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LA NATURE JURIDIQUE DES CONTRATS
DE GESTION D’ENTREPRISES PUBLIQUES:
A LA RECHERCHE DE L’INTROUVABLE?

Le « contratr de gestion » est
aujourd’hui devenu la clef de voiite
de nombreuses entreprises publiques
fédérales, régionales ou communau-
taires. En dépit de sa remarquable
fortune, cet instrument suscite d’évi-
dentes questions, relatives notam-
ment & sa nature juridique. Certains
développements récents, parmi les-

muole un arvdt de ln Cour de racen-

La réception du contrat au nombre des formes
de I"action administrative n’est évidemment
pas neuve et traduit une transformation remar-
quable des traits sous lesquels se profile I’ad-
ministration publique (1); depuis une douzai-
ne d’années, ce phénoméne atteint cependant
une mesure impressionnante, a laquelle n’est
certainement pas étrangere la loi du 21 mars
1991 portant réforme de certaines entreprises
publiques économiques (2) : le législateur y
avait fait du « contrat de gestion » le principal
fondement des relations entre I’Etat et cer-
tains organismes, qualifiés depuis lors d’en-
treprises publiques autonomes. Pour faire

(1) Ph. Quertainmont, « Les nouveaux instruments
contractuels utilisés par I’administration et la com-
pétence du juge administratif », T.B.P., 2000, p. 39;
R. Andersen. « Autorité et contrat dans I’administra-
tion moderne en Belgique », Annuaire européen
d’adm. publ., 1997, spéc. pp. 40 et s.

(2) M.B.,27 mars 1991. Sur le contexte dans lequel
cette loi a été adoptée, on consultera notam., B. Thi-
1y, « Les nouvelles conditions de concurrence (ou de
partenariat) entre le secteur public et le secteur
privé », Les entreprises publiques autonomes - La
nouvelle loi du 21 mars 1991, Bruxelles, 1992,
pp. 17-30 (collection de la Faculté de droit de
’U.L.B.); Ph. Quertainmont, « Les objectifs de la loi
du 21 mars 1991 : du desserrement de I’étreinte éta-
tique & I’émergence de nouveaux critéres de gestion
des entreprises publiques », loc. cit., pp. 65-88.

(trés) simple, on rappeliera brievement que
cette réforme visait & préparer ces organismes
a la réalité de marchés concurrentiels sur les-
quels ils pouvaient, tot ou tard, étre appelés a
évoluer (3). Dans cette perspective, une adap-
tation des modes de gestion de ces entreprises
publiques s’imposait, laquelle paraissait no-
tamment devoir s’engager dans la voie d’une
plus grande autonomie. Celle-ci a été congue
sur la base d’un distinguo entre les activités
commerciales des entreprises publiques et les
missions de service public dont I’exécution
leur incombe en vertu de dispositions légales.
Pour les activités commerciales, le législateur
a voulu affranchir les entreprises publiques
des contraintes de droit public difficilement
compatibles avec 1’exercice de telies activités
dans un environnement concurrentiel. S’agis-
sant des missions de service public, un méme
souci d’autonomie a prévalu, tempéré toute-
fois par les exigences qui découlent du carac-
tere d’intérét général des services offerts a ce
titre : I’autonomie est ainsi reconnue dans les
limites d’un cadre tracé par le contrat de ges-
tion qui a pour objet de définir « les régles et
conditions spéciales selon lesquelles une en-
treprise publique autonome exerce les mis-
sions de service public qui lui sont confiées
par la loi » (4).

En vertu de 'article 3, § 2, de la loi précitée
du 21 mars 1991, ce contrat de gestion régle
notamment les tiches que I’entreprise publi-
que assume en vue de ’exécution de ses mis-
sions de service public; les principes gouver-
nant les tarifs pour les prestations fournies
dans le cadre des tiches de service public;
des régles de conduite vis-a-vis des usagers
des prestations de service public; la fixation,
le calcul et les modalités de paiement des
subventions éventuelles 4 charge du budget
général des dépenses de I'Etat que I’Etat
accepte d’affecter a la couverture des char-
ges qui découlent pour I’entreprise publique
de ses tiches de service public; les sanctions
en cas de non-respect par une partie de ses

e TR S

(3) Ph. Quertainmont, « Les entreprises publique
autonomes - Un bilan de I'application de la loi di
21 mars 1991 », Rev. comm. b., 1996, pp. 501-502.
(4) Art. 3. § 1", de la loi du 21 mars 1991.
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engagements résultant du contrat de gestion
... (5).

C’est sans doute 2 raison du contexte dans le-
quel il est apparu que le contrat de gestion a
attiré I"attention dés 1991 (6) : par la suite, sa
notoriété a été assurée par les législateurs fé-
déral, régionaux ou communautaires qui, pour
de nombreux organismes qu’ils souhaitaient
voir apparaitre sous les traits d’une entreprise
économique, se sont inspirés de la loi du
21 mars 1991 et ont prescrit le recours 3 un
contrat de gestion (7).

L’usage de cet instrument suscite indéniable-
ment un effet de mode qui n’é4te toutefois rien
a son caractére énigmatique; celui-ci tient no-
tamment a la nature juridique du contrat de
gestion. Certes, la question n’est pas
originale : pressentie dés 1’adoption de la loi
du 21 mars 1991 (8), elle nous parait mériter
aujourd’hui une attention toujours aussi
soutenue : d’une part, le recours de plus en
plus fréquent a cet instrument (9) conduit 2
€baucher un « modgle » du contrat de gestion,
dont il y a lieu de se demander s’il correspond
a un profil juridique particulier ou s'il ne re-
présente qu’un concept « fourre-tout »;
d’autre part, I’autorité de certains regards po-
sés récemment sur le contrat de gestion ne
peut manquer d’alimenter la réflexion : la
Cour de cassation se prononce sur sa nature
juridique au regard de I’article 608 du Code
Judiciaire; le Conseil d’Etat alerte un législa-
teur décrétal sur les dangers d’une qualifica-
tion abstraite de cet instrument (10); enfin, la

(5) Pour un apergu général de la technique du contrat
de gestion, cf. notam., R. Andersen, op. cit., pp. 40-
42; D. Déom, « Les contraintes de droit public qui
pésent sur les enireprises publiques autonomes »,
Les entreprises publiques autonomes..., pp. 119-
123; D. Nuchelmans et G. Pagano, Les entreprises
publiques autonomes, Bruxelles, 1991, pp. 41-46
(C.H. C.R.LS.P., n® 1321-1322); H. Matthijs, « De
overheidsbedrijven : een nieuw management met be-
heerscontracten of privatiseren », T.B.P., 1997,
pp- 310-314; id., « De federale overheidsbedrijven :
een analyse van de wet van 21 maart 1991 », T.B.P.,
2000, pp. 426-428.

(6) Apparaissant comme une cure de rafraichisse-
ment dont le législateur prétendait faire profiter
quelques brontosaures de la Belgique administrati-
ve, la réforme amorcée par la loi du 21 mars 1991
portant réforme de certaines entreprises publiques
€conomiques ne pouvait évidemment passer inaper-
que.

(7) La création (ou la réforme) d’entreprises publi-
ques régionales ou communautaires s’inscrit dans la
perspective tracée par I'article 9 de la loi spéciale de
réformes institutionnelles du 8 aodt 1980, laquelie
disposition permet aux Communautés et Régions de
recourir & de telles entités pour ’exercice de leurs
compétences. Selon cet article 9, alinéa 1, « dans
les matiéres qui relevent de leurs compétences, les
Communautés et les Régions peuvent créer des ser-
vices décentralisés, des établissements et des entre-
prises, ou prendre des participations en capital ».
(8) D. Déom, op. cit., spéc. pp. 121-123.

(9) Nombreuses sont en effet les entreprises publi-
ques fédérales, régionales ou communautaires dont
les lois, décrets ou ordonnances organiques ont pré-
vu d’encadrer P'action (ou une part importante de
celle-ci) dans un contrat de gestion. Les exemples ci-
tés dans cet article en témoigneront.

(10) Avis de la section de législation du Conseil
d’Etat 1..30.511/4, donné le 13 novembre 2000 sur
un avant-projet de décret de la Région wallonne por-
tant réforme de 1a Société wallonne des distributions

Cour des comptes procede 2 I'évaluation de ce
contrat, en tant que barométre des actions me-
nées par plusieurs organismes dans le cadre de
telles conventions (11).

C’est précisément un arrét rendu par la Cour
de cassation le 21 décembre 2000 qui consti-
tue le point de départ de cette réflexion (12).
L’arrét capte I’attention, puisque, pour la pre-
miére fois, la Cour s’y prononce sur la nature
juridique des contrats de gestion; la portée de
'enseignement quelie y dispense appelle
donc & étre précisée. Cette décision mérite
¢galement d’étre épinglée parce qu’elle per-
met d’amorcer une réflexion plus générale sur
cet instrument assurément original. Il ne sau-
rait évidemment étre question d’épuiser la
problématique dans cette contribution aux
prétentions limitées, mais le caractére parcel-
laire de notre approche ne pourrait toutefois
justifier qu’on renonce 3 aborder quelques-
unes des questions aujourd’hui suggérées par
la nature juridique des contrats de gestion.

et
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1.1. — Les faits, la procédure et Parrét

Dans le cadre d’un litige ’opposant 2 la s.a.
T.V.1. (13), 1a R.T.B.F. s’était vu reprocher
par sa concurrente I'insertion de publicité au
cours de séries télévisées. Estimant que cette
pratique méconnaissait plusieurs normes ré-
gissant la diffusion télévisée de messages pu-
blicitaires, T.V.I. avait introduit devant le tri-
bunal de commerce de Bruxelles une action en
cessation fondée sur les articles 93 2 95 de la
loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du com-
merce et sur I’information et la protection du
consommateur. Pour rappel, I’article 95 de
cette loi donne compétence au président du
tribunal de commerce pour constater I’exis-
tence et ordonner la cessation d’un acte cons-
tituant une infraction aux dispositions de la
loi, dispositions interdisant notamment les ac-
tes contraires aux usages honnétes en matiére
commerciale par lesquels un vendeur porte at-
teinte ou peut porter atteinte soit aux intéréts
professionnels d’un ou de plusieurs autres
vendeurs, soit aux intéréts d’un ou de plu-
sieurs consommateurs (14). En ’espéce,

d’eau et instituant une Société wallonne des eaux,
publié notam., dans A.P.T., 2000, pp. 293 et s. Sur
I'apport de cet avis a la problématique examinée
dans le cadre de cette contribution, cf. ci-apres, 1.2.
Le contrat de gestion - Questions de méthode.

(11) Outre les examens de contrats de gestion dont
ont récemment rendu compte plusieurs livraisons du
Cahier d’observations, on notera la publication d’un
« Auditrapport van het Rekenhof over het onderzoek
naar de beheersovereenkomsten met Vliaamse open-
bare instellingen » (V1. Parl., Stuk 37 (2001-2002),
n' ).

(12) Cass., 1" ch., 21 déc. 2000, aff. C.99.0096.F, a
paraitre dans Pas., 2000, 1, n° 716, publié ci-apres,
par extrait, p. 402.

(13) Société exploitant la chaine de télévision R.T.L.
(14) Art. 93 et 94 de la loi du 14 juillet 1991.

T.V.I. cons_idérait comme acte dont la cessa-
tion mérltant d’étre ordonnée 2 ce titre cette
diffusion de messages publicitaires.

Dans un jugement prononcé le 29 décembre
1997 (15), le président du tribunal de com-
merce interdisait 2 la R.T.B.F. I'interruption
de certaines séries télévisées pour y insérer
une queiconque publicité. Ayant été frappée
d’appel, cette décision fut mise 4 néant par un
arrét de la cour d’appel de Bruxelles du
2 septembre 1998, qui dit la demande origi-
naire non fondée (16).

Au nombre des dispositions que T.V.I. repro-
chait 2 1a R.T.B.F. d’avoir enfreintes, et dont
la cour d’appel avait d’ailleurs fait applica-
tion, figuraient notamment les articles 24 et
25.3 du contrat de gestion du 14 octobre
1997 (17), conclu entre la R.T.B.F. et la
Communauté frangaise en vertu de ’article
8, § 1°', du décret de 1a Communauté frangai-
se du 14 juillet 1997 portant statut de la ra-
dio-télévision belge de la Communauté fran-
caise (18). Ces dispositions, d’une part, re-
connaissent 1’autorisation de principe dont
jouit la R.T.B.F. pour la diffusion d’émis-
sions de nature publicitaire ou commerciale,
moyennant le respect des dispositions 1éga-
les, décrétales ou réglementaires, ainsi que
du contrat de gestion (art. 24) et, d'autre
part, interdisent I'interruption de program-
mes télévisés par la diffusion de ces messa-
ges publicitaires (art. 25.3). Faisant notam-
ment grief & la cour d’appel de Bruxelles
d’avoir violé ces articles du contrat de ges-
tion, dans I’interprétation favorable a I’inser-
tion litigieuse des messages publicitaires
qu’elle en donnait, T.V 1. en fait I'objet d’un
des deux moyens — le second — formés 2
I'appui d’un pourvoi en cassation.

Un moyen pris de la violation de clauses d’un
contrat de gestion est-il recevable? En vertu
de I’article 608 du Code judiciaire, « la Cour
de cassation connait des décisions rendues en
dernier ressort qui lui sont déférées pour con-
travention 2 la loi ou pour violation des for-
mes, soit substantielles, soit prescrites 2 peine
de nullité ». Le contrat de gestion d’une entre-
prise publique constitue-t-il, au sens de cet
article 608, une loi dont la prétendue violation
par un juge peut étre utilement alléguée a I’ap-
pui d’'un moyen de cassation? Sans grande
surprise (19), c’est bien la réponse a cette
question qui va conditionner le sort de ce
moyen pris de la violation de clauses du con-
trat de gestion d’une entreprise publique.
C’est précisément cet obstacle que le moyen
invoqué par T.V.1. ne franchira pas. La Cour
de cassation va décider que ni le contrat de
gestion liant la R.T.B.F. 2 la Communauté
frangaise, ni I’arrété du gouvernement de la
Communauté frangaise portant approbation
de ce contrat (20) ne constituent des lois au

(15) Comm. Bruxelles, cess., 29 déc. 1997, A.C.
10.329/97, A.&M., 1997, p. 423.

(16) Bruxelles, 8° ch., 2 sept. 1998, R.G., n® 1998/
297, A&M, 1999, p. 382 avec note Ph. Zeegers,
« Les coupures publicitaires 2 la télévision ».

(17) M.B., 22 nov. 1997.

(18) M.B., 28 aofit 1997.

(19) La question n’avait, en effet, pas échappé a I’at-
tention de la défenderesse en cassation, qui — selon
les termes de 1'arrét — n’a pas manqué d’en déduire
une fin de non-recevoir du moyen.

(20) Art. 9, § 3, du décret du 14 juillet 1997.



sens de I'article 608 du Code judiciaire: un
moyen pris de la violation de I'un de ces ins-
truments est donc irrecevable.

-2.— Le contrat de gestion

Rendu sur des conclusions dans lesquelles
M. I'avocat général Th. Werquin avait dé-
taillé tous les indices I’autorisant 2 préconi-
ser la solution finalement retenue par la Cour
(21), I'arrét du 21 décembre 2000 livre un
enseignement reposant sur une référence et
une allusion. Il suscite par ailleurs quelques
questions qu’il conviendra d’aborder bricve-
ment.

Une référence

C’est essentiellemenit (22) la référence
Particle 8. § 1°%, du décret organique de la
R.T.B.F. qui va conditionner la qualification
du contrat de gestion par la Cour. Selon les
termes de cette disposition, « le contrat de
gestion conclu entre la Communauté et 1'en-
treprise détermine les régles et modalités se-
lon lesquelles I'entreprise remplit sa mission
de service public. En contrepartie, la Com-
munauté frangaise alloue & I’entreprise une
subvention annuelle suffisante et met a dis-
position de I'entreprise les fréquences hert-
ziennes nécessaires ». Il en ressort manifes-
tement que le contrat de gestion régit des
obligations incombant & la R.T.B.F. et & la
Communauté frangaise. C'est donc i ces
deux seules entités que vont s’imposer les
obligations découlant du contrat de gestion.
Le caractére éminemment personnel des
obligations contractées dans ce cadre fait
obstacle a ce que le contrat de gestion soit
considéré comme une « loi » au sens maté-
riel qu'il y a lieu de reconnaitre a cette notion
pour I'application de I'article 608 du Code
judiciaire : la loi est en effet I’acte de I auto-
rité qui énonce des régles juridiques de
caractére obligatoire, général et impersonnel
(23). Ainsi confrontée a cette acception de la
loi matérielle, la définition du contrat de ges-
tion donnée par le législateur ne pouvait
qu'amener la Cour 2 statuer dans le sens
déterminé par I’arrét du 21 décembre 2000.

(21) A paraitre dans Pas., 2000, I, n° 716.

(22) On notera que la Cour parait également s ap-
puyer incidemment, sans toutefois viser cette dispo-
sition, sur la teneur de I'article 3, § 5, de la loi du
21 mars 1991 qui dénie le caractére d’acte ou de re-
glement des contrats de gestion des entreprises pu-
bliques autonomes. Sur ce rapprochement avec la loi
du 21 mars 1991 2 laquelie Ia R.T.B.F. n’est pourtant
pas assujettie, cf. ci-apreés.

(23) Sur la notion de loi au sens de ’article 608 du
Code judiciaire et la jurisprudence y relative, cf. no-
tam., J. Velu. Droit public, t. 1, Le statut des gouver-
nants, Bruxelles, 1986, pp. 572 et s.; F. Dumon, « La
mission attribuée a la Cour de cassation par
Particle 95 de la Constitution. La notion de “ loi ™
dont la violation donne ouverture & un pourvoi de-
vant la Cour », Présence du droit public et des droits
de I'homme - Mélanges offerts a Jacques Velu,
Bruxelles. 1992, 1. II, pp. 885-900; B. Maes, Cassa-
tiemiddelen naar Belgisch recht, Gand, 1993, pp. 66
ets.; Fr. Rigaux, La nature du contréle de la Cour de
cassation, Bruxelles, 1966, pp. 338 et s.

Une allusion

En faisant allusion  la loi du 21 mars 1991
dont serait inspiré le contrat de gestion liant
la R.T.B.F. a la Communauté francaise, la
Cour de cassation suggére avant tout une « fi-
liation » dont s’est réclamé le 1égislateur dé-
crétal (24); mais il se pourrait que cette ap-
proche repose également sur la méthode d’in-
terprétation systématique, par laquelle le juge
interpréte une notion ou une disposition par-
ticulieres conformément au sens qu’incite 2
leur reconnaitre le cadre normatif ou institu-
tionnel dans lequel elles s’inscrivent. Lais-
sant apparaitre la loi du 21 mars 1991 en fili-
grane du décret organique de la R.T.B.F., la
Cour de cassation suggérerait ainsi I’ existen-
ce d’un modele du contrat de gestion ébauché
par la législation relative aux entreprises pu-
bliques autonomes fédérales et dont le décret
du 14 juillet 1997 contribuerait, a 1'instar
d’autres lois ou décrets organiques d’entre-
prises publiques, 2 assurer la diffusion. Cette
thése de la reconnaissance d’un modéle du
contrat de gestion des entreprises publiques
(25) gagne évidemment a &tre éprouvée : de
la force de conviction que pourra entrainer sa
démonstration dépendront, d’une part, I’auto-
rité d’un recours 2 la méthode dite « d’inter-
prétation systématique » dans la qualification
Juridique des contrats de gestion, et, d'autre
part, la pertinence de 1’application 2 d’autres
contrats de gestion de la jurisprudence inau-
gurée par I’arrét du 21 décembre 2000. Dans
la deuxiéme partie de cette contribution, nous
formulerons quelques observations relatives
a ce « modele » du contrat de gestion d’entre-
prises publiques.

Questions de méthode

Ces propos succincts sur la motivation de I'ar-
rét du 21 décembre 2000 conduisent 1’obser-
vateur a s’interroger sur la méthode mise en
ceuvre par le juge supréme pour déterminer la
nature du contrat de gestion.

Cette approche nous parait pouvoir étre quali-
fiée d’abstraite, dés lors qu’a une analyse con-
créte des clauses invoquées dans le cadre du
litige, la Cour préfere une lecture de la dispo-
sition décrétale en vertu de laquelle le contrat
de gestion est conclu entre la R.T.B.F. et la
Communauté francaise : ayant pour objet de
déterminer des droits et obligations dans le
chef des seules parties contractantes, le con-
trat de gestion ne peut étre que la source de ré-
gles personnelles.

Appliquée & une autre espice (les statuts d’in-
tercommunales de distribution d’énergie élec-
trique), cette méthode aurait dii conduire la
Cour 2 dénier 2 ces statuts la qualité de loi :
quoique cette solution fiit retenue initialement
(26), il n’en va plus de méme aujourd’hui et la

Jurisprudence ainsi développée depuis quel-
ques années pourrait surprendre : la dimen-
sion contractuelle que recouvrent, i tout le
moins partiellement, les statuts de sociétés
commerciales incite a noter le caractére limité
de la portée et des effets des régles sécrétdes
dans ce cadre; pour cette raison, la qualité de
loi devrait naturellement leur étre déniée et la
circonstance que ces statuts sont soumis a une
approbation revétant la forme d’un arrété
royal ne parait rien y changer (27). Tel n’est
toutefois pas 1’enseignement qui se dégage de
deux arréts rendus respectivement les 23 no-
vembre 1987 (28) et 14 janvier 2000 29). 11
ressort de ces décisions que les clauses invo-
quées dans le cadre de ces litiges contenaient
des régles ayant vocation & s’imposer non aux
seuls associés de I'intercommunale, mais 2
I'ensemble des usagers du service public de
distribution d’€lectricité (30). La Cour y a
donc naturellement décelé des lois au sens de
Iarticle 608 du Code judiciaire. Elle n’a tou-
tefois pu arriver 2 cette solution qu’en ayant
€gard au contenu des clauses, plus qu’a la por-
tée généralement reconnue aux statuts.

Cette observation d’ordre méthodologique at-
tirera I'attention sur ce que la détermination
de la nature juridique d’un acte peut, selon les
circonstances, procéder d’approches radicale-
ment différentes (31). S’agissant plus particu-

(24) Projet de décret portant statut de la radio-télévi-
sion belge de la Communauté frangaise (R.T.B.F.),
Doc. cons. Comm. fr., sess. ord. 1995-1996, n°® 104/
1,p. 4.

(25) II ne s’agit évidemment 12 que d’une interpréta-
tion que nous donnons de I'arrét du 21 décembre
2000.

(26) Cass., 1" ch., 5 sept. 1969, Pas., 1970, I, p. 13.
On peut déduire de cet arrét, dans lequel la Cour ne
s’est toutefois pas explicitement prononcée sur la na-
ture des statuts d’une intercommunale, qu’ils n’ont
pas été considérés comme loi, au sens de

Iarticle 608 du Code judiciaire : le demandeur en
cassation avait, en effet, pris un moyen de la viola-
tion de la foi due a une clause de ces statuts : le
moyen sera déclaré irrecevable pour des raisons te-
nant aux modalités de production devant la Cour de
ces statuts. Si la Cour avait estimé que ceux-ci cons-
tituaient une Joi, elle aurait déclaré le moyen irrece-
vable au motif qu'une interprétation erronée des sta-
tuts ne constituait pas une violation des articles 1317
et s. du Code civil (dispositions régissant le respect
de la foi due aux actes). Précisons que cet arrét a été
rendu sous I’empire de la loi du 25 mars 1876 conte-
nant le titre I°* du livre préliminaire du Code de pro-
cédure civile, dont I"article 20 contenait une disposi-
tion similaire a celle de I’article 608 du Code
judiciaire.

(27) De longue date, et a tout le moins sous I’empire
des lois des 1°" mars 1922 et 22 décembre 1986, il
est en effet admis que 1’approbation des statuts (ainsi
que d’autres actes ponctuant leur vie) des intercom-
munales releéve du pouvoir de tutelle exercé sur ces
associations et, dans une certaine mesure, sur les
communes qui les constituent (cf. M.-A. Flamme,
Droit administratif, Bruxelles, 1989, t. 1, pp. 261 et
s.).

(28) Cass., 3¢ ch., 23 nov. 1987, Pas., 1988, I,
n® 175.

(29) Cass., 1™ ch., 14 janv. 2000, Bull., 2000, n°® 32.
(30) Ainsi, par exemple, I'article 85 des statuts de
Pintercommunale Asverlec, dont il était question
dans le pourvoi qui a donné lieu a I'amét du
14 janvier 2000, dispose que « dans les immeubles
ol la puissance totale installée dépasse 15 kVA, un
local jugé convenable par I’intercommunale sera mis
gratuitement a la disposition de celle-ci, 2 sa deman-
de. Cette obligation sera reprise dans les autorisa-
tions de batir » (annexe « Sociétés commerciales »,
M.B., 19 juin 1962, p. 6405). D’autres clauses régis-
sant des obligations a la charge des usagers ponc-
tuent les statuts de ces intercommunales de distribu-
tion d’énergie électrique.

(31) La nature de loi susceptible d’étre reconnue (ou
déniée) aux statuts d’intercommunales (auxquels
nous ne nous intéressons qu’a titre tout 2 fait incident
dans le cadre de cet article), mériterait d’ailleurs que
soient €tudiées les approches respectives de la Cour
de cassation et du Conseil d’Etat; celui-ci, dans un
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ligrement du contrat de gestion des entreprises
publiques, nous avons suggéré une comparai-
son — pertinente, ou non, le lecteur en jugera
— entre la solution retenue par la Cour dans
Iarrét annoté et celle développée pour les sta-
tuts d’intercommunales d’électricité, compa-
raison illustrant les résultats différents aux-
quels peuvent mener deux approches. Dans
cet ordre d’idées, il y a lieu de mentionner di-
vers avis dans lesquels la section de législa-
tion du Conseil d’Etat a successivement adop-
t¢ ou préconisé I'approche abstraite et
I’analyse concréte,

L’approche abstraite est notamment révélée
par un avis rendu le 1°" mars 2000 sur un pro-
jet d’arrété royal « portant approbation du
premier avenant au deuxime contrat de ges-
tion conclu entre La Poste et I'Etat » (32),1a
section de législation du Conseil d’Etat s’est
référée, de manidre générale et sans avoir
égard a I’objet réel des clauses du contrat de
gestion, i I’article 3, § 5, de la loi du 21 mars
1991 (33) pour en déduire que « n’étant pas
revétus d’un caractére réglementaire au sens
de P'article 3, § 1°", des lois coordonnées sur
le Conseil d’Etat, ni le contrat de gestion, ni
ses avenants ne doivent étre examinés par la
section de législation ». Cette solution, du res-
te adoptée dans d’autres avis portant sur des
projets d’arrétés royaux d’approbation précé-
demment soumis a la section de législation
(34), repose exclusivement sur la disposition
légale et non sur un examen de I’ objet réel des
clauses du contrat de gestion soumis & appro-
bation.

Au contraire, la section de législation parait
privilégier une analyse concrete dans 1’avis L
30.511/4, précité, du 13 novembre 2000, sur
un avant-projet de décret relatif a la S.W.D.E.
(35) : constatant que I'avant-projet contient
une disposition fort proche de celle contenue
al'article 3, § 5, de la loi du 21 mars 1991, la
section de législation observe avant tout que
« la détermination de la nature juridique du

contexte sans doute différent, a, en effet, rappelé ré-
cemment qu‘au sens du décret wallon du 1 avril
1999 organisant la tutelle sur les communes, les pro-
vinces et intercommunales de la Région wallonne,
les statuts d’une intercommunale relevaient de la no-
tion de loi dont la violation par un acte d’organe
d’une intercommunale peut entrainer un refus d’ap-
probation par le gouvernement wallon; cf C.E.,
6° ch., arrét n°® 102.804, 23 janv. 2002, J.T., 2002,
p. 214.

(32) M.B., 22 mars 2000.

(33) Lequel dispose: « Le contrat de gestion ne
constitue par un acte ou régiement visé i I"article 14
des lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées le
12 janvier 1973. Toutes ses clauses sont réputées
contractuelles ».

(34) Avis n°® L.24.307/9, donné le 29 mars 1995, sur
un projet d’arrété royal portant approbation d’un
avenant au premier contrat de gestion conclu entre la
Régie des Postes et 1'Etat belge (M.B., 7 juill. 1995);
avis n® L.27.054/4, donné le 12 novembre 1997, sur
un projet d’arrété royal approuvant la modification
du contrat de gestion entre I'Etat belge et la Régie
des télégraphes et des téléphones (M.B., 30 déc.
1997).

(35) Avis de la section de législation du Conseil
d’Etat L.30.511/4, donné le 13 novembre 2000 sur
un avant-projet de décret de la Région wallonne por-
tant réforme de la Société wallonne des distributions
d’eau et instituant une Société wallonne des eaux,
loc. cit.
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contrat de gestion est avant tout tributaire
d’un examen du contenu et de la portée véri-
table de ses dispositions »; elle ajoute que
« I'utilisation du terme “ contrat " et le fait
que I'acte dont il s’agit résulte d’un accord de
volontés — en I'occurrence celles de la Ré-
gion wallonne et de la S.W.D.E. — ne suffi-
sent pas & empécher que certaines dispositions
dudit * contrat " présentent un caractére in-
trinséquement réglementaire ». La section de
législation se demande encore si le Iégislateur
peut, « comme 1'envisage 1’avant-projet de
décret, “ réputer contractuelles ” toutes les
dispositions du contrat de gestion, y compris
celles qui seraient de nature intrinséquement
réglementaire ».

Méme si les avis cités n’étaient pas rendus
dans des circonstances tout 2 fait identiques
(36), leur comparaison peut,  tout ie moins,
etre révélatrice de difficultés méthodologi-
ques; bien plus, elle témoigne de ce que la na-
ture juridique des contrats de gestion pourrait
difficilement donner lieu 2 un enseignement
d’autorité.

La solution qui se dégage de 1’arrét du 21 dé-
cembre 2000 pourrait fort bien ne pas étre ré-
pétée a 'infini, particuliérement dans un con-
texte ol le contrat de gestion connait une
évolution différenciée, ainsi que nous allons
I’exposer ultérieurement. La Cour de cassa-
tion risque de ne pouvoir traiter tout moyen
pris de la violation d’une clause de contrat de
gestion a la faveur d’une approche « abstraite
et formaliste », notamment s’il fallait recon-
naitre au contenu de certaines clauses des
effets beaucoup plus étendus qu’il n’y parait a
la lecture des dispositions 1égales ou décréta-
les définissant les contrats de gestion.

Un contrat de droit commun?

La Cour ne souffle mot de la coloration civi-
liste du contrat de gestion qu’avait tenté de
suggérer le législateur en 1991 (37) : cela ne
lui a sans doute pas semblé nécessaire, dés
lors que 'article 8, § 1%, du décret organique
de la R.T.B.F. offrait manifestement une assi-
se solide a sa décision.

Ce silence permet de préciser la portée de
I’enseignement qui se dégage de 1’arrét du
21 décembre 2000 : celui-ci répond a la seule
question posée 2 la Cour, 2 savoir ie caractére
de loi, au sens de I'article 608 du Code judi-
ciaire, qu’il y a lieu ou non de reconnaitre au
contrat de gestion liant la R.T.B.F. 4 la Com-
munauté francaise, pour apprécier la receva-
bilité du moyen de cassation. Une fois dénié
ce caractere, la Cour n’avait pas a se pronon-
cer plus avant sur la nature juridique des con-
trats de gestion, et donc sur leur assimilation

(36) Dans un cas, I’avis portait sur un projet d’arrété
royal d’approbation d’un contrat de gestion et la sec-
tion de législation a estimé ne pas avoir & se pronon-
cer dés lors que ni le contrat de gestion ni I'arrété
d’approbation n’étaient dotés d’une portée régle-
mentaire; dans I’autre, la section de législation se
pronongait sur un avant-projet de décret comportant
notamment des dispositions relatives 2 la nature d’un
contrat de gestion.

(37) Et probablement, a sa suite, le 1égislateur décré-
tal qui, en 1997, a invoqué sans ambiguité I'apparen-
tement 2 la loi du 21 mars 1991.

éventuelle au contrat régi par le Code civil.
Elle s’en est abstenue et toute interprétation
qui négligerait cette perspective dans laquelle
s’inscrit I’arrét serait nécessairement hasar-
deuse.

En dépit de ce silence et de la portée ainsi li-
mitée de ’arrét du 21 décembre 2000, la per-
tinence d’une référence 2 la coloration civilis-
te du contrat de gestion mérite d’étre une fois
encore éprouvée. Nous y reviendrons dans la
troisiéme partie de cet article.

1.3. — L’arrété d’approbation

La Cour va également considérer le moyen
comme irrecevable, en tant qu’il est pris de la
violation de I’arrété d’approbation du contrat
de gestion, dés lors qu’il ne s’agit que d’un
acte de haute tutelle et qu’aucune valeur nor-
mative ne peut, par conséquent, lui étre recon-
nue. Sur ce point, I'arrét du 21 décembre 2000
parait inspiré d’une jurisprudence de la Cour
de cassation, selon laquelie 1’approbation par
le législateur d’une convention a laguelle
I’Etat est partie, n’enleve pas 2 celle-ci sa va-
leur contractuelle pour 1'élever au rang de
norme, dés lors que, ce faisant, le 1égislateur
ne pose qu’un acte de haute tutelie administra-
tive, et n’adopte pas une loi au sens matériel
(38). La solution ainsi retenue par la Cour
pourrait surprendre, dés lors qu’a premigre
vue, la formalité d’approbation du contrat de
gestion parait éloignée des rapports que fait
naitre la « haute tutelle administrative » (39),
tout autant que des mécanismes de tutelle
ayant cours dans les hypothéses de décentrali-
sation territoriale ou fonctionnelle (40). La ré-
férence a la tutelle ne doit pas ici s’entendre
strictement de 1’une de ces deux acceptions
que regoit le terme « tutelle » dans notre pay-
sage institutionnel : la Cour suggere plus gé-
néralement I’idée d’un contrdle, par ses pairs,
du ministre qui a signé le contrat de gestion. Il
ne s’agirait donc pas d’un contrdle né du rap-
port entre deux pouvoirs ou entre deux autori-
tés administratives, mais plutét d’une forme
de « controle interne » (41) qui autoriserait a
dénier la valeur normative de 1’arrété d’appro-
bation.

Interprétant de la sorte la formalité d’appro-
bation du contrat de gestion, la Cour de cas-
sation indique sans ambiguité la signification
qu’elle estime devoir lui reconnaitre, signifi-
cation autour de laquelle les législateurs fé-
déral, communautaires ou régionaux ont en-
tretenu — c’est le moins qu’on puisse
déplorer — un flou particulierement incon-
fortable.

(38) Cass., 30janv. 1976, Pas., 1976, I, p. 607;
19 mars 1914, Pas., 1914, I, p. 246; 21 avril 1902,
Pas., 1902, 1, p. 208.

(39) A raison des circonstances dans lesquelles elle
est utilisée, cette notion suggére généralement le
rapport établi entre les pouvoirs législatif et exécutif,
rapport se traduisant par un contrle du premier sur
le second.

(40) Ici encore, le rapport que fait naitre entre deux
autorités un pouvoir de contrdle est évident, entre
I’autorité centrale et I'autorité issue du mécanisme
de décentralisation.

(41) Si tant est que I’expression puisse &tre utilisée
en pareille circonstance.
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DES MODELES
DU CONTRATEDE GESTION
ET DE L'ENTRERRISE PLURI IQUE?

Dans I’arrét du 21 décembre 2000, la Cour de
cassation fait reposer son approche de la no-
tion de « contrat de gestion » sur une filiation
du décret organique de la R.T.B.F. a I'égard
de la loi sur les entreprises publiques autono-
mes. Elle parait ainsi consacrer le rdle de
« modele » que joue, dans le paysage des en-
treprises publiques, la loi du 21 mars 1991. Il
est peu probable que, ce faisant, la Cour ait
voulu faire ceuvre d’enseignement de droit ad-
ministratif en décrivant, au travers de la con-
tagion du contrat de gestion issu de la loi du
21 mars 1991, une part du phénomene de con-
tractualisation des modes de I’action adminis-
trative; tout au plus, verra-t-on dans son ana-
lyse une méthode d’interprétation de concepts
véhiculés par le décret organique de la
R.T.B.F. et hérités de la loi sur les entreprises
publiques autonomes, contribuant a répondre
a la question de recevabilité que posait le
moyen pris de la violation d’une clause du
contrat de gestion.

L’observateur ne manquera pas de saisir 'oc-
casion que lui offre cet arrét de se demander,
d’une part, si les contrats de gestion conclus
par les différentes entreprises publiques fédé-
rales, régionales ou communautaires révélent
des profils identiques, au point que s’en déga-
ge une conception unique de cet instrument et
qu’une nature juridique particuliére lui soit
reconnue, et, d’autre part, si ce contrat de ges-
tion, a raison du role fondamental qu’il joue
dans le fonctionnement et la raison d’étre de
I’entreprise publique, est un facteur d’unicité
de la notion d’entreprise publique. Ces deux
questions méritent d’étre brievement abor-
dées.:

2.1. — Un modéle de contrat de gestion?

Existe-t-il, pour les entreprises publiques, un
modéle unique du contrat de gestion, auquel
une nature et des effets juridiques seraient in-
variablement reconnus, quels que soient I'en-
treprise publique qui y a souscrit, les activités
qu’elle exerce, 1’objet et la portée des clauses
qu’il contient?

La référence que portent, fiit-ce implicite-
ment, de nombreux lois et décrets organiques
d’entreprises publiques & la loi du 21 mars
1991 incite 2 le croire (42); I’identification de
traits communs 2 de nombreux contrats de
gestion liant des entreprises publiques 2
I’Etat, aux Communautés ou aux Régions
plaide également en faveur de cette thése. Ré-
cemment, Ph. Quertainmont s’est attaché 2

es que présentaient diffé-

ntractuels (43) utilisés par

It en ce qui concerne leur

vocation (44) que leur contenu (45) (46). Au

terme de son analyse comparative, il suggere

une définition générique du contrat de gestion

inspiré par la loi du 21 mars 1991, selon la-

quelle il s’agirait d’un « contrat-cadre qui gui-

de I'action de !’institution concernée et rend

possible une plus grande autonomie de
gestion » (47).

Ces similitudes ne peuvent toutefois, & notre
estime, occulter certaines différences fonda-
mentales entre les entreprises, différences
que reflétent peu ou prou les contrats de ges-
tion. Deux d’entre elies, choisies parmi
d’autres, retiendront particuliérement 1’at-
tention : la vocation de I’entreprise publique
[A] et le degré de précision dans la définition
des taches de service public par le contrat de
gestion [B].

A. — La vocation de ’entreprise publique

C’est avant tout au contexte de la réforme de
1991 qu’il s’impose d’avoir égard. On rappel-
lera a ce propos que I’objectif poursuivi a
I’époque par le législateur était d’adapter le
mode de fonctionnement de certains organis-
mes d’intérét public, pour permettre a ceux-ci
d’exercer leurs activités traditionnelles sur
des marchés ouverts a la concurrence (ou en
voie de 1'étre), alors qu’ils assuraient jusque-
12 une offre de services en occupant une con-
fortable position monopolistique. Les diffé-
rents apports de la loi du 21 mars 1991 refle-
tent cette préoccupation : tel est le cas du
contrat de gestion dont les clauses régissent
notamment les tiches assumées dans le cadre
des missions de service public (48), les modes
de détermination des tarifs afférents a ces
prestations ou encore les regles de conduite a
I'égard des usagers; bref, autant d’aspects qui
touchent directement a I’ offre de services. Ré-
cemment, ce modele du contrat de gestion a
été appliqué a d’autres entreprises publiques
qui, par leur vocation et leurs activités, parais-
sent se démarquer nettement des organismes
soumis & la loi du 21 mars 1991, soit parce
qu’elles ne semblent pas nécessairement con-
frontées aux réalités de marchés concurren-

(42) Cf. notam., pour la Société publique de gestion
de I'eau (S.P.G.E.), S. Weerts, « La Société publique
de gestion de I’eau, illustration du développement
des entreprises publiques régionales », Am. env.,
2000, p. 104; pour la Coopération technique belge
(C.T.B.), L. Deridder, « De beheerscontracten in fe-
deraal, communautair en gewestelijk perspectief »,
Onderneming van publiek recht, sous la dir. de
S. Baeten, K. Bytiebier et K. Leus, Anvers, 2000,
p. 294,

(43) 1 convient de préciser que Ph. Quertainmont ne
limite pas son approche aux seuls contrats de ges-
tion, mais y intégre d’autres instruments contrac-
tuels.

(44) Le contrat de gestion peut, tantdt, répondre au
souci d’assurer un équilibre entre I’autonomie re-
connue & I’entreprise et les contrdles auxquels elle
doit rester soumise a raison du caractere d'intérét gé-
néral des besoins 2 la satisfaction desquels elle est
appelée 2 pourvoir, tantdt, avoir pour objet de déter-
miner les conditions d’octroi et d’affectation des
fonds publics dans 1’exécution des taches de service
public dévolues 2 I'entreprise. Bon nombre de con-
trats de gestion traduisent simultanément ces deux
préoccupations.

(45) Les clauses porteront généralement sur I'énu-
mération des taches que doit remplir I’entreprise, les
indicateurs de performance qui doivent I’action, les
régles de conduite a I'égard des usagers, ...

(46) Ph. Quertainmont, Les nouveaux instruments
contractuels..., pp. 41-42.

(47) Ibid., p. 42.

(48) Et les indicateurs de performance liés a ces ta-
ches.

tiels (49), soit parce que leurs activités se ré-
velent assez éloignées de la notion de
« service » (50). On peut donc se demander si,
dans certains cas, la diffusion du modele de la
loi de 1991 ne se résume pas 2 la transposition
du contrat dans sa dimension instrumentaire,
sans égard aux finalités en vue desquelles sa
mise au point avait été imaginée 2 1’origine.

B. — La définition des tiches de service public

Cette évolution différenciée du contrat de ges-
tion se laisse percevoir sous d"autres aspects,
sans doute plus formels a premiére vue, mais
tout aussi significatifs. Tel est le cas de la dé-
finition des tiches de service public par le
contrat de gestion. On sait en effet que dans le
systéme mis en place par la loi du 21 mars
1991, les missions de service public dévolues
a I’entreprise publique sont définies en termes
trés généraux par la loi, 12 ot les tiches dans
lesquelles ces missions se concrétisent sont
précisées par le contrat de gestion (51). On
s’attend donc a ce que ces taches soient défi-
nies en termes suffisamment précis, qui per-
mettent de « matérialiser » les notions trés gé-
nérales sur lesquelles repose la définition des
missions de service public dévolues légale-
ment. Cette énumération est importante pour
I’entreprise publique, non seulement en ce
qu’elle détermine 1’étendue des obligations
incombant 2 cette entité, mais également par-
ce qu’elle conditionnera le degré d’autonomie
reconnu 2 'entreprise publique dans la con-
duite de ses activités afférentes aux missions
de service public. En effet, dés lors que le
contrdle de tutelle s’exerce non plus par réfé-
rence a I"intérét général non autrement précisé
(52), mais au contrat de gestion (53), I’entre-
prise jouira d’une autonomie & ia mesure des
objectifs correspondant aux taches définies :
ces objectifs délimitent la marge de manceu-
vre de 1'entreprise publique, de 1a méme ma-
nire qu’ils conditionnent la référence du con-
trdle de tutelle auquel elle est soumise.
Autrement dit, plus les objectifs seront définis
en termes vagues, plus large sera I’autonomie
de I’entreprise publique, mais plus aléatoire
en sera le jeu de la tutelle. L’ expérience révele

(49) Tel parait ainsi étre le cas notamment de la so-
ciété anonyme de droit public ASTRID ayant pour
objet la constitution, I’exploitation. I'entretien et les
adaptations et élargissements évolutifs d’un réseau
de radiocommunications pour la tramsmission de
voix et de données au bénéfice notamment des servi-
ces de secours et de sécurité (art. 3 de la loi du 8 juin
1998 relative aux radiocommunications des services
de secours et de sécurité, M.B., 13 juin 1998).

(50) En dépit de la perspective d’intérét général dans
laquelle s’inscrit la coopération au développement, il
n’est pas certain que les missions dévolues 2 la
C.T.B. correspondent a 1'idée quon se fait générale-
ment de services répondant a des besoins d’intérét
général et qu’elles justifient la reconnaissance a cet
organisme du caractére d’« entreprise ».

(51) Article 3, § 1°", de la loi W. Vandenhole, « De
Belgische Technische Cobperatie : N.V. van publiek
recht met sociaal cogmerk als altiernatief voor para-
statalisering en privatisering », T.B.P., 1999, p. 345.
(52) Comme c’est le cas dans les mécanismes tradi-
tionnels de décentralisation administrative (cf.
J. Dembour, Les actes de la tutelle administrative en
droit belge, Bruxelles, 1955, pp. 7-9).

(53) Ce qui emporte notamment — rappelons-le —
la définition des tiches de service public et des indi-
cateurs de performance.
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combien le degré de précision peut varier d’un
contrat de gestion 2 1’autre, au point — lors-
qu’il se révele trés bas — de faire perdre a cet
exercice de définition ses significations pre-
mieres. Si on peut admettre, par exemple, que
le premier contrat de gestion de La Poste énu-
meére avec une certaine précision les tiches a
assumer au titre de la poste financiere (54) ou
que le deuxieme contrat de gestion de la
S.N.C.B. répond également 2 ce souci de pré-
cision en définissant les exigences de confort
auxquelles doit satisfaire I’acquisition de nou-
veau matériel roulant (55), on s'étonnera
néanmoins devant la généralité assez affli-
geante des termes en lesquels sont définies les
obligations incombant a la Coopération tech-
nique belge (C.T.B.) (56); lorsqu’a ce constat
s’ajoute celui de I'important pouvoir d’initia-
tive laissé au ministre compétent pour déter-
miner et confier certaines taches a la C.T.B.
en cours d’exécution du contrat de gestion, on
ne peut qu’étre perplexe devant I'effectivité
du rble joué par le contrat de gestion dans la
conduite des activités de 1’entreprise publique
(57).

Cette tendance n’est certes pas 1’apanage des
contrats de gestion conclus avec les nouvelles
entreprises publiques : elle se dégage égale-
ment de certains des contrats auxquels ont
souscrit plus récemment les entreprises sou-
mises & la loi du 21 mars 1991. Ainsi en est-il,
par exemple, du deuxiéme contrat de gestion
entre 1'Etat et La Poste, qui insiste sur le role
social que le facteur est appelé a jouer. Pour
louable qu’elle soit sans doute, cette préoccu-
pation ne se traduit dans le contrat de gestion
par la définition d’aucune obligation précise a
charge de La Poste (58).

(54) Enumération en sept points recouvrant notam-
ment le paiement a domicile des pensions de vieilles-
se et de survie, le paiement des jetons de présence
lors des élections, la comptabilisation des fonds et ti-
tres des amendes routiéres (le premier contrat de
gestion de La Poste et I'arrété royal du 14 septembre
1992 portant son approbation ont été publiés au Mo-
niteur belge du 1°" octobre 1992, pp. 21115 et s.).
(55) L’article 57, 5°, de ce contrat de gestion énu-
mere ainsi les aspects qualitatifs auxquels la
S.N.C.B. doit se montrer attentive lors de I’acquisi-
tion de nouveau matériel roulant : places assises
spacieuses, commodités spécifiques pour les per-
sonnes a mobilité réduite, climatisation ou air pulsé
renouvelé, suspension améliorée, ... (M.B., 29 oct.
1997, p. 28690).

(56) Il est d’ailleurs assez significatif de relever,
dans un exposé préalable aux clauses du contrat de
gestion, que « la nature des problémes de développe-
ment a pour conséquence que 1’objet des obligations
assumées par la C.T.B. pour réaliser les tiches de
service public qui lui sont confiées par I'Etat, ne peut
étre déterminé d’emblée » (M.B., 28 mai 1999,
p. 19102). Si I'on peut aisément concevoir que les
aléas de la politique 2 mener dans ce domaine s’ac-
commodent difficilement de prévisions & moyen ou
long terme, on se demandera alors si le recours a un
contrat de gestion déterminant pour une certaine pé-
riode (trois ans, en I’occurrence) des droits et obliga-
tions réciproques était vraiment indiqué pour un or-
ganisme associé a la conduite de cette coopération au
développement.

(57) W. Vandenhole, op. cit., pp. 342-343.

(58) Tout au plus est-il fait référence 2 une conven-
tion « d’approfondissement ou d’actualisation », qui
pourra étre conclue ultérieurement (art. 2, § 3, ¢, du
deuxidme contrat de gestion entre I’Etat et la Poste,
M.B., 5 mars 1997, p. 4576).

Ce probléme de définition des obligations des
parties au contrat de gestion requiert sans
doute davantage que I’approche sommaire
dont rendent compte ces quelques lignes.
Néanmoins, une hypothse peut étre utilement
formulée, dont des études ultérieures appré-
cieront peut-étre la pertinence : une trop gran-
de généralité des termes en lesquels sont défi-
nies les obligations incombant aux entreprises
publiques pourrait compromettre la prévisibi-
lité des résultats du contrdle de tutelle et af-
fecter, dans la méme mesure, 1’autonomie
censée avoir été accordée a I’entreprise, auto-
nomie que le contrat de gestion devait servir.
Ici encore, on se demandera si, en recourant a
la technique du contrat de gestion et en la met-
tant en ceuvre, tous les législateurs et gouver-
nements concernés sont restés attentifs aux
objectifs pour la réalisation desquels cet ins-
trument avait été initialement congu.
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Une étude systématique de tous les contrats de
gestion passés au cours des dix derniéres an-
nées aurait sans doute révélé d’autres indices
de cette évolution en sens divers. Certes, si
cette évolution ne doit pas occulter les traits
communs aux différents contrats, les similitu-
des ne sauraient, pour autant, faire illusion. Le
danger serait grand de prendre appui sur quel-
ques dénominateurs (trés) communs, lesquels
conduiraient 4 ébaucher un modele, pour pré-
tendre voir dans le contrat de gestion un ins-
trument aux caractéristiques invariables et af-
fichant une nature juridique unique.

Des développements qui préceédent, il ressort
que si la Cour de cassation a recouru & bon es-
cient & la méthode d’interprétation systémati-
que pour traiter la question de recevabilité du
moyen pris de la violation de clauses du con-
trat de gestion de la R.T.B.F. (59), son arrét du
21 décembre 2000 ne doit pas étre interprété
comme consacrant un modele unique de con-
trat de gestion des entreprises publiques,
auquel des effets juridiques seraient invaria-
blement reconnus. La pratique suggére un mo-
dele du contrat de gestion issu de la loi du
21 mars 1991; elle n’autorise pas, pour autant,
4 en déduire la reconnaissance d’une notion
juridique 2 contenu et géométrie invariables.

2.2. — Le contrat de gestion,
facteur d’unicité
de la notion d’entreprise publique?

La difficulté de définir la notion d’entreprise
publique a été soulignée de longue date et ne
parait pas avoir été surmontée a ce jour (60),
tant est large I’éventail des entités suscepti-
bles de répondre a ce vocable : entre 1’orga-
nisme d’intérét public détenant une mission

de service public et exercant, a ce titre, une
activité économique selon des méthodes cou-
tumitres aux entreprises privées, et une socié-
té commerciale de droit privé dont le capital
est majoritairement détenu par un actionnariat
public, sans toutefois étre vouée 2 la satisfac-
tion de besoins d’intérét général, il y a sans
doute peu de convergences; pourtant, toutes
deux peuvent relever de la notion d’entreprise
publique telle que généralement acceptée
dans son sens usuel, & savoir tout « organisme
exergant une activité économique (consistant
en la production, la transformation ou la dis-
tribution de biens ou de services) et dans le
fonctionnement duquel les pouvoirs publics
jouent un réle déterminant, que ce soit dans la
détention d’une part importante de capital,
dans la maitrise des processus de décision
(61) ou dans I’exercice de certaines formes de
contrdle » (62). i

Cette acception usuelle largement admise (63)
contraste avec 1’absence de définition juridi-
que de I’entreprise publique, lacune qui contra-
rie I’étude du régime des nombreuses entités
considérées comme telles (64). Ainsi percepti-
ble sur le plan méthodologique, cette difficulté
de cerner la notion d’entreprise publique se fait
également sentir sur le plan juridique ol elle se
révele une source évidente d’insécurité, parti-
culierement lorsqu’il s’agit de déterminer le
champ d’application de législations qui font
appel a ce concept; la législation relative aux
marchés publics (65) en offre une illustration
intéressante (66) : 1’approche de I’entreprise
publique s’y révele au fil des dispositions tan-
tot excessivement large (67), tantSt anormale-
ment restrictive (68).

(59) La Cour a relayé la volonté du législateur com-
munautaire qui avait explicitement revendiqué la fi-
liation du décret organique de la R.T.B.F. a I'égard
de la loi du 21 mars 1991.

(60)D.De Roy, «La notion d'“entreprise
publique " dans la législation relative aux marchés
publics », Entr. et Dr., 2001, p. 13; J.-Ph. Colson,
Droit public économique, 3°éd., Paris, 2001,
pp. 275 et s.; D. Déom, Le statut juridique des entre-
prises publiques, Bruxelles, 1990, pp. 4-8; Ph. Quer-
tainmont, « La concurrence du secteur public aux
entreprises privées », A.P.T., 1982, p. 123.

(61) Désignation des titulaires de fonctions de ges-
tion, par exemple.

(62) D. De Roy, « La notion d’* entreprise
publique ” »..., p. 13.

(63) D. Déom, Le statut juridique des entreprises
publigues, p. 5.

(64) Ibid., p. 4.

(65) Législation essentiellement constituée de la loi
du 24 décembre 1993 (M.B., 22 janv. 1994) et de ses
arrétés d’application. De nombreuses études ont été
consacrées a cette législation; sans prétendre a I’ex-
haustivité, on citera les ouvrages de D. Batselé,
Ph. Flamme, et Ph. Quertainmont, /nitiation aux
marchés publics, 2° éd., Bruxelles, 2001; D. D’Hoo-
ghe, De gunning van overheidscontracten en over-
heidsopdrachten, 2° éd., Bruges, 1997; M.-A. Flam-
me et coll.,, Commentaire pratique de la
réglementation des marchés publics, 6° éd., Bruxel-
les, 1996-1997; M.-A. et Ph. Flamme, « La loi du
24 décembre 1993 sur les marchés publics », J.T.,
1994, pp. 385-402; P. Lewalle, « La loi du
24 décembre 1993 relative aux marchés publics et 2
certains marchés de travaux, de fournitures et de ser-
vices et les mesures d’exécution », La nouvelle ré-
glementation des marchés publics, Liege, 1997,
pp- 13-134 (Faculté de droit de I’Université de Liége
- Commission « Droit et vie des affaires »).

(66) Sur cette problématique, cf. D. De Roy, « La no-
tion d’* entreprise publique ” »..., spéc. pp. 20-25.
(67) L’entreprise publique visée a Iarticle 27 de la
loi du 24 décembre 1993 s’entend de toute entité
dans laquelle les pouvoirs publics « traditionnels »
exercent une influence dominante, sans égard a une
vocation 2 la satisfaction de besoins d’intérét géné-
ral, alors que les entreprises apparentées au modéle
tracé par la loi du 21 mars 1991 sont caractérisées
par la détention de missions de service public.

(68) Ainsi, 1a liste d’entreprises publiques établie en
vertu de I'article 26 de la loi du 24 décembre 1993
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indicateurs autorisent cette vision :

— nombreuses sont les entités qui correspon-
dent & la notion usuelle d’entreprise publique,
sans nécessairement reproduire toutes les ca-
ractéristiques définies par le législateur en
1991; ainsi en témoignent les intercommuna-
les, les sociétés de droit public (72), certaines

fi7I;ales des entreprises publiques autonomes
(73)...

— il n’est pas inutile d observer que la tech-
nique du contrat de gestion touche non seule-
ment de nombreux organismes a caractére
public dont les statuts respectifs varient sensi-
blement, mais également d’autres entités qui
ne relévent nullement de la notion d’entrepri-
se publique (74), et dont les liens avec 1'Etat,
une Communauté ou une Région ne sont éta-
blis qu’a raison d’un subventionnement (75) :
par nature, une telle variété de statuts ne mili-
te pas en faveur de la reconnaissance d’une
notion juridigue unique;

ne comprend pas certains organismes qui correspon-
dent a cette définition de 1'article 27, mais n’entrent
pas dans le champ d’application de la loi du 21 mars
1991 et n'ont donc pas été considérés comme entre-
prises publiques pour I'application de la loi sur les
marchés publics : tel est ainsi le cas des sociétés ré-
gionales de transport en commun.

(69) Projet de décret portant statut de la radio-télévi-
sion belge de la Communauté frangaise (R.T.B.F)),
Doc. Cons. Com. fr., sess. ord. 1995-1996, n° 104/1,
p.9.

(70) Recours 2 la technique du contrat de gestion,
distinction entre missions de service public et activi-
tés commerciales, influence du modele d’organisa-
tion des sociétés commerciales, contr6le mixte Cour
des comptes/ Institut des réviseurs d’entreprises, ...
(71) Modele regroupant les entités visées par la loi
du 21 mars 1991 et leurs nombreux clones sortis de
nos différents laboratoires parlementaires.

(72) La s.a. Financiere T.G.V., par exemple.

(73) Les filiales détenues majoritairement par I’entre-
prise publique mere (éventuellement avec d’ autres ac-
tionnaires publics).

(74) Méme au sens usuel.

(75) A plusieurs reprises, la Cour des comptes a atti-
ré I’attention sur le recours aux instruments contrac-
tuels pour déterminer la maniére dont des organis-
mes subventionnés doivent assurer la conduite des
actions d’intérét général justifiant ce soutien public,
ainsi que pour préciser les regles d’affectation et les
modalités de liquidation de ces subventions. Cf. no-
tam., pour I'Opéra royal de Wallonie, le 151 Cahier
d’observations (6° Cahier d’observations adressé
au Conseil de la Communauté frangaise), fasc. ],
pp- 28-29 (Doc. Cons. Comm. fr., 187, 1994-1995,
n°1); pour I'Office des produits wallons, le
153¢ Cahier d’observations (8% Cahier d’observa-
tions adressé au Parlement wallon), fasc. 1, pp. 64-
66 (Doc. parl. Wall., 208, 1996-1997, n° 1).
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En conclusion, ici encore, la filiation entre la
R.T.B.F. et les entreprises publiques autono-
mes fédérales est sans doute pleinement justi-
fie, puisque revendiquée par le légisiateur
lui-méme, dés I’adoption du décret organique
de la R.T.B.F., mais il serait sans doute exces-
sif de prétendre en dégager quelque enseigne-
ment plus général sur la notion d’entreprise
publique qui, dans son acception juridique,
demeure résolument hétérogene.
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Ainsi que nous 1’avons déja relevé, la Cour de
cassation s’est abstenue, dans son arrét du
21 décembre 2000, de se prononcer sur la co-
loration civiliste du contrat de gestion : 1'exa-
men de la recevabilité du moyen de cassation
ne 'y invitait pas. Certains pourraient
d’ailleurs douter de 1'intérét que présente
cette question, d&s lors qu’en 1991 le 1égisla-
teur avait affirmé le principe d’assujettisse-
ment du contrat de gestion au droit commun
des contrats tel que régi par le Code civil (78).

(76) Cf. notam. la directive 80/723/C.E.E. de la
Commission du 25 juin 1980, relative a la transpa-
rence des relations financiéres entre les Etats mem-
bres et les entreprises publiques (J.0.C.E., L. 195,
29 juill. 1980), pour I’application de laquelie I’entre-
prise publique s’entend de « toute entreprise sur la-
quelle les pouvoirs publics peuvent exercer directe-
ment ou indirectement une influence dominante du
fait de la propriété, de la participation financiére ou
des regles qui la régissent ». Dans cette acception,
I’entreprise publique se définit par référence a I'in-
fluence prépondérante qu'y exercent les pouvoirs
publics (critére organique), et non — comme c’est
souvent le cas pour les entreprises publiques évo-
luant dans le paysage administratif belge — & des be-
soins d’intérét général A la satisfaction desquels elle
aurait vocation a pourvoir (critere fonctionnel).

(77) ... et peut-étre méme futile. Le lecteur pourrait
non sans ironie se demander si nos réflexions ne con-
tribuent pas uniquement & alimenter un débat
stérile : la circonstance que chaque entité considérée
comme entreprise publique revét déja une forme ju-
ridique ne devrait-elle pas, ainsi que nous I'avons
déja suggéré par ailleurs, dispenser de rechercher a
tout prix une définition et un statut particuliers d’en-
treprises publiques? Cf. D. De Roy, « La notion
d’* entreprise publique ” »..., p. 14.

(78) Ph. Quertainmont, « Les entreprises publiques
autonomes - Un bilan... », p. 503.

Force nous est toutefois de constater que, pour
péremptoire qu’il puisse paraitre, le discours
du législateur ne fait pas taire toutes les ques-
tions que suscite inévitablement la nature ju-
ridique des contrats de gestion : plusieurs
auteurs n’ont pas manqué d’aborder la probié-
matique (79); nous proposons trois observa-
tions complémentaires qui 1'alimenteront,
sans toutefois prétendre 1'épuiser.

Primo. — D’aucuns n’ont pas manqué de re-
lever combien la coloration civiliste du con-
trat de gestion était diluée, notamment 2 rai-
son des atteintes portées au principe du
consensualisme : ainsi en témoignent notam-
ment les modalités de détermination (unilaté-
rale) de la date d’entrée en vigueur du contrat
ou de renouvellement de celui-ci (80). Ce ne
sont certainement pas les sanctions de I’inexé-
cution des obligations contractuelles qui con-
solideront cet ancrage fragile dans le droit
commun des contrats : certes, 4 I’exception de
la possibilité offerte par ’article 1184 du
Code civil de poursuivre la résolution du con-
trat (81), la partie qui se plaint de ce que son
cocontractant n’assume pas ses obligations
contractuelles pourra en poursuivre 1’exécu-
tion forcée, demander des dommages-intéréts
ou bien encore faire appliquer les sanctions
éventuellement prévues au contrat (82) : de ce
point de vue, la proximité avec le droit com-
mun est évidente; aux yeux de 1I’observateur
qui s’y fie, elle constitue toutefois un mirage,
bien plus'qu’un repere : I’influence prépondé-
rante que joue fréquemment 1’Etat, la Com-
munauté ou la Région dans ’entreprise publi-
que avec laquelle le contrat de gestion est
passé rend presque nulle la probabilité d’as-
sister un jour 2 la mise en ceuvre de telles
sanctions; il est peu réaliste d’imaginer les
parties au contrat faire appel aux mécanismes
de sanction (83).

Cette observation n’est certainement pas
inédite (84); elle gagne toutefois 2 &tre réité-
rée a raison de certaines circonstances.
D’une part, on épinglera une jurisprudence
récente de la Cour de justice des Commu-
nautés européennes, relative aux contrats
entre pouvoirs publics, jurisprudence dé-
niant I’existence de contrats entre entités
qui, nonobstant des personnalités juridiques
distinctes, ne révélent pas une véritable
autonomie fonctionnelle (85). D’autre part,
ainsi que le réveélent les observations récem-
ment formulées par la Cour des comptes a
propos des contrdles exercés par le gouver-

(79) Ph. Quertainmont, « Les nouveaux instruments
contractuels... », pp. 44 et s.; D. Déom, « Les con-
traintes de droit public... », pp. 119-123.

(80) Cf. notam., J. Ceuleers, « Van B.R.T.N. naar
V.R.T.», T.B.P., 1997, p. 587.

(81) Exception justifiée par les exigences inhérentes
2 la loi de continuité du service public.

(82) D. Déom, « Les contraintes de droit public... »,
pp. 121-123.

(83) H. Matthijs, « De federale overheidsbedrij-
ven... », p. 433.

(84) Cf. notam., W. Devroe, « Deugdelijk bestuur
van overheidsondernemingen (autonome overheids-
bedrijven, publiekrechtelijke naamloze vennoot-
schappen) », T.R.V., 1998, p. 488.

(85) C.J.C.E,, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal,
Rec., 1999, 1-8.121. D. De Roy, « Les entreprises
publiques, leurs filiales et la législation sur les mar-
chés publics - Une premiere approche... », Entr. dr.,
2001, pp. 241-245.
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nement sur la S.N.C.B. (86), ces controles
trahissent certaines faiblesses auxquelles la
position ambigué qu’occupe I'Etat, comme
actionnaire de la S.N.C.B. et cocontractant
de celle-ci pourrait — nous semble-t-il — pe
pas étre totalement étrangére. Ce dédouble-
ment de personnalité — caractéristique de la
plupart des entreprises publiques — suggere
gggxbien le jeu contractuel (87) est factice
).

Le contrat de gestion n’est évidemment pas le
premier instrument juridique 2 avoir été affec-
t€ au service d’une fiction. Mais c’est sans
doute le caractére éminemment paradoxal de
la situation qui interpelle : le contrat de ges-
tion est censé assurer 1’ autonomie d’une entité
dont la radioscopie révéle cependant la totale
dépendance 2 1’égard du pouvoir public dont
elle émane et dont elle était pourtant vouée 2
se distancer.

Secundo. — Artificiel, I’apparentement reven-
diqué au droit commun des contrats n’en pa-
raissait d’ailleurs pas absolument indispensa-
ble pour rencontrer les vocations assignées 2
cet instrument. On a rappelé précédemment
que le contrat de gestion, d’une part, permettait
de déterminer les conditions d’autonomie de
'entreprise publique et, dans le méme temps,
la mesure du contréle de tutelle auquel elle se-
rait sournise et, d’autre part, réglait les modali-
tés de mise & disposition des fonds destinés 2
I’exécution des missions de service public.

L'’utilisation de techniques permettant d’assu-
rer un équilibre entre autonomie et controie
n’est pas neuve : ainsi en témoignent les cir-
culaires ministérielles établies 4 I'intention
des provinces et communes, pour les informer
de Dinterprétation de dispositions légales et
réglementaires que le ministre chargé de leur
tutelle fera prévaloir dans le cadre du contréle
exercé a ce titre. Le recours 2 de telles circu-
laires n’edt-il pas permis au ministre dont dé-
pend I'entreprise publique d’indiquer 2 celle-
ciles éléments 2 1’aune desquels il envisageait
d’évaluer les initiatives prises dans le cadre de
I'exécution des missions de service public e,
partant, de limiter son pouvoir de contrdle?
On objectera peut-étre que la circulaire est un
acte unilatéral de ’autorité : ce caractére ne
fait pas obstacle A ce que I'adoption d’une
telle décision intervienne au terme d’une con-
certation préalable avec 1’entreprise concer-
née (89). On ajoutera sans doute que les pres-
criptions des circulaires ne dissipent pas
totalement le halo d’incertitude qui entoure
I’action des entités soumises au contréle de
tutelle; I’expérience révéle toutefois, ainsi
que nous I’avons relevé, qu’un tel degré d’in-
certitude affecte I'action des entreprises pu-

(86) Cour des comptes, Le bon emploi des deniers
publics par la S.N.C.B., audit effectué en exécution
de la résolution de la Chambre des représentants du
11 mai 2000, Bruxelles, 2001, pp. 85 et s.

(87) Tel qu’il s’exprime notamment au travers des
rapports de force auxquels il est censé pouvoir me-
ner.

(88) J. Ceuleers, op. cit., p. 587.

(89) A la suite de M. Paques (De !’acte unilatéral au
contrat dans ['action administrative. Bruxelles,
1991, pp. 98 et s.; pp. 368 et 5.), on rappeliera com-
bien I'élaboration d’un acte administratif — méme
unilatéral — peut étre caractérisée par un degré élevé
de participation de son destinataire, révélant ainsi
I’existence d’une relation consensuelle avec 1'auto-
rité administrative.
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bliques, 2 raison du libellé vague de certaines
clauses du contrat de gestion, de la possibilité
— largement exploitée — de revoir le contrat
en cours d’exécution ou encore de la marge de
manceuvre laissée par le contrat lui-méme 2
I'initiative ministérielle.

Par ailleurs, les modalités d’octroi, d’utilisa-
tion et de contrdle des deniers affectés a |’exé-
cution des missions de service public auraient
pu faire I’objet d’un arrété ministériel qui,
sans qu'il fallat faire passer pour nécessaire la
signature d’un contrat, eit déterminé les
droits et obligations respectifs de I’Etat et de
I'entreprise. La pratique de I'octroi d’aides
publiques regorge en effet d’instruments, de
techniques et de mécanismes qui permettent
de subordonner la liquidation de deniers pu-
blics au respect de certaines exigences et de
garantir leur affectation aux causes que leur
attribution prétend servir. Dans ce contexte, le
recours traditionnel a I"acte administratif uni-
latéral (90) ne fait d’ailleurs pas obstacle i ce
que le pouvoir subsidiant et le bénéficiaire de
Iaide tirent le meilleur parti d’une concerta-
tion permanente, tant au stade de la décision
d’octroi de 1'aide (91) qu'au cours de la con-
crétisation des projets bénéficiant du soutien
public (92).

Des développements qui précédent, il ressort
qu’abstraction faite de 'importante capacité
de séduction de I’instrument contractuel, le
détour par la figure civile du contrat ne s’im-
posait sans doute pas pour déterminer, méme
par voie consensuelle, les droits et obligations
respectifs en lesquels se concrétise le partena-
riat entre I’Etat, les Régions, les Communau-
tés et leurs entreprises publiques respectives.

Tertio. — Nonobstant le destin remarquable
qu’il a connu dans notre paysage administratif
au cours des derniéres années, le contrat de
gestion pourrait fort bien y faire figure de co-
losse aux pieds d’argile : les fondements sur
lesquels il repose le rendent assez vulnérable
au regard d’autres modes d’organisation des
services publics et ne paraissent pas étre de
nature a en garantir efficacement la pérennité,
dans ce méme paysage administratif ol souf-
fle par intermittence le vent de la libéralisa-
tion.

Témoin de cette fragilité, la confusion qui r2-
gne autour du mode de dévolution des servi-
ces publics que le contrat de gestion a pour

(90) L’arrété d’octroi d’une subvention crée dans le
chef de son destinataire un droit — méme condition-
nel — au bénéfice de 1"aide et définit les obligations
qui incombent au bénéficiaire, et a la bonne exécu-
tion desquelles sont liés la liquidation et le maintien
de cette aide. A ces droits et obligations correspon-
dent, dans le chef du pouvoir subsidiant, I’obligation
de liquider 1’aide et la prétention 2 voir réalisées par
le bénéficiaire les activités qui en ont justifié I’oc-
troi.

(91) Dans bon nombre de cas, le montant de 1’aide
est déterminé sur la base d’une estimation budgétaire
soumise par le (candidat) bénéficiaire et appréciée
par le pouvoir subsidiant.

(92) C’est ici qu’il faut souligner le réle important
que peuvent jouer les comités d’accompagnement
institués pour assurer un contrdle de I'emploi des
subventions et un suivi des activités pour lesquelles
une aide est octroyée. Cf. D. De Roy, « Etre ou ne
pas étre ... autorité administrative - Vers de nouvel-
les questions existentielles pour les a.s.b.l. satellites
des institutions communales? », Rev. dr. communal,
2002, pp. 213-214.

objet de régir. Voici quelques années,
H. Matthijs décrivait le contrat de gestion des
entreprises publiques comme une « version
moderne » de la concession de service public
(93). 1 parait difficile de se rallier A cette ana-
lyse qui néglige & premiére vue une différence
fondamentale entre ces deux instruments : 1a
oll Ia concession de service public est un mode
contractuel de dévolution d’une mission de
service public, de telles missions sont con-
fices aux entreprises publiques par voie légale
(94), le contrat de gestion n’ayant pour seul
objet que de définir les modalités d’exécution
de ces missions. Ainsi, du moins, le légisia-
teur s’exprime-t-il lorsqu’il détermine I’arti-
culation entre la loi et le contrat de gestion
(95); celui-ci n’apparaitrait donc qQue comme
un élément trés secondaire dans la dévolution
du service public.

Néanmoins. le contraste entre la généralité
des termes dans lesquels la loi identifie les
missions de service public dont elle attribue la
responsabilité a I"entreprise publique et I'énu-
mération, par le contrat de gestion, des tiches
et modalités en lesquelles se concrétisent ces
missions ne peut manquer de retenir
I’attention : le contrat de gestion apparait
comme dotant de contenu une obligation qui
— s’il ne fallait avoir égard qu’a sa seule
source légale — en est singulierement dépour-
vue. Ainsi considérée, I’articulation entre la
loi et le contrat de gestion inspire sans doute
plus de bienveillance a I'égard de la these
d’H. Matthijs : sous cet angle, le contrat de
gestion apparait effectivement fort proche du
contrat de concession de service public et sa
seule spécificité pourrait fort bien consister en
ce que les missions de service public qu’il a
pour objet de préciser ne sont pas dévolues
formellement par voie contractuelle, mais par
une disposition légale (96).

Cette observation incite a s’interroger sur la
source des obligations respectives de 1’entre-
prise publique et de I’entité de laquelle elle
détient ses missions : ou bien cette source est
légale, quitte, pour la définition des modalités
d’exécution, 2 préférer la voie du consensus
celle de I"autorité; le contrat de gestion s’ins-
crirait donc dans cette perspective et on se de-
mande pourquoi insister sur la référence au
contrat civil. si les obligations respectives
préexistent au contrat de gestion. Ou bien
c’est le contrat de gestion qui est  la source
des obligations, auquel cas I’économie d’un
détour par la voie légale eit pu étre envisagée,
le seul intérét de ce détour étant de faire
échapper la dévolution de missions de service
public 2 la mise en concurrence qui et di
normalement étre organisée. Le sfumato en

(93) H. Matthijs, « De overheidsbedrijven : een
nieuw management ... », p. 310.

(94) Art. 3. § 1¥", de la loi du 21 mars 1991.

(95) Cette articulation ressort de I’article 3, § 17, de
laJoi du 21 mars 1991, selon lequel le contrat de ges-
tion détermine les conditions d’exercice des mis-
sions de service public dévolues par la loi.

(96) 11 n’est sans doute pas indifférent de noter que
si les missions de service public étaient dévolues par
un mode contractuel, I’exigence d’une mise en con-
currence préalable devrait probablement étre envisa-
gée, ce qui n’est pas le cas lorsque la dévolution est
assurée par une disposition légale (dans cet ordre
d’idées, cf. D.D’Hooghe et F. Vandendriessche,
Publiek-Private Samenwerking, Bruges, 2001,
pp. 42-43, n° 63).
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lequel se confondent ces deux hypothéses
n'est sans doute pas fait pour servir une ap-
proche univoque de la nature juridique des
contrats de gestion.

Ce double ancrage, légal et contractuel, des
missions de service public dévolues aux en-
treprises publiques, ne leur permettra peut-
étre pas de résister aux Eoles communautaires
de la libéralisation, ni d’échapper au risque de
dérive vers les Bermudes de la concurrence.
La raison d’étre et la vocation du contrat de
gestion ne valent, en effet, que pour autant
que subsiste une relation privilégiée entre
I’Etat (97) et I'entreprise publique : cette con-
dition est aujourd’hui généralement vérifiée,
dés lors que ’entreprise publique joue, dans
son secteur, le role d’opérateur historique et
occupe, a ce titre une position monopolisti-
que. Celle-ci serait inévitablement remise en
cause, et 2 sa suite la qualité de la relation en-
tre I’Etat et I’entreprise publique, si la dévolu-
tion des missions de service public devait
faire I'objet d’une mise en concurrence préa-
lable. L’exigence de mise en concurrence
préalable a la désignation d’un ou plusieurs
opérateur(s) aurait nécessairement pour effet
d’organiser une dévolution exclusivement
contractuelle du service public, sans doute
fort proche du modele de la concession de ser-
vice public (98). La politique communautaire
actuellement menée dans certains secteurs dé-
montre combien cette perspective d’évolution
ne reléve pas de la pure fiction (99).

*® % %

11 est difficile de ne pas considérer avec scep-
ticisme 1’apparentement allégué au droit com-
mun des contrats : n’est-il pas paradoxal de
s’en réclamer, tout en prenant soin d’y déro-
ger sur certains points essentiels, avec pour
conséquence inéluctable de dénaturer I’insti-
tution contractuelle? Ne serait-il pas plus ju-
dicieux d’6ter cette pile coloration civiliste

(97) Ou les Communautés et Régions.

(98) A ce propos, il n’est sans doute pas fortuit que
la Commission européenne préte depuis quelque
temps une attention particuliére a la concession de
service public, au point de laisser augurer, a plus
long terme, un cadre normatif plus précis. Cf. notam.
« Communication interprétative de la Commission
des Communautés européennes sur les concessions
en droit communautaire » du 26 avril 2000
(J.O.C.E., 29 avril 2000, C 121, p. 2). A. Mattera,
« La communication interprétative de la Commis-
sion sur les concessions de services d’utilité
publique : un instrument de transparence et de libé-
ralisation », Rev. dr. de I’Union europ., 2000,
pp- 253-311, et Chr. Fouassier, « Vers un véritable
droit communautaire des concessions? Audaces et
imprécisions d’une communication interprétative »,
R.T.D.E., 2000, pp. 675-704.

(99) Ainsi en témoigne, par exemple, la possibilité
de désigmer, 2 la faveur d’une méthode « objective,
transparente et non discriminatoire » une ou plu-
sieurs entreprises chargées de fournir le service uni-
versel en matiére de communications. Cette perspec-
tive ressort de |’article 8 de la directive 2002/22/C.E.
du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002
concernant le service universel et les droits des utili-
sateurs au regard des réseaux et services de commu-
nications électroniques (directive service universel),
J.O.C.E., 24 avril 2002, L 108/51. Sur cette sélec-
tion des fournisseurs de services d'intérét général,
cf. également St. Rodrigues, « Services publics et
droit communautaire en 2001 : de la régulation a
I'évaluation », Juriscl. Europe, févr. 2002, p. 8.

du contrat de gestion, de la palette avec la-
quelle ’admimistrativiste dépeint les modes
d’organisation des services publics et les rela-
tions entre 1'Etat, les Communautés et les Ré-
gions et leurs entreprises publiques respecti-
ves? Ne serait-il pas plus adéquat de voir dans
le contrat de gestion un instrument juridique
sui generis dont chaque concepteur (100) s’at-
tacherait & définir le régime avec soin, ¢’est-
a-dire en tenant compte des caractéristiques
de I'entreprise, de son objet statutaire, des
missions de service public qui lui sont dévo-
lues et de la vocation susceptible d’étre recon-
nue spécialement 2 ce contrat de gestion?

Les espoirs qu’aurait pu faire naitre — sil
n’avait été assorti d'une question — le titre de
cet article seraient sans doute dégus : 1a ol le
lecteur recherchait probablement un enseigne-
ment exhaustif, systématique et, partant, con-
fortable, il ne trouve, & premiere vue, que des
considérations éparses, alimentant, sans toute-
fois y mettre un terme, un débat ouvert voici
une dizaine d’années. Choisissant de n’em-
prunter que les voies ouvertes par I’arrét du
21 décembre 2000, nous ne pouvions envisa-
ger une approche synthétique qui eft, de loin,
dépassé le cadre tracé par cette perspective.

(100) A savoir chaque législateur qui recourt 2 cet
instrument pour encadrer I'action d’une entreprise
publigue.

Autonomie, solidarité et coopération
Quel(lues enjeux du fédéralisme belge
au 21° siécle
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Enkele belangen van het Belgisch federalisme
in de 21° ecuw
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jour que dix-huit économistes et neuf juristes
ont présentés sur ces questions lors d’un col-
loque organisé i I'initiative du ministre-pré-
sident de la Région de Bruxelles-capitale, les
6 et 7 novembre 2000. Chaque étude est
publiée dans la langue de 1’auteur et précédée
d'un résumé en frangais et en néerlandais.

.. 86,75 €
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Nonobstant ces limites, le lecteur retiendra
sans doute les réserves trés nettes que nous
formulons a ’endroit de I’approche civiliste
du contrat de gestion, préférant voir en celui-
ci un instrument sui generis. 11 notera égale-
ment I’évolution d’un propos qui, prétendant
initialement caractériser la nature juridique
des contrats de gestion, aboutit en quelque
sorte, 2 la nier et & suggérer le caractére chi-
mérique de toute démarche en ce sens : d’une
part, la pratique révele la grande diversité des
contrats de gestion, telle que la recherche de
dénominateurs communs déboucherait inévi-
tablement sur la mise 2 jour de lieux tout aussi
communs (101); d’autre part, les influences
conjuguées de divers facteurs pourraient pro-
voquer une dénaturation des contrats de ges-
tion, ainsi voués a disparaitre, ou dont seule la
forme resterait intacte (102) : nous avons sug-
géré 'incidence probable de la libéralisation
des services publics dans certains secteurs;
d’autres indices auraient également pu étre
examinés (103).

Au terme de ces quelques développements,
une question (ouverte) parait s’imposer (par-
mi d’autres, sans doute) : est-il souhaitable,
pour répondre a la prolifération anarchique
des contrats de gestion, qu'un cadre légal (ou
décrétal) définisse un profil unique de cet ins-
trument? Une telle solution présenterait sans
doute des mérites, mais n’en susciterait pas
moins certains doutes : un cadre unique pour-
rait-il tenir compte des spécificités liées a la
diversité des situations dans lesquelles les en-
treprises publiques sont créées et voient leur
activité largement déterminée par des contrats
de gestion? Dans I’ affirmative, ce cadre ne se-
rait-i] pas 2 ce point large qu’il en perdrait
toute utilité? A moins qu'a peine tracé il ne
fasse 1’objet d’innombrables modifications au
gré des contrats de gestion susceptibles d’y
étre ultérieurement intégrés; auquel cas, le
souci d’homogénéité serait rapidement relé-
gué au rang des (dés)illusions. Voila sans
doute qui pourrait alimenter une prochaine ré-
flexion...

David DE ROY (*)

Référendaire pres la Cour de cassation
Chercheur aux F.U.N.D.P. - Namur
(Centre de recherches informatique et droit)

(101) Caractére consensuel de I’élaboration de I'ins-
trument.

(102) Le contrat de gestion n’étant alors rien d’autre
qu’un instrument permettant de définir les relations
entre I'entreprise publique et Ientité dont elle émane.
(103) On ne peut, par exemple, ignorer I’émergence
progressive d’un droit communautaire des services
d’intérét général mettant i la charge des Etats mem-
bres des obligations de service universel auxquelles
correspondent, dans le chef des usagers, des préten-
tions & I’allure de droits subjectifs. Dans ce contexte,
il n’est pas déraisonnable d’imaginer qu’un contrat
de gestion précisant les obligations qui incombent
aux entreprises publiques (notamment au titre du
service universel) définirait de ce fait les droits cor-
respondants des usagers et se verrait ainsi reconnai-
tre une portée beaucoup plus « générale, abstraite et
impersonnelle » que celle qui lui est actuellement re-
connue. Sur ce discours perméable & I'idée de droits
des utilisateurs au bénéfice de certaines prestations
de services, cf. notam., les considérants 7, 8 et 13
précédant la directive 2002/22/C.E. précitée.

(*) Cette étude engage son auteur 2 titre strictement
personnel.
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