparses. De
Ianalyse die celles-ci, i ressort e le legislateur, animeé par cles prfoccupations dlifiérentes ™ a
aclopte des pgles visant des “populations” l orpaniznes oui ne se recouvrent gue tris partielle
psent, Centes, e saunail loi Sre fain gried d'avelr voubu eocontrer des objectils différents;
neanmaing, [n rilerence & e appellation gonéricque o entreprise publique” entretient Fille
sion qu'une conception homeagene de Pentreprise publique trversse [ lof du 24 décembre
1993, i les ilusions refevent géndralement du domaine de Fabstraction, lewrs effets peuvent se
laissor percevoirde maniere s conetéte, Tel est le cas en Vespice: Nappréhension par le 6gis-
lateur de la notion d “emreprize publique” compromet [a lisibililg des dispositions concernées;
elle annance les dvidontes faiblesses que trahin le prolongement réglementaire de B loi; enfin,

T A sout e mnir diesens s di e
TV walsiin e lear appariennde & Pane e cabigoris visdr 31stiche 8.8 7, o la b
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elle {ait crmnelee, dans des cas particuliors, une mise en oeovee hasardease de lalegislation et le
lstue diindvitables. suites juridictionnelles, De ce point de voe, la notion ' entreprise
publicue” ne figurera cettainement pas au calalopue des réussites dont peot Senorguelllic notre
droit does marchés pullice,

“La critigue est aisée; art Pest beaucoup moins” . adage bien conng froue icl une place
icleale. MNows assartirens de deus rélfexions.

Privnes, il &imipnse de poter que cedaines des considorations émises dans le cadre de oot anicle
mont pu Fétee qud la faveor de cieconslances survenues depois Fadoption de la lol, Ces cir
constances permettent de porter sur celle-ci un regard inédit, [ oo les initiateurs de la rélorme
el forcement pas g béndficioe de cotte latitude™ A son tour, notee contibuticn subira
haillevrs les feux de a critique lomsgu‘elle ser lue 3 1 lumidre des incessantes évalutions que
connait cette problématique, Ainsi, ona peine & imaginer que cerdaines des observalions for-
muldes pe deveonl pas Gtre reconsidiées dans Te contexte paticulier de Fadoption de nou-
velles directives sur la passation des marches pulilics™.

Secund, on ne saurail rop insister sue e physionomic parliculiere de Pentreprise pubilinue:
cellesci apparait en efiet sous deus aspects gui, au regard des enjeus liés au marché unigue
europeen, peuvent inspirer des apmoches diametralement opposées. En tant qu'elle preste des
services qui [a placent dans une relilion de concurrence avec d'autres acteurs deonomigues,
I'entroprise publigue doit étre affranchie des contraintes de droit public gui pegvent handicaper
son aclion el parmi lesquelles figure notammen Passajetissement au deoit des marchids
puililics, Par comee, e tand gu'elle consomme elle-méme des hiens o) services, of gue les com-
miantdes passees i celle fin peuvent #re canditinnnées par les manoeavies protectionnistes des
prerverivs pubilics gui exercent upe influerce dans son fonctivonement, elle doil sester uoe enti-
té aeljudicatrive fvorisant une concdrrence effective, ft-ce au pris d'one Svldente rgidite,
Telles cont les prénceupations radicalement différentes qui ant animd le l6gislateur, lorsque
el 5 est successivement imtéresse au statal des entreprises publinues astonomes (foi da 21
mars 19911 et au cadre normatil des marches publics (o du 24 décembre 1993),

Cotte dernigre réfloxion livre ainsi les donndes, difficilement cum[mlihlus, e |'ér|u.1tinn qu'il
est impose au légishateur de résoudre lorsgu'il envisage le rigime des marchés des entreprises
pribilieues. Sa tiche est délicate of contraing d modérer e jupement que nous avons porté sur fa
loi du 24 decembre 1993; de langes circonstances atténoantes nous paraissent ainsi devoir Stre
recanniies auk arlisans de cetle rélorme do droit des marches publics, Pour le reste, la com-
plexitd de cotte problématique est telle quelle ne saurait e épuisée i la faveur de guelgues
ehservations. I n'y a donc pas liew de reconnaitee & cefte conlrbution une aulorité § laguelie
el ne saorait protendie, Tout ae plus, pouvons-ious espéer gqu'en emmenant le lecteor dans
les abéelalee dhes consielérations teeminologicues oo gistigees imposées pae ce thisae, nous Tui
aurons revelé quelques ditficolics sus Pimportange desquelles son allention n®avail pout-Otre
pats suffisamment Gé atlinée jusogu’a present,

David E ROY
Reftsendaire prés la Cour de Cassation
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