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Informatique publique et concurrence: réflexions en
marge de l'arrét du 5 décembre 1989 de la Cour de
Justice des Communautés européennes (Commission
¢/République d’Italie)

1. L'emprise qu'exerce, dans de nombreux pays européens, le secteur public sur les marchés
informatiques des pouvoirs publics est bien connu des entreprises privées intéressées 3 ces mar-
chés.

Daucuns se plaignent d’'un manque de transparence dans l'attribution des marchés informa-
iques, imputable a 'absence de publicité et de mise en concurrence préalables (1).

Ce constat nous amene & réfléchir sur les conditions dans lesquelles se réalise 'informatisa-
tion des pouvoirs publics. A cet effet, nous aurons a soulever la question de la concurrence que
livrent des sociétés "contrélées” par le secteur public aux entreprises privées.

2. il existe sans doute de nombreux arguments d’opportunité, de nature technique notam-
ment, en faveur de I'apparition du secteur public sur le marché des produits informatiques (spécia-
lement dans le domaine des services et des logiciels). Ainsi, diverses sociétés se sont constituées,
surtout aux niveaux régional et local, qui revétent le plus souvent la forme d’A.S.B.L. et sont dotées
d’un conseil d’administration caractérisé par la présence de membres issus des organes politiques
du pouvoir public dont elles émanent.

Sitel n’est pas précisément le cas, d’autres caractéristiques aboutissent en fait au méme résul-
tat, & savoir la création d’une relation privilégiée entre la société informatique et le pouvoir public
dont elle est issue. Cette "maitrise de fait" du pouvoir adjudicateur sur I'entreprise peut résulter de
la détention de la majorité du capital mais aussi d’autres mécanismes tels que des pouvoirs d'inter-
vention prépondérant dans la gestion de I'entreprise, un droit de nomination, ...

Le malaise qui s’ensuit est patent: quand bien méme le pouvoir adjudicateur lancerait un
appel d'offres (qui implique une publicité et une mise en concurrence), I'égalité dans I'acces aux
commandes publiques est encore ioin d'étre garantie. Les conditions de concurrence entre entre-
prises “para-publiques” s'occupant d'informatique et les entreprises privées risquent d'étre faus-
sées. En effet, grace a leurs relations privilégiées avec le pouvoir adjudicateur, les sociétés "contro-
lées” jouissent d'informations privilégiées. Anticipativement mises au parfum d’un marché 2
conclure, elles peuvent déja se préparer, disposant d’un délai plus important pour élaborer leur
soumission de réponse. Elles sont également en mesure de soumissionner & un prix moindre que
leurs concurrents du secteur privé, car efles peuvent espérer tirer parti de leurs relations privilégiées
pour obtenir uitérieurement un supplément de prix (via la maintenance par exemple).

Le monopole détenu par des entreprises publiques sur I'informatisation de certains pouvoirs
publics les conduit parfols aussi & surestimer certains marchés. Les entreprises avantagées peuvent
ensuite "écrémer” les bénéfices ainsi réalisés au moment de se lancer & la conquéte du secteur
privé dans des conditions de concurrence déloyale avec Ies entreprises de ce secteur (subvention
croisée). B

e Livre Blanc de I'.NS.EA., Fassoclation professionnelle des sociétés de service en Informatique, Ed. LNS.EA. asbl, 1991.
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3. Divers sont les motifs pour lesquels -en Belgique mais aussi da.ns. d autres pagﬁ- Lee ?ecteur
public a estimé qu'il avait un rdle 3 jouer lorsque le client est une administration pu que:

— la préférence accordée a un interlocuteur privilégié qui connai§se bien la structure de fonction-
nement de I'administration concernée et les taches & informatiser;

— la possibilité de pouvoir rechercher en commun la meilleure §o[ution inforrpatique, ce gg; m;f;llie-
que gu’un certain dialogue puisse s'instaurer au départ des différentes options proposées p

fournisseur;
s , pro
- le souci de maintenir la confidentialité de certaines données détenues par 'administration;

— Pintérét que peut présenter, pour la continuité du service pubiic, le fait de n’avoir qu'un seul vis-
a-vis dont le pouvoir public a par ailleurs la maitrise.

4. Eu égard a ces différents points, il faut noter que notre Iégislation sur les’m'arfcheS ﬁytlajlécss
ne prés-ente pas la souplesse nécessaire  la passation et  I'exécution des marchés informa iques.

Les procédures de passation qu’elle met en place ferment pratiquement la voie 3 toute possi-
bilité de dialogue et de négociation (2).

Les procédures de coordination et de contréle existant en matilére d’i?forn:aacttlg:lee[zﬁ::‘cg;et
igidité C le ca
ari rigidité (3). Eiles cadrent mal ave
se caractérisent par leur longueur et leur ( oot peciere tellement
3 i i ique: duits nouveaux sont continuellem al
volutif du secteur informatique: des pro u ont . S St
ceh(é) si blen que, lorsque fa procédure arrive a son terme, le produit informatique acquis risque déja

d'étre obsolete.

D'autre part, la [oi du 14 juillet 1976, relative aux marchés‘pyblics c!e travaux, de ;outrm‘t:{;s
et de services, et ses arrétés d’exécution, ont essentiellement été pﬁr}sgs fer: nt;:zﬁse : 20 rr]ag eon;
égislati 3 lativement inadaptée aux marchés info -
Cette Iégislation est par conséquent re \ inadaptce e a1 o o ppeans
i iffi t engendrer l'obligation de reme J
simplement 2 la difficulté que peu Hier des churges e e our
dalisation d’ i i ffet, les auteurs du cahier des charg .
lisation d’un systéme informatique. En effet, ' . s n .
::laer;ent s'exprimer qu'en termes fonctionnels, laissant précnsé.ment aux soumissionnaites le soin
de proposer une solution et d’apporter les spécifications technigues (4).

D’un autre c6té, de nombreuses dispositions du Cahierhge‘nérfal des ;harges(;}aﬂbl :1 gﬂ; lsaurfrf?st:
- ) A e,
inistéri a ropriées aux marchés informatiqu f
ministériel du 10 aodt 1977 sont inapp! ; : eriaine o Sufie
'é iti i la vérification des produits ou encore ce
d’évoquer les dispositions relatives a et BRneTal o o e 2
i 'administration” X ar ailleurs pas dans le Cahier généra
tion de I'administration” (5). Il n’y a p. ] e o chavges de “clauses
Scifi y 3 i me elles existent pour les marchés :
écifiques” aux marchés de services com :
z?turesq Or, les marchés informatiques s'analysent le plus souvent comme des marchés de services

au sens de réglementation des marchés publics.

Enfin, notons encore que I'absence de statut spécifique pour les informaticiens de la fonction
4

' i ler 'offre, sauf en gré a gré lorsqu'il est légaiement
&l i hés publics, il n’est pas permis de négoci auf er ag il
@ Dang;leetzsf :;l;;:f;(‘:;éﬁ'fgf ?;raet:::n‘:elz Lnaasr:n ce?le matiére; cf. E. MONTERO, Les marchés publics d'acquisition de logiciels, Cahiers du
possi ;
- , Bruxelles, 1990, premiere partie). 3 y . 199.226,
3 ;‘.R.I.e[:. l::)csé‘dst:?er:’, i‘fj?rhl/tl'aVAﬁ BOL, “Les structures de direction de I'informatique gans:els s:n:ieceés publics”, A.P.T,, 1979-1980, p.
@ "lt.lrcmaprchés informatiques des pouvoirs publics”, Entr, et Dr., 4, 1985, p. 270-290; voir la no ai;jer e et & dentifer ses besoin, 3 es
4 L.es érience enseigne qu’en matiére informatique, le concours du fournisseur est précieux ;;ou; e n entfier s 5 ales
@ Lo mieux et & définir |a solution qui convient. La jurlsprudence relative aux cor:(r’ats pri s o o cLerement mis en
Z:&r::(eer 7au nécessité qu'en cette matiére, plus qu'en tout autre domaine, “un dv:logue ; ln;ti:l:ech:nrgt;edu o o Mugtisateur Alns,
act juri 1 tour de deux obligations: fe "devoir le conse 2 0 -
Ibicm?n d'el Lac'ot::;::\‘:‘;elr’tfllis:st(ez:‘zgfe] a: J;r et H. MAISL, Droit de I'informatique etfdes [éllecainfggnéc.;aﬁl;sé #It:c.s F;asrlg,agsg,np;l :; :t
o N * isseur en informatique”, .C.B., . P. - .
i :E NNART, *Le devoir de conseil du fournl_sse @ peut
:I:\Zosyéfou:rs\:zg: Z:#:lllje‘r[ef s?xic?gﬁ en la matiére par linterdiction de négocier dans le cadre des procédures de passation des m,
ol

i {a réserve du gré A gré). )
5) E?.bé{c;g\l’\le'lgERO, Les marches ..., op.cit, seconde partie, n° 11, p. 87-97 et n° 20, p. (91-197.
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publique (6) ne favorise en rien I'indépendance des Pouvaoirs publics dans la gestion de I'informati-
que.

Parmi dautres, les difficultés épinglées expliquent sans doute certaines options faites en

matiére d'informatique publique par le législateur Ou par certains pouvoirs régionaux oy locaux
@.

5. Etant donné le droit existant, les solutions adoptées n’en sont pas pour autant nécessaire-
ment toujours légitimes. La situation que nous nous sommes efforcés d’esquisser jusqu’ici fait pro-
bléme, notamment ay regard du droit communautaire. L'arrét rendy par la Cour de Justice des
Communautés européennes le 5 décembre 1989 dans ['affaire Commission c. ltalie est, dans ce
contexte, particuliérement important sur le plan des principes. Il répond en effet tour a tour aux
nombreux arguments invoqués par I'ltalie 3 I'appui d’une législation destinée a "réserver la possibi-
lité de conclure avec I'Etat italien des conventions pour I'élaboration de systémes informatiques
pour le compte de I'administration publique aux seules sociétés dans lesquelles I'Etat oy le secteur
public détient une participation majoritaire ou totale”,

Cet arrét est donc tout 3 fait significatif pour notre problématique. Reprenons § présent I'es-
sentiel de ses développements comme fil conducteur pour la suite de nos réflexions.

6. Le recours introduit par la Commission, en verty de larticle 169 du traité CEE, visait 3
faire constater qu'en adoptant une législation destinée & réserver |a possibilité de conclure avec
I'Etat italien des conventions pour I'élaboration de systémes informatiques pour le compte de I'ad-
ministration publique aux seules sociétés dans lesquelles I’Etat ou le secteur public détient une par-
ticipation majoritaire ou totale, de fagon directe ou indirecte, la République italienne a manqué aux
obligations qui lui incombaient en vertu des articles 52 et 59 dy traité C.EE. ainsi que de la direc-
tive 77/62 du Conseil, du 21 décembre 1976, portant coordination des procédures de passation
des marchés publics de fournitures,

"aux termes d’une convention spéciale, conclue pour la période de temps nécessaire au bon fonc-
tionnement du systeme informatique visé 3 I'article premier dy présent décret et pour une durée
maximum de cing ans, peuvent étre confiées & une société spécialisée:

a) la réalisation du systéme informatique (...);

b) la gestion technique du systéme informatique, notamment: les activités de recherche et de
développement nécessaires 3 la schématisation de procédures, telles qu’elles sont définies par
les centres informatiques, ainsi qu’a la transformation ultérieure en ensembles d'instructions
constituant les programmes machine; la définition de |a structure des archives et des méca-
nismes de I'acces aux informations qu’elles contiennent en application des procédures effec-
tuées par les installations centrales; la planification et I'exécution de toutes les opérations
nécessaires au fonctionnement des installations centrales selon les exigences imposées par les
services centraux et périphériques”.

(8) Cette étude érait déja rédigée depuis longtemps et remise 3 la rédaction lorsqu’ont été publiés au Moniteur les arrétés royaux suivants:
- l'arrété royal du 26 septembre 1991 créant et organisant un Bureau-conseil en informatique, M.8, 28 décembre 1991, 29755.
- l'arrété royal du 26 septembre 1991 relatif 3 la politique d'informatisation dans les services publics, M.B, 28 décembre 1991, 29761, qui
abroge et remplace l'arrété du 12 mai 198 relatif 3 l'organisation, la coordination et le contrdle de I'informatique dans les services publics.
Ces nouveaux arrétés permettent d’ores et déja de nuancer, dans un sens positif, notre propos. Nous invitons le lecteur 3 s’y référer.

(7) Pour plus de détails concernant la situation belge,voy. notre €tude (réalisée avec M. BAUDHUIN): L'informatisation des pouvoirs publics :
monopoles ou libre concurrence ? Rapport LNS.EA, 1991.



reprise et le 1

7. Selon la Commission, bien qu'indistinctement applicables aux entrgprises itailie.nnes'et aux
entreprises d’autres Etats membres, les lois et décrets-lois litigieux seralgnt dlscrlrr!lnato:rgs et
constitueraient une entrave 2 la liberté d'établissement et a la libre prestation de services prévues

par les articles 52 et 59 du traité.

L’Etat italien répondit a cela que les lois et décrets-lois en cause ne font gucune'dlstlpctllpn efn
raison de la nationalité des sociétés qui peuvent conclure pareilles convennqnsl. I& Etat |’t'a [eqt al[
valoir qu'it participe d’une fagon majoritaire ou totale non seulement au capital de solaetest;
liennes mais aussi 3 celui de sociétés d'autres Etats membfes,‘de sorte que les unes et ebs"au es,
sans discrimination aucune, peuvent concourir a I'informatisation des administrations publiques.

Conforme a sa jurisprudence sur la notion de discriminati9n,indirectg (8), la ICour gcicu?lllt
les arguments de la Commission et de I'avocat général, au sens o Clest le critére de la partici paa Lc:;
publique italienne qui a pour effet (indirect) que seules Ies: entreprises d’g ce sec;eur ontaccés aces
commandes publiques. A cet égard, la Cour rappela que _le principe d'égalité : e traltvlemedr!t, font
les articles 52 et 59 du traité sont une expression particuliére, prohibe non seulement :s d!scr{m‘
nations ostensibles, fondées sur la nationalité, mais encore tout.es formes cﬁssnmu[ees e I|scn"mL|-
nation qui, par application d'autres critéres de distiqctlpp _abouqssent en fa.lt.au méme resuIFat.blez
Cour constate a ce propos que les lois et décrets-lois Iltlgleux, bien qu |nd}stlcherr?ent app L‘lacac
3 toute société italienne ou étrangere, favorisent essenpellement les soc1§tes ltzuhlgnneds.,f dour
souligne, comme I'avait indiqué la Commission sans d’ad!gurs étre contredite par I, tgf éfen E?utrs'
qu'il nexiste pas, a 'heure actuelle dans le domaine de | {nfgrmathue, des socnetﬁs . algtres a
membres dont le capital soit détenu en totalité ou en majorité par le secteur public italien.

Ces sociétés sont en fait toutes des sociétés constituées en It;lie o‘u ayant leur siege en Italie.
En conclusion, comme le releve 'avocat général, toutes les sociétés uahenpes ne sont pas gvan.ta-
gées par rapport aux sociétés étrangeres mais toutes les sociétés avantagées par cette législation

sont italiennes.

8. Pour justifier 'exigence de la participation publique, le gouvernement italien invoque d’au-
res arguments étroitement liés 2 la spécificité des produits informatiques.

9. Ainsi, I'Etat italien fait valoir que pour certains types d’activités impliquant dg tralte( dgs
données de nature confidentieile, I'Etat doit pouvoir s'adresser é une entreprise susceptllble d(;)(;)uuf
de toute sa confiance. A cet argument, la Cour répond avec raison qug pour protégerl' g con ‘; en
tialité des données, it était possible d’adopter des mesures mom§ restrictives pour la li e_rte éta-
blissement et la libre prestation de services que celles visées en | espécg, noFamment gnéxmposanf
au personnel des sociétés concernées une obligatioq de §ecret dontla vu.:>lat|on' pouvait ."tre assor
tie de sanctions pénales. Ces clauses de confidentialité ou de secret, imposées par ailleurs ?g)x
sous-traitants et aux préposés du cocontractant, sont classiques dans les contrats mformauc.:ues‘ .
Comme le reléve la Cour, rien ne permet de penser que les mémgs .obh.gatlons ne pqurlrlalent étre
remplies aussi efficacement par le personnel de sociétés sans participation publique italienne.

10. L'Etat italien invoque aussi la nécessité pour les pouvoirs gubligs dg contréler l’exéa:jtloln
des contrats de facon & pouvoir I'adapter a 'évolution des facteurs |mprgvi51bles au mgment ela
signature des contrats. La Cour répond a cela que le gouvernemgnt italien disposait es moygni
juridiques nécessaires pour adapter I'exécution des coptrars aux circonstances futures et imprévisi
bles. Il nous semble en effet tout 2 fait possible d'inscrire au contrat un ensemble de garanties juri-

I 7.
= F'arrét du 29 octobre 1980, Boussac Saint-Fréres, 22/80, Rec., p. 342 '
® x x:;?::;'d: r|r2 fé:ﬂe( 1987, Commission c. Belgique, 221/85, Rec, p. 719; les arréts du 7 juillet 1988, Stanton ¢/LN.AS.T.L, 143/87

ires joil Dorchain et P.V.B.A. Almare.
et {affaires jointes) LN.AST.L/Wolf, NV Microtherm Euyope/ fes, 1986.p. 145166, p. 182 INFOREP, Les
fével ent de logiciels sur mesure, Story Scientia, Bruxelles, . . . i A
- Z&kﬂgg%ibr‘;r;z;ﬁ;ﬁe‘:::/lz ZZP‘ET Guide de | Ceise, 1982, p. 121-123; X. LINANT de BELLEFONDS et A.

HOLLANDE, Droit de I'informatique, Masson, 1984, p. 60-62; p. 173-174.
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diques destinées & se ménager la possibilité de faire évoluer le systéme informatique. De nom-
breuses clauses ont été imaginées par la pratique pour obtenir, dés la conclusion du contrat, I'enga-
gement de {'adjudicataire a répondre aux demandes nouvelles du pouvoir adjudicateur. Nous son-
geons aux clauses d’extensibilité, de continuité ou encore de portabilité des applications sur une
configuration étendue. Existent également, dans le cadre de la maintenance, les engagements dits
de maintenance-adaptation (par lesquels 'adjudicataire s'oblige & faire évoluer les logiciels en
fonction des changements du contexte réglementaire ou technique: nouvelle législation, nouveau
systeme d’exploitation, ajout d’une unité de disque...) ou de maintenance-évolution ('adjudica-
taire s'engage a répondre & toute demande nouvelle de 'administration par la remise d’une offre
comprenant un devis, une estimation du délai de réalisation,...) (10).

11. Le défendeur soutient en outre que les activités inhérentes au fonctionnement des sys-
témes informatiques en cause participent a I'exercice de I'autorité publique au sens de I'article 55
du Traité de Rome. A cet égard, la Cour rappelle que I'exception i la liberté d’établissement et 3 la
libre prestation de services prévues par l'article 55, Ter alinéa et par l‘article 66 du traité C.E.E. doit
étre restreinte 2 celles des activités visées par les articles 52 et 59 qui, par elles-mémes, comportent
une participation directe et spécifique a exercice de autorité publique (11). La Cour estime que
tel n'est pas le cas en I'espéce, les activités en cause relatives 3 I'acquisition et la gestion de moyens
informatiques étant de nature technique et partant étrangére 3 I'exercice de I'autorité publique.

12. La Commission reproche encore a I'Etat italien la méconnaissance des prescriptions de la
directive 77/62 en ce qui concerne acquisition par I'administration des systémes informatiques. |l
est fait grief au défendeur de ne pas avoir observé les procédures de passation prévues par la direc-
tive et de ne pas avoir rempli les obligations prévues par l'article 9 de la directive qui impose une
publicité & I'échelon communautaire, moyennant la publication d’un avis d'information dans le
Supplément au Journal Officiel des Communautés européennes.

Ces griefs ont été accueillis par la Cour, qui a donc bien dd admettre en amont I'applicabilité
aux marchés en cause de la directive 77/62 du 2| décembre 1974. A cet endroit, nous ne parta-
geons pas entierement I'analyse qui est faite par ta Cour.

La double question sous-jacente est, nous semble-t-il, d’'une part, celle du champ d’applica-
tion ratione materiae de la directive 77/62 et, d’autre part, celle de son champ d'application
ratione summae.

La directive 77/62, rappelons-le, concerne exclusivement les marchés publics de fournitures.
Aux termes de l'article ler, a) de la directive, par marchés de fournitures, il faut entendre "les
contrats a titre onéreux conclus par écrit entre un fournisseur (personne physigue ou morale),
d’une part, et, d’autre part, un des pouvoirs adjudicateurs définis sous b) et portant sur la livraison

3) Sur ces questions, v. notre ouvrage, Les marchés publics de logiciefs, op.cit. n° 10, p. 81-84; n° 18, P. 166-179; v. aussi G. DEWUILF, M.

SCHAUSS, R. LESUISSE, La maintenance de Jogiciels : aspects juridiques et techniques, Cahlers du Centre de Recherches informatique et
Droit, n® 3, Bruxelles, Story Sclentia, 1989;
En Belgique, I'administration jouit par ailleurs du pouvoit d’ordonner unilatéralement des modifications aux conditions initiales du marché.
(v. 'article 8 de I'arrété royal du 22 avril 1977 refatif aux marches publics de travaux, de fournitures et de services). Il s'agit 13 "d’un droit ori-
ginaire et inaliénable de la puissance publique, justifié par la nécessité d'adapter en toutes circonstances le service public aux besoins chan-
geants de la collectivité” (M.-A. FLAMME, Traité théorique et pratique des marchés publics, Bruxelles, Bruylant, 1969, n® $48). Ainsi, "
condition de ne pas modifier 'objet du contrat et moyennant juste compensation s'll y a liey” (v. Varticle B précité), le pouvoir adjudicateur
est, le cas échéant, en droit d‘obtenir de son cocontractant qu'll honore certaines demandes nouvelles : le besoin dobtenit la connexion du
systéme 3 un réseau existant, une accélération dans I'écriture du logiciel sur mesure afin de rédulre le délat de réalisation, (e besoin de
réécrire les interfaces du logiciel d’application pour qu'il soit compatible avec une modification de son environnement suite 3 des change-
ments imposés par le constructeur du matérle! ou du logiciel de base, etc. P

) V.l'arrét Reyners du 21 juin 1974, 2/74, Rec, p. 63 1.

Dans son arrét du | S mars 1988, Commission ¢/Gréce, | 47/86, 1a Cour avait souligné en ce qui concerne {'exception en faveur des activi-
tés participant 3 I'exercice de I‘autorité publique : "qu’en tant que dé; 2 la regie fond le de la liberté d'établ (et, par te
biais de I'article 66, de celle de la libre prestation de services) Farticle 55 du Uaité dolt recevoir une interprétation qui limite sa partie a ce
qui est strictement nécessaire pour sauvegarder les intéréts que cette disposition permet aux Etats membres de protéger”.
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des produits. Cette livraison peut comporter, a titre accessoire, des travaux de pose et d'installa-
tion” (12).

Ainsi, pour conclure a I'inapplication de Iq directive, l)e‘gouverr]en.lenizI ftalhep pll>jel<:;e gl:1 :;lr-l
systéme informatique comporte, outre 'acquisition du matériel, la création de Oﬁlgle s, tparfoiS
cation, I'installation, la maintenance, la mise en a?uvre.du sys'té(ne sur le plan tec mqlt‘Je iié’:e fois
sa gestion. L'interdépendance de ces activités exigerait, dg l'avis dl:| défendeur,l que etn e res
ponsabilité de la réalisation des systames informathues soit attr‘i'buee a une se&: efsc_>c1e e.l mga U
vernement italien en conclut que la directive serait |nappl|ca.ble compte tgnu e uE ait f?ue te nate-
riel est un élément accessoire dans la réalisation d’up systeme mformathule . En effet, o:;a urs
selon I'Etat italien, la notion de marché public de fournitures ne concerne que les contrats po

titre principal sur la livraison de produits (13).

En réalité, c’est la question de la qualification de ces contrats complexes qui se pos:, question
d’autant plus ardue qu'est incertaine et floue la frontigre qui de}gar;age Jes marclhféés g: ;::2;121‘::
3 i 'enj isque: si le marché doit étre qualifi
des marchés de services. L'enjeu est grand pfusqu ] : lifie .
fournitures, la directive (et les obligations qu'elle met & charge des pouvo«is ad;u@xcatenug) lui g5f
applicable; si, par contre, il s'agit d’un marché de services, bon‘nombr.e de coqtramtes disparais
sent, étant donné qu'aucune directive "services” n'a été adoptée & ce jour au niveau des instances

européennes.
La Cour nous parait aller vite en besogne dans le traitement de cette question délicate. Son
raisonnement est le suivant:

"L'acquisition de I'équipement nécessaire 4 la réalis_ation d'un ‘sy‘stéme infolrmatique est dl:t
sociable des activités relatives  la conception et 3 la’gestlon d?‘celu.l-cn En effet, Ie gf)tllvlernemeI
italien aurait pu s'adresser a des sociétés spécialisées dans letabhsse.menF de og:qg si’PoL('Jir ;
conception des systémes informatiques en cause et, en respectant la dlregt’lve,'acquenr équip
ment matériel conforme aux spécifications techniques définies par ces sociétés”.

Si la solution est ingénieuse, elle risque cependant de poser problérpe sur le plan juridique,
sans compter qu'elle n’est pas parfaitement satisfaisante sur le plan technique.

Examinons tout d’abord le point de vue juridique. ,La Co.u'r 'propose'en .fait de scinder l‘e maf;
ché en deux marchés distincts: un marché portant sur Iacqu!smon des equ:r)lgmgns :t ?IH Sfl’lals
soumis 4 la directive "fournitures” (obligation d’une publicité au ].O.C.E:, obligation d’uti 1;e : Ta
procédures de passation existantes, etc.) et un second marché de services ayant pour obje

conception du systéme, le développement des logiciels ...

Cette solution comporte certaines limites dans la mesure o, selon la Iégislaqofry eurc?pe(ei,nn?
elle-méme, le fractionnement délibéré du marché en vue d_e se trouvgr sous le sgunl ‘;parcqet a?
plication et de se soustraire ainsi & I'application des directives gst strlcFemeqt inter IL' la r:cden's
directive du 22 mars (988 énonce & ce propos un ensemble de régles dissuasives (v. article 6 de

(12) Notons que, par I'adoption de la directive du 22 mars 1988, cette définition a été élargie afin de mettre la lég!slaglon communautaire en

Mini des C le 16 novembre
le du 2 février 1987 approuvé par le Conseil des n
c«;r;;orda::itarvne:dlﬁlggg;cdoe F'accord du GATT relatif aux marchés publics. Ainsi, aux termes de | grtlclle 2 de la directive Idll.l 2[2 mairs l?SISE.
"'l n prcc’hés ublics de fournitures sont des contrats conclus par écrit 3 titre onéreux ayant pour obijet I'achat, Ie’uédlt-bal A ad‘ocf[t ona?tuun
I esa:‘:n-vemi avec ou sans option d'achat, de produits entre un fournisseur (personne physique ou morale), d’une paét, et, eae': d?I :stalla-
doecs pouvoirs a;liudlcateurs définis au point b). La livraison des produits peut comporter, a titre accessoire, des travaux de pos
13) g‘a):s'son arrét du 22 septembre 1988, Commission contre Irlande, 45/87, la Cour a écarté l’argumgnt du ffgouvéemzmen]t i::l:::iea:’ses:]l::
( lequel devrait échapper a I'interdiction de I'article 30, les importations de marchandises méme accessoires, e ecltu es anis ede e de mar-
ehqés blics de travaux. La Cour a expressément déclaré que: "Le fait qu'un marché pub!lc de travaux concerne la prestat on c s ne
;eut Z:;nc avoir pour conséquence de soustraire aux interdictions de I'article 30 une limitation des matériaux a utiliser inscrite lans un
d'appel d'offres”. )
De I'avis de I'avocat général, cet argument est applicable en I'espece,

en ce sens que le fait qu'une livraison de marchandises s‘Insévg dansAle
cadre d'activités exercées au titre soit de l'article 52, soit de I'article 59 du Traité ne permet pas de soustrail;e ces ma:chea:c;lsdelzt?:x lz:e‘;gllca-
tions de l‘article 30. A notre avis, cette analyse est incontestable s‘aglssanf de dlspoPItlons du Traité de Rome mais es 8U
Question de savoir si la directive "marchés publics de fournitures” est applicable en I'espece.
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directive; v. aussi I'article 2 de l'arrété royal du 8 décembre 1988 relatif 3 la mise en concurrence
dans le cadre des Communautés européennes de certains marchés publics de fournitures).

Autrement dit, [a systématisation de |a méthodologie préconisée par la Cour pourrait
conduire, dans certains cas, a échapper au champ d’application ratione summae des directives
(14). Force est donc de constater que la solution est impraticable chaque fois que le fractionne-
ment a pour conséquence que la valeur du marché d'acquisition des équipements est inférieure au
seuil d’application de |a directive "fournitures” (15).

D'autre part, en proposant "d’acquérir I'équipement conforme aux spécifications techniques
définies par les sociétés chargées de Ia conception des systémes”, la Cour incite pour ainsi dire 3
recourir a des spécifications techniques a effet d iscriminatoire. Or de telles spécifications sont for-
mellement prohibées par l'article 7, Paragraphe 2 de la directive du 2| décembre 1976 (1 6).

Lorsqu’on acquiert une solution informatique (hardware et software), et & défaut de n’avoir
qu’un seul fournisseur, il est difficile de procéder autrement que par référence 3 certains standards
bien précis. Il est, en effet, indispensable de veiller & la compatibilité des différents éléments du Sys-
téme. S'il est possible de les "acquérir séparément” (17), il nous semble plus contestable de devoir
alors se résoudre 3 l'interdiction "de mentionner au cahier spécial des charges des spécifications
techniques mentionnant des produits d’une fabrication ou d’une provenance déterminée, ou des
produits particuliers qui ont pour effet de favoriser oy d’éliminer certaines entreprises”,

En outre, dans la pratique, la solution adoptée par la Cour risque de poser probléme étant
donné la réticence des sociétés informatiques & rendre publiques les normes techniques. La politi-
que de certaines firmes consiste notamment 3 ne pas divulguer aux concurrents les modifications
faisant partie de I'architecture existante des systemes d’ordinateurs avant leur livraison, plagant
ainsi dans une situation désavantageuse |les fabricants d’équipements compatibles avec les
machines des premiers (| 8).

Nous doutons donc que la solution de la Cour ait valeur de principe de sorte qu’elle puisse
faire jurisprudence; d’autant plus qu’elle est techniquement problématique. En effet, en cas de
Pannes ou de dysfonctionnements du systéme (dus par exemple a des problemes d’incompatibi-
lité), la détermination des responsabilités est plus délicate lorsqu'il y a pluralité de fournisseurs
(19).

La Cour se montre en fait soucieuse de contribuer 3 I3 suppression des obstacles 3 une vérita-
ble ouverture des commandes publiques 3 la concurrence européenne, En ce sens, les dispositions
italiennes sont déclarées contraires non seulement aux articles 52 et 59 du Traité de Rome - ce qui
s'entend fort bien — mais aussi a la directive 77/62 — ce qui est plus délicat a établir, Conformé-
ment a sa ligne jurisprudentielle, la Cour a cependant opté pour une interprétation extensive et
une application décidée des directives en vigueur, dont les insuffisances et Iinefficacité n’ont pas

(14) Notons cependant que ce ne serait pas facile & démontrer,

(15) D'autant plus qu'il n'y a pas liey d’exclure a priori que, dans certains cas, un te| marché d’acqui de systéme infq que puisse étre
8globalement qualifié de marché de fournitures. Ainsi, il n’est pas rare que les contrats informatiques *clé en main” solent qualifiés de vente
(CF.P.etY. POULLET, "Les contrats informatiques. Réflexions sur 10 ans de jurisprudence belge et francaise”, 1.7, 1982, p.4,n°9 et I'ana-
lyse faite par G. VINEY, "La responsabilité des entreprises prestataires de conseils*, .CP, 1975, |, 2750, n° 38). Le raisonnement qui préside
a une telle qualification dans le domaine des contrats privés est aisément transposable aux marchés publics, donnant lieu 3 la qualification
de marché de fournitures,

(16) V. aussi l'article 4 § 2 de I'arrété royal du 22 avril 1977 et la circulaire du Premier Ministre du 7 novembre 1980 (M.8, 18 novembre 1980, p.
13083) concernant I'interdiction de mentioner dans le cahier spécial des charges des spécifications techniques limitant oy excluant la
concurrence.

(17) La Cour est d'accord avec le gouvernement italien pour estimer que "le matérie| et le logiciel, précédés de la nécessaire conception du sys-
téme, sont des éléments indispensables et indissociables aux fins de la réalisation d'un systéme informatique”, mais, selon la Cour, cela ne
signifie pas qu'il soit impossible de les acquérir séparément,

(18) V. l'arrét du 11 novembre 1981, 1.BM./Commission, 60,/8 | + Rec, 1981, p. 2639.

(19) Pour un exposé des inconvénients et dangers suscités par la multiplicité de Prestataires, et sur certaines solutlons proposées poury remé-
dier, v.M.COIPEL et Y, POULLET, “Introduction aux concepts juridiques” in Le droit des “contrats informatiques”, Principes - Applications,
Précis de la Facuité de Droit de Namur, 4, 1983, p. 29-53, spécialement p.41a53.




manqué d‘étre soulignées (20). Les pouvoirs adjudicateurs ont intérét A en tenir compte avant de
décider de qualifier leur marché informatique de marché de services, aux fins ou avec I'effet

d’échapper a la réglementation européenne.

13. Le Gouvernement italien fait valoir également que les activités confiées aux SOciétés spé-
cialisées choisies pour la réalisation des systémes informatiques en cause constituent I'exercice
d’une activité de service public (21). Les conventions conclues entre I'Etat et ces sociétés seraient
par conséquent exclues du domaine d’application de la directive en vertu de I'article 2, paragraphe
3. La Cour rejette cet argument au motif que "les fournitures d’équipements nécessaires alaréalisa-
tion d’un systéme informatique ainsi que la conception et la gestion de celui-ci permettent 3 I'ad-
ministration de réaliser la mission qui lui est confiée sans constituer elles-mémes un service

public”.
Cette prise de position du juge communautaire appelle quelques commentaires.

I semblerait, a suivre la Cour sur ce boint, qu'elle tente de récuser la possibilité pour les pou-
voirs politiques nationaux d'ériger n'importe quelle tiche en service public, avec la conséquence
d’échapper au domaine d"application des directives communautaires "marchés publics”,

Reprenons succintement les éléments essentiels du probléme. En droit interne, rien ne parait
s'opposer & ce qu‘un pouvoir public mette en place une entreprise publique (22) investie d'une
mission de service public. Encore convient-il alors de s'interroger sur la nature des relations juridi-
ques nouées entre I'un et Fautre. Quelle est en définitive la nature des "conventions” conclues
entre deux personnes publiques ? Sagit-il de simples accords dépourvus de toute forme de publi-
cité et mise en concurrence ou ces "conventions” sont-elles de véritables marchés? La question est
importante car s'il y a marché public, I'ensemble de la réglementation des marchés publics est d’ap-
plication ainsi que les directives communautaires adoptées en la matiére (23),

Il n’est pas de notre propos, dans le cadre limité de cette note, de vider cette question parti-
culiérement délicate et controversée, Plus modestement, notre dessein est de faire apparaitre la
fermeté et I'originalité de la position de la Cour européenne en la matiere,

Elle est proche, il est vrai, de F'opinion défendue par certains auteurs. "En fait”, écrit le profes-
seur Flamme, "toute personne publique est libre d'exercer une activité entrant dans son objet social
en régie (24), sans obligation de se procurer auprés de tiers les biens et services qui lui sont néces-
saires”. Et de commenter 13-dessus ”... ne serait-ce pas une sorte d'exploitation en régie pour une
personne publique que de demander le concours d’une autre personne publique, aprés avoir en
quelque sorte éliminé a priori tout recours au secteur privé et donc exclu tout ‘marché public’?”
(25, 26) Mais il nuance aussitot cette analyse par une doubie considération @ (i)

“fournitures” du 22 mars 1988)", RM.C,

(20) V. notamment M.-A. et Ph. FLAMME, "Vers I'Europe des marchés publics? (A propos de [z directive
n° 320, 1988, p. 455-479.

(21) L'Eeacitalien a fait valoir Fargument selon lequel, 4 travers la réalisari des syste: infc il poursuit des buts qui ne sont pas uni-
quement économiques, mais qui concernent aussi lintérét public: ia lutte contre I'évasion fiscale et 12 criminalité organisée (ministere des
finances), le contréle de f'utilisation des crédits du fondo , les actions the i en matiére de toxicomanie et la répression
des fraudes dans le domaine pharmaceutique (ministére de la sante), et {a répression des fraudes en matiére agricole (ministére de Fagricul-
ture). Il s'agit 13, d’aprés 'Ecat icalien, d'exigences de I'ordre public, de la sécurité publique et de la santé publique que I'Etat doit protéger
(Cf. Rapport d'audience présenté dans {'affaire C-3/88, C i <. République ital

(22) Nous utilisons ce terme conformément 4 la définition qu'en a donné I'0.C.D.E, suivant faquelle il faut par entrepr
les organismes exercant une activité commerciale et économigue dans lesquelles les pouvoirs publics détiennent une partictpation décisive
i e jeu nocamment des nominations oy Fexistence de commissaires du
gouvernement; v. également la thése de D. DEOM, Le statut juridique des jé blig Story-Scientia, B lles, 1990.

(23) Notons que la question est tésolue si un *contrat de gestion” (concession) a été conclu entre le Pouvoir public et son partenaire privé. Un tel
contrat échappe 3 (a réglementation sur les marchés publics ainsi qu’en a décidé le Conseil d'Etac (cf. 'arrét n° (1,262 du 28 mai 1945,
RAACE, 1965, p.534).11 s'agissait en I'espéce de la concession de la distribution de F'énergie électrique pou le territoire de fa viile d'An-
vers. Dans le domaine de Finfc i blique, comme le de *contrat de gestion®, on 50Nge aux conventions passées entre le
Registre national ou les centres régionaux d'informatique et les communes pour Pexécution de certains travaux informatiques.

(24) Un service public est exploité en régie lorsque Pautorité administrative concernée en assure elle-meme le fonctionnement avec son person-

nel et au moyen de ses propres biens.
(25) & ique de la régle ion des marchés publics, Confédi N le de la Cc tion, B iles, 1986, p. 105, n°

2.5.
(26) M. P.J. DELAHAUT va méme plus loin "n'imaginant pas qu’une personne publique recourt, pour ses besoins, 3 un autre agent que celui que
la collectivité publique a justement créé ou agréé  cette fin® ("La notion d'égalité dans les marchés publics®, ALT, 1981, p. 184; CF. aussi
1.P. HAINAUT, "Les intercommunales et le régime juridique des modes de Passation des marchés de travaux”, Mouv, comm., 1961, p. 58-62.
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(ii) Ne sont pas des marchés, les conventions par lesquelles un pouvoir public confie 3
pe'rsc')nne pub!lque = distincte de I'autorité qui I'a créée et dotée de la personnalité juridi h 'e— e
mission publique par nature et qui par conséquent échappe nécessairement ajtoutque' o
concurrence (31). Par contre, lorsque les prestations concernées (travaux, fournitur se envices)
sont susceptibles d'étre procurées aussi bien par le secteur prive que par le secteur ul)el" Sc? i
dqmame livré a la concurrence, if semble que les conventions conclues entr oo i
soient alors des "marchés”, € Personnes publiques

Autrement dit, il Yy aurait des tiches qui i
’ it qui, par nature, constituent des i i i
que d'autres ne mériteraient pas cette appellation, Ve publics tandis

L'accent est mis sur I'activité concerné in
nee, ce qui n'est pas sans faire songer  Ia distincti
: } ; ) a distin
entre service 'publlc Organique et service public fonctionnel (32). Or pendant longtemps, Ia fit?cn
tr.me a associé les pouon; dg service public” et "puissance publique”, Seul existait en somn';e le ser-
v:ce DUI?IIC organlque:‘msutuuons de droit public qui, dans un régime de Puissance publique
n e;(ﬁrgalfnt par hyp?theslelque des missions d'intérét général. Le couple "service public-puissance'
publique” a connu, faut-il le dire, bien des déboires 33) j
I il le \ bi et se trouve aujourd’hyi franchem
g?e‘nace. Le concept de "service public fonctionnel” tend as'imposer, ... et Je binéme classique éesnet
isloquer. 'll esflreconnu qu un‘serwce public organique peut exercer des activités 3 caractére
;c')n_curr'enuel, n etaqt Pas a considérer comme assimilables 3 des missions de service public. Cette
drs?ncnon e'?tr'e a;ttv;t'es de service public et activités concurrentielles est 'une des clés de' volte
€ 1a nouvelle loi du 21 mars 199 portant réforme de certaj i

2 A : aines entreprises publiques économi-

ques (34). Cette qernrere parait donc bien consacrer |a notion de service public fonqctionnel eten

”

;Z :'elg:' te(l::’eo ?ﬁec!.le[ sére vug com[r)r;;e rompa'nt avec une longue tradition de la doctrine ]'Ul’l'dl'(]l.;e qui
service public toutes les activité 8 instituti i blic”

S Clivités exercées par des Institutions de droit public

" aut re al'que qulau ni eau nationa si un contrd e ‘(ll .(l'(l onnel est [h ement -

, rem. T \'/ l, I ' juridicti | 3 q po: i

N A " N eoriqu SS
ble, l' faut reCOnnaltre qu ll est enserré dans des "mites tfés étroites. '

Plusieurs situations Peuvent se présenter, qui donnent ouverture a des recours différents

((387)) Ef. M.-A. FLAMME, Traité des marchés publics, n° 126.
‘arrét est d'autant plus significatif qu'il a été rendy sur avis contraire du Min
iste) | ’ juri i
(uCI:SC.E,& 19 avril 1956, n°5972,R1.DA, I. 957, p. 22; 18 janvier 1963,n°9817, :;ef:'.}g.l::: Iqéu r'r,u:?'l“;’?‘; ;e"cll;ng Ilgn;pruderzce o e
. 3 2 PrU "ence, voy. aussi: M.-A. F_LAMME. Du contréle de la Passation des marchés de travaux publics pa’r les c;amm' g I ot
29 6 social smg rpuqlclpal sur le principe de la liberté du commerce et de Findustrie®, RJD.A, 1959, p. 266, 1ines ¢t de lncidence
( 2e3! alrrgr a fait l'objet de plusieurs commentaires: Ph, QUERTAINMONT, "La concurrence du ;eaeu; p‘ubllc.a ",
4 d'aBuzr’hl:n ! '-:9 ot 71 €5 P.). DELAHAUT, nore (critque) sous C.£. 2 décembre (981, AP, 1983, p, 79.00. " ¢S APT.
U marchés, ces “conventions” sont dés lors soumises aux réglementations bel' . rautaire de
(&1)} Ef. Coémme;'\talre Prauque, op. ,Clt.,' p. IlOS, n° 25; par exemple, par une convention du 24 mai I96g5e t'a,tEg:::n,;rer;uzautalrz des' ST I8 s,
1on générale de I'étude et de I'exécution du réseay d'ouvrages d'infrastructure des transports urba’in d ot ol B STL8 I drec-
chés pour compte et aux frais de I'Etat. Do la Passatian des mar-
8%)) g notam. SGANSHOF var: der MEERSCH, Conclusions précédant Cass,, 22 octobre 1970, Pas, 1971, 1, p. 144-147.
& rggg;ioy RESGerovlLis%u I:'ﬂfcs:tr:rcéer :ub(lllc et dla do::trlne: Pour un plaidoyer dans le procas en 'cours"l?'elu’/. de droit public, 1987, p.Sets
B, . atives " ’ g P ot
okl g: '@ puissance publique. Réflexions sur les déboires d'un couple célébre”, Rey, de droit public,
(34) M.8,, 27 mars 1991, p. 6155,
(35) D. DEOM, "La réforme des entreprises publiques®, L ‘Année de la consommation 1990, p. 155,



Un acte administratif pris par un Exécutif peut étre A la base d'une *mesure interventionniste”
(36). ll appartient dans cette hypothese & 'administration d’apprécier I'intérét économique général
et de décider en conséquence, de manidre discrétionnaire, les interventions qu'impose le besoin de
le satisfaire.

Lintérét général est donc le critére qui détermine les conditions et 1a mesure dans lesquelles
les interventions économiques des pouvoirs publics sont légitimes (37). Face a ce pouvoir discré-
tionnaire de 'administration, le juge administratif nest cependant pas totalement désarmé (38): il
vérifie, dans le cadre du contréle de légalité des actes administratifs, si I'administration applique
correctement les notions d'intérét général, d'utilité publique ...

[l faut toutefois souligner le fait que fa notion d'intérét général est peu précise et tend
constamment a s'élargir. Méme lorsqu’une loi fonde les pouvoirs publics a intervenir dans un cer-
tain but, celui-ci est souvent défini d'une maniére floue. Cest dire I'étroitesse du pouvoir d'inter-
vention du juge.

D'autre part, le légisiateur lui-méme peut atre directement a la base d’une mesure interven-
tionniste organisant un *monopole” (39). Tout recours au juge national risque dans ce cas aussi
d'étre inefficace. En effet, le juge laisse d'ordinaire au législateur le soin d'apprécier de maniére
souveraine 2 partir de quand il y a service public. Cela signifie gu’en droit belge, il n’y a pas de
taches qui, par nature, sont des services publics tandis que d'autres seraient de type concurrentiel.
Dans I'ordre interne, le fait dériger une activité en service public est, en pratique, toujours le résul-
tat d’'une décision politique.

1l est donc remarquable de constater que ta Cour de justice des Communautés européennes
ne I'entend pas de cette maniére et Sautorise 3 contester le cas échéant le caractére de service
public de certaines tiches. Dot Vintérét des recours existants a Féchelon européen: Iarrét du 5
décembre 1989 en est une éloquente illustration.

Du reste, dans la mesure ol aucun monopole n’existe réellement dans les textes mais qu'it est
ressenti dans les faits qu'une entreprise publique exerce une concurrence déloyale (violation du
principe de spécialité (40), abus de position dominante, ..), le droit communautaire peut étre d’un
précieux secours, également devant les juges nationaux {41).

(36) Ainsi, par exemple, en Belgique, I'Exécutif de la région wallonne a décidé de confier en exclusivité et pour une durée indéterminée 'entiere
responsabilité de I'infrastructure technique des outils inft de deux -le ere de la ion Rurale, de la Conser-
vation de la Nature et des Zonings industriels et le ministére de 'Emploi - au G.LEL Il s'agit en réalité d’une association en participation

regroupant plusieurs AS.B.L. au niveau régional. Voir la Convention passée entre la Région wallonne et le G.LE.l, signée le 28 juin 1989 a

. lations entre I'Etat et les

éc ique public et les

Namur.

(37) CF. Ph. QUERTAINMONT, Droit inistratif de I'éct L'inte
entreprises, coll. A |a rencontre du droit, Story-Scentia, Bruxelles, n° 41-42.

(38) M.-A. FLAMME, "Le juge face a l'inte i : un juge dé &>, AP.T, 1977-78,p. 178 et s.

(39) Songeons au cas de la SM.ALS. ou le législateur a pris la décision de donner 3 FO.NS.S. la possibilité de créer un service de mécanographie
ou une société de droit privé et de lul octroyer la prise en charge de l'informatique des institutions chargées de la sécurité sociale. En fait,
sous les auspices du Comité de Coordination des Allocations Familiales fut créée une société de droit privé appelée alors "Allocations Fami-
liales - Soclété de Mécanographie”. C'est Jaloi du 14 juillet 1961 (M.8, | 2 aout 1961), modifiant et complétant I'arrété-loi du 28 décembre
1944 concernant la sécurité sociale des travailleurs, qui, dans son article 2, reconnait la faculté pour 'O.N.S.S. de créer un service de méca-
nographie et de le mettre 8 tion de certains Org: La loi du 27 juin 1969 (M.8, 25 juillet 1969) confirme cette possibilité pour
FON.S.S. de créer un tel service. Enfin, V'arrété royal n° 532 du 31 mars 1987 (M.B., 16 avril 1987) élargit a tous les établissements de la
sécurité sociale la possibilité de s'associer pour I'exécution de travaux mec hi et i En tant que personne morale de
droit privé, laSM.A.LS. agit dans \a vie juridique comme |'égale d'autres p p ou morales, égal en ce qui concerne ses
relations avec les pouvoirs publics. Dans leurs relations avec la SM.A.LS., les établissements de la sécurité sociale sont vraisemblablement
soumis 3 la réglementation des marchés publics. Ils doivent don faire appel a la concurrence et, outre la Société de mécanographie, consul-
ter d'autres firmes. Cette solution semble en tout cas découler de I‘arrét de la Cot

(40) On peut que des privées dui un recours au Conseil d'Etat. fondé sur la violation du principe de spécialité des
personnes morales pour faire échec 2 I'extension du champ d'activité de certaines entreprises publiques (Cf. Ph. QUERTAINMONT, Droit
administratif.., n° 44, qui cite cependant certaines décisions indiquant que la rigueur du principe de spécialité s'est progressivement atté-

nuée en ce sens que la jurisprudence a parfois admis avec une certaine souplesse qu’une personne publique s'écarte de la mission stricte qui
lui est impartie par les textes |égaux). A titre d’exemple, imaginons, dans le contexte qui nous occupe, que, conformément a son objet social,
une des sociétés *para-publiques” (ayant en charge I'informatique de certaines administrations) mette au point un logiciel a l'usage d’une
administration publique, qui a passé ¢ de et financé le dével Il y aurait vrai labl concurrence déloyale si cette
méme société commercialisait par apres ce logiciel vers des tiers, au mépris de son objet social. En raison du premier amortissement réalisé
3 charge de I'administration publique, les prix offerts au secteur privé risqueraient en effet détre inférieurs & ceux pratiqués par la concur-
rence.

'41) Compar. avec l'affaire tranchée par Trib. Comm. Bruxelles (action en cessation), 31 juillet 1986, Fédération des fabricants et installateurs

agréés d'Installations téléphoniques ¢. RTT. J.T. 1987, p. 345-350, note B. de Combrugghe.
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E“ outre, notons que si une a“a re S““lla"e a Ce"e que nous commentons devalt etre portee
)
deva“t Ia Cou de ustice des Co"““U”aUtésr Ie principe aux termes quU9| Ia IOUIIII(Ule de services
lll|OllllathU€S nest pas un service DUbllCo serait a |3DD|0C||9| de altlde ;O du “alté de ROIIIE.
SelOII cette dISpOSIt on IES re Ies de concurrence etabl €es pa |e traite C-E-E- S apphquent aux entre-
" g
p ises g g p
T Cllal éeS de la estion de services d intérét economique géneral tant que l a pllcatlo 1 de ces
égles
ne 'alt pas édlec d l aCCOIIIp"Ssement en drOIt ou en |a|t de la mission altlcullél q eur a
p e qul I
etel ( )- ret SaCCI" 42 e -
Illpaltle CL altlcle 90, 1 et 2 Ol, l ressort de I ar ( )qu C'eSt a I elltlepllse pUb"
que en S
cause de délllolltlél que IObSe vation deS légles de concurrence est lIlCOIIIpathle avec sa
mission” et que eme C f e et 86 ontun el et
n- et mem dalls Ie Cadle de | arti 'e ;O leS Inte: dICtIOnS deS artlcl 85
irec g -
| ]
d recteten e“dle“t pour IES UStICIabIeS des dIOltS que IeS qulC[lOIIS “a“o“ales dOIVEIIt sauve:
ga der ( ).
f 43 Autlelllellt dl(, la DOSIIIOII adop[ee par Ia COUI en Ia matiere de I Ill'o“lla['sa[lo“ deS
ad { y
ministrations pub||que5 pou”al[ encore lebo“d" et allmentel d autres voies d action |0lldees
sur Ies [l 7] -
altldes 85 86 ou ;0 dU I|al[e. CeS actions sont du reste daIIS I Oldie dU poOss ble I llllolllla
thue publlque lalsa”t l Ob]et de vives C“thues da“s diVe|S pays.

Cela étant, en I'espece compte tenu des circonstances propres a celle-ci, la Commission s'y

est pris autrement, fondant son recours sur la violati i ité
D e O st o7 violation des articles 52 et 59 du Traité CE.E.etde la

- c]):.lle.es :éiglcj)rsl;: t?I?c I;jaér{.ét et'std sa?s app:l: "En réservant aux seules sociétés dans lesquelles
tent, de fagon directe ou indirecte, une icipati j i
totale, la possibilité de conclure des conventi i g o do sy ot
entions relatives a la réalisation de systeé i i
ques pour le compte de I'administration publi 3] i itali RAg
' ‘ que, la République italienne a m. g i
tions qui lui incombent en vertu des articles 52 ité e 25
_ et 59 du Traité CE.E. ainsi irecti
62 du Conseil, du 21 décembre 1976".  ainstaue dela directive 77/

- 111 Z. Enb?fncluswn, cgtte affaire pré'sente de nombreuses analogies avec a situation de l'infor-
quellqe " S;e)u ! ?ue Ien ?elglque et dans d’autres Etats membres de la C.E.E. Les conditions dans les
réalise I'informatisation de certaines administrati ique .
: rations publiques pourraient donc bie
. . . n
fntLen;zgier;n;ese par cgtlte ;unslprudence communautaire. ll n’est dés lors pas exclu que le droit com
ue un role catalyseur et serve, via ses régles et crité i i
‘ ue 2 critéres propres, a stigmatiser des vio-
lations des principes de concurrence ou d'égalité produites a l'intérieur d'ut; Etatgmembre e

. Etienne MONTERO
Assistant au Centre de Recherches Informatique et Droit (C.R.I.D.),

Facultés Universitairés Notre-Dame de la Paix, Namur

(42) C). CE.. 30 avril 1974, 155/73, Rec, 1974, p. 409-447.
(43) 1l est & noter qu'il appartient 3 la Commission de veiller A l'application de {'article 90 (v. article 90, 3).



