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Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat, ft-il de texte non soumis a droit d&ur, entraine I'application de la section 7 déislas 87 a 90 du
réglement général des études et des examens.

Le plagiat consiste & utiliser des idées, un tewtene ceuvre, méme partiellement, sans en mentionne
précisément le nom de 'auteur et la source au mbetea I'endroit exact de chaque utilisation*.

En outre, la reproduction littérale de passagesaltguvre sans les placer entre guillemets, quamdnb&me
I'auteur et la source de cette ceuvre seraient pramds, constitue une erreur méthodologique gravegrt
entrainer I'échec.

* A ce sujet, voy. notammetittp://www.uclouvain.be/plagiat.



Introduction

L'importance des marchés publics au sein deenétonomie n'est plus & démontre€ette
importance expliqgue en grande partie I'intérét i dg I'Union européenne dans cette matiere et la
vague propagation de regles européennes régissiamment leur attribution au sein de notre ordre
juridique belge. La reglementation n’a d’autreseshifs que d’assurer I'effectivité au moment de la
passation des marchés publics de principes aus$afoentaux que la concurrence, la transparence et

I'égalité.

Face aux contraintes grandissantes au niveala gassation des marchés publics, certaines
autorités publigues peu scrupuleuses imaginéredédeiser les marchés publics en subventions, et
plus précisément en raison de leurs similitude€rigles avec les marchés publics, aux contrats de

subvention au sens strict dont l'utilisation par p@uvoirs subsidiants est de plus en plus fréguent

La plus grande marge de liberté dans le choixatwntractant est, sans nul doute, la premiére
motivation de ce désir de déguiser leurs marchBbgsuen subvention. L'objectif de cette étude sera
de déemontrer que malgré leurs nombreuses ressereblahest possible de les distinguer aussi bien

matériellement que procéduralement.

Pour ce faire, nous commencerons par analyséigbe autonome la subvention et le marché

public afin de bien comprendre ce que recoupenhotsns PARTIE 1)

Ensuite, nous nous consacrerons a une companaiatérielle des subvention et marché public
dans le but de mettre en exergue leurs princighfé&yences et le critére de distinction décisiequ

constitue l'initiative du projetRARTIE 11 )

Enfin, nous nous intéresserons a quelques regtegdurales d’octroi/ d’attribution de ces deux

concepts dont nous soulignerons les ressemblahdesegencesRARTIE 111 ).

! Les marchés publics constituent 16 % environ duddBUE. En Belgique, ils représentent plus déoldu PIB.



Partie | : L’'analyse des concepts de subvention de marché public

Aux fins de bien cerner I'étude comparative entaahé public et subvention, il est indispensable
d’analyser ces deux notions de facon autonome.l@gsnous présenterons d’abord la subvention
(chapitre 1) avant de nous attaquer au marché pubhayitre 2)

Chapitre 1: La subvention

La subvention est une allocation d'argent a $gmelrdus gection I), accordée par les personnes
morales de droit publiséction Il) a des bénéficiaires- personne morales de drbliqet privé ainsi
qgue des particuliersséction Ill) dans le but de stimuler I'expansion d'activitégéps utiles a
I'intérét généralgection 1V). Elle trouve sa source dans une disposition &galréglementaire qui

en définit les conditions d'octfo{section V).

Section |. L'allocation d’argent a fonds perdus. Lbbjet de la subvention

Le premier trait caractéristique de la subvengst d'étre une remise d'une somme d'argent (81)

sous forme d'un décaissement défini(g2).
81. Une aide financiere

A suivre la Cour d'appel de Bruxelles confirmbnpoint de vue de la majorité des autéules
subvention est une " somme d'argent versée a foerdsis (...)*. Sans doute, la Cour ne s’est-elle pas
référée a I'étymologie du mot signifiant " fondsardés pour subvenir" par hasard.

Le coté financier fait partie, d’aprés certainseaus, de 'essence méme de la subvehtiGette

affirmation a pour conséquence de ne pas inclisealdes en nature dans la définition de la

2 N. VAN DER MAREN, "Les subventions des pouvoirs publics", Gaide droit immobiliey Bruxelles, Kluwer DIMM
60 (octobre 2010), p. 17; JASION, Les subventionBruxelles, Bruylant, 1976, p.24; DERDERS T. BoMBOIS et L.
VANSNICK, " La définition de la subvention et ses rappavisc la notion d'aides d'Etat",lies subventionsous la dir. de
D. RENDERS Bruxelles, Larcier, 2017%. 12.

3 D.RENDERS T.BoMBOIS et L.VANSNICK, op. cit, p. 12.

4 Voy. la note infrapaginale n°1.

5 Bruxelles, 14 avril 1994, R.G. 93KR548, http:// wyjuridat.be

® M. DaERDEN et W. DumAzY, Les finances publiques de la nouvelle BelgiquerédeéBruxelles, Ed. Labor, 1992, p.
51.



subvention.

Ainsi, la forme financiére de la subvention aipavantage certain de faciliter le fonctionnement
du bénéficiaire ; l'argent étant l'intermédiairéctfange qui procurera ce dont le subventionné a

besoin pour mener & bien sa tache d'intérét général
82. Une allocation d'argent "a fonds perdus"

Si la subvention nécéssite une interventionnitiere encore faut-il qu’elle adopte la forme d’un
décaissement (A) définitif (B).

A. Un décaissement

La notion de décaissement signifie que l'intetiod pécuniaire devra provenir immeédiatement
des caisses du Pouvoir. Autrement dit, une insoripau budget des crédits nécessaires a la
subvention sera requise et au moment de son datm@mptabilité publique devra enregistrer la

répercussion financiére comme ayant fait I'objen diécaissemeht
B. Un décaissement définitif

Le décaissement définitif de l'aide financiés mieux connu, auprés de la doctrine, sous
l'appellation d'allocation d'argent "a fonds petdUsCette expression insinue le coté irréversible de

la contribution financiére.

Notons, cependant qu’il existe des situationsl'alocataire d'une subvention se verra dans
l'obligation de la rembourser immédiatement. Ereteffle bénéficiaire de la subvention qui ne
respecte pas les conditions d'octroi de la subwerdu n'utilise pas la subvention dans le but pour
lequel elle a été accordée voire fait obstacleaniréle de I'emploi des sommes allouées verra la

[AV2 CRABBE, "La journée administrative de MaestrichR'J.S.A., 1952, pp 284 et 287.

8. KISTLER, Contribution a I'étude juridique des subventiordéigéales Lausanne, Nouvelle Bibliothéque de droit et de
jurisprudence, 1956, cité pBrRENDERS T.BOMBOIS et L.VANSNICK, op. cit, p. 16.

? D.RENDERS T.BoMBOIS et L.VANSNICK, op. cit, p.21.

105, S\LMON, Les subventions, op. cipp. 26-27; H. [BESTERBECQ FORBELETS "Le contrdle externe de l'octroi des aides
étatiques aux entreprises privées en Belgigd®,T, 1978-1979, pp. 277-278; PhUERTAINMONT, Droit public

économique. Interventionnisme économique des payvoblics,4eéme éd., Waterloo, Kluwer, 2007, p. 284;VAN
DER MAREN, op. cit, p.20.



subvention perdre son caractére "définitif* etr, g@nséquent, sera contraint de la resttuer

Section Il. Les pouvoirs subsidiants

Partie intégrante de la définition de la subimenties pouvoirs subsidian8.1) doivent a présent
étre abordés; nous verrons qu'a cette occasigreifgeuvent octroyer de subventions que pour les

activités qui ressortent de leurs compéteng8e3 (
81. Personne de droit public et de droit prive

Moyennant le respect de la Constitution, dagganternationaux et de certains principes, ckaqu
personne morale de droit pubfigpeut, dans les limites de ses compétences, nesitface des
mécanismes de subventionnement et consentir deergidns?,

A linverse des personnes morales de droit ptegpersonnes morales de droit public exercent
uniqguement des missions de service public et ifgtede l'intérét général doit étre leur seul
leitmotiv**.

On notera, cependant, que certaines personnesleanade droit privé qui sont elles-mémes
subventionnées par les pouvoirs publics, peuvesiegent octroyer des subventions méme si cela
s'avére relativement rare

§2.Répartition des compétences

Moyennant une intervention législative (cffra), chaque personne morale de droit public peut

. S\LMON, op. cit, p.26; Ph. QERTAINMONT, "Les contr6les financiers”, Ines contréles administratifs et financiers,
Rev. dr. ULB 2008/ 37, pp. 30-3N. VAN DER MAREN, op. cit, p. 20.

12 Selon le Conseil d’Etat, une personne de droitipidst une personne — peu importe la forme (assoeja
fondation,...) qu’elle emprunte- qui doit avoir étéée par les gouvernants, étre placée sousdete Hirection et
disposer de prérogatives dites de “puissance pudligux fins de donner satisfaction a un intéréipy C.E., 11 février
1998,S.A. Travaux et cri$1° 71.154) Parmi les personnes de droit pubfidrouve pour I'essentiel, au regard de la
définition donnée, I'autorité fédérale, les commuiRsg, les régions, mais aussi les collectivitégdialisées, les
organismes d’intérét public; et de fagon plus ekoepelle, il ne faudra pas oublier certaines A.8.B

1S B MESSAoOUR Ph. BOUVIER, L. GALLEZ et N. VAN DER MAREN, "Le régime d'institutionnalisation”, lmes
subventionsous la dir. de D. BNDERS Bruxelles, Larcier, 2011, p. 165.

14 C.A., arrét n° 128/2002 du 10 juillet 2002, B.7R.A., arrét n° 31/2007 du 21 février 2007.

15 Voy. loi du 16 mai 2003 fixant les dispositions §éales applicables aux budgets, au contrble dasatibns et a la
comptabilité des communautés et des régions, @iragil'organisation du contréle de la Cour des d¢es)pl.B., 25 juin
2003, art.11 ( ci-aprés loi du 16 mai 2003) .



instituer un mécanisme de subventionnement etymties subventions pour autant qu'elle respecte
le systeme complexe de répartition des compétequeprédomine en Belgique et reste dans sa
sphére de compétendg¥.

Cela implique que le pouvoir de consentir dés/eations de I'Etat fédéral, des communautés et
des régions, par exemple, est attaché a la congateatérielle a laquelle ces moyens financiers sont

affectés sous la réserve des dérogations possitésagées par la Constitution ou la loi spétiale

De cette facon, les régions sont compétentes aarorder des subventions et en réglementer
l'octroi pour des matiéres comme l'aménagementeditdire, le logement et l'urbanisiie le
patrimoiné’, la protection de la nature et de I'environneRtetgs travaux publics etc...

Pour leur part, les communautés sont compétgrias attribuer des subventions en matiere

culturelle et d'enseignement principalement.
On ne négligera pas au passage |'apport assiebropéeil que communéf et provincial qui
sont des soutiens de premier ordre mais, faut-ilite, n'égalant pas le subventionnement des

communautés et des régions.

Section lll. Le bénéficiaire de la subvention

Mise a part le pouvoir dispensateur, le béngifieid’'une subvention peut étre toute personne,
gu'elle soit juridique ou physique. De son c6tdplane précise pas a qui une subvention peut étre
imputéé”®. La pratique nous enseigne que les bénéficiainepuissance de subventions sont les

personnes morales de droit public (81) et les aasoes (82)

185 men MESSAoUR Ph. BOUVIER, L. GALLEZ et N. VAN DER MAREN, op. cit, p. 169.

17 c.A., arrét n° 63/2005 du 23 mars 2005.

18p NHoUL, M. JOoASSARTet E. WLLEMART, " Le Conseil d'Etat - Chronique de jurisprudef668",Rev.b. d. const.,
2009, p. 335.

19 Voy., par exemple, le COBAT, art. 249.

20 Voy., notamment , le CWATUPE, art 192 et suiv.

21 Arrété du Gouvernement wallon du 30 avril 200@tiehux indemnités et subventions dans les sitsid 2000,
M.B., 14 juillet 2009.

22 Réeglement ( CE) n° 1080/ 2006 du Parlement europédu Conseil du 5 juillet 2006 relatif au Foredsopéen de
développement régional et abrogeant le réegleméi)(n° 1783/ 1999, J.0.U.E. L 210/1 du 31 juill6ds.

23 CW.AD.E.L., L. 3331-1 et suiv.

24 Voy., par exemple, la loi du 16 mai 2003 fixarg tBspositions générales applicables aux budgetso@irdle des
subventions et a la comptabilité des communautdestégions, ainsi qu'a I'organisation du conti@léa Cour des
comptesM.B., 25 juin 2003.



§1.Bénéficiaire public

Dans cette hypothése-ci, les subventions stouéds par les personnes morales de droit public
supérieures( Etat et collectivités fédérées) auwsqmmes morales de droit public subordonnées
(communes, provinces, intercommunales, CPAS, agglaiion de communes ou encore
commission communautaire en tant qu’entité décksded qui, par conséquent, représentent
l'idéal-type du bénéficiaire public. Dés lors, lesuvoirs locaux peuvent se voir consentir des
subventions pour soutenir des projets particuliemsplus des dotatiofisversées par I'entité dont ils
dépendent.

Les subventions, a l'inverse des dotationsgehtileur bénéficiaire a les employer aux fins pour

lesquelles elles sont attribuées et de motiveruélisatiorf®.
§2.Bénéficiaire associatif

Il existe essentiellement deux types de béraéfas associatifs d'une part les associationsale dr

public et d'autre part, les associations de dirdiép

Les associations de droit public c’est-a-disedeganismes de droit public sont celles ou le pouv
subsidiant est incorporé. Leur composition est nitajoement faite de personnes de droit public
auxquelles s'ajoutent de temps a autre des persderdroit privé et leur but est de gérer, en p#c
en toute autonomie un service public déterminé.

A cOté, il existe les associations de droit privést-a-dire le plus souvent les A.S.B.L. crééadgpa

loi du 27 juin 1921 sur les associations sansumratif’’.

Section IV. Action jugée utile pour la poursuite dd'intérét public

Si la subvention est la remise d'une sommeeatadtitre définitif, cela ne veut pas dire qe'alé
fait sans contrepartie pour le bénéficiaire. Caniderdevra, en effet, s’acquitter d’'une actioniéat

par lui @1), en principe a venigR) et promouvant l'intérét public 38

% |es dotations consistent en I'ensemble des trasdfeanciers non affectésy, BERTHOLOME etalii, «Fiche 6- Les
finances communales - Les dotationgegus sur la commune. 100 fiches pour une bonnggesommunaléehttp: //
www.uvcw.be (29 avril 2013).

%6 5 N MEssAoUR Ph BOUVIER, L. GALLEZ et N. VAN DER MAREN, op. cit, p. 175.

27 M.B., 1er juillet 1921.



81. Une action initiée par la personne subsidiée

L'action attendue doit étre comprise au sergelaomme le ferait un dictionnaire c'est-a-dire tou
ce que l'on fait et refléte la manifestation cotede la volonté de quelquin

En guise d'exemple, une personne souhaitansd@gentions peut proposer comme action :
I'acquisition d'équipements collectifs, la créatibun enseignement ou une formation, la rénovation
d'un quartier, ou encore l'encouragement d'action faveur de jeunes issus de milieux

défavorisé®.

Pour se distinguer des dotations, il importel@otion s'identifie a une prestation bien détedmei
et se répeéte le cas échéant.

82. Une action a venir

En principe, la subvention est octroyée ou deféaravant le début de I'action subventiofhée
Néanmoins, un texte aussi bien législatif qagtamentaire pourrait décider, a titre d'exception,

d'accorder une subvention pour une action déjanatie’".

8§ 3. Une action promouvant l'intérét public

L’action doit étre digne d’intérét public. Le imopublic » a été préféré intentionnellement aicel
de « général ». En effet, si I'intérét général @ne « tous les membres d’une collectivité », [saur
part 'acception de '« intérét public » est beawglus précise puisque se comprenant comme
I'intérét qui se contente « de transcender lirtt@agticulier de celui qui réalise I'action ou -ae

revient & la méme chose- de profiter & la colléétiv*>.

Comme I'explique trés clairement, la Cour cdansibtnnelle le « subventionnement ne vise pas

28 | e Petit Larousse illustré 201Paris, Larousse, 2013, v° action.

2 p, RENDERS Th. BoMBOIS et L. VANSNICK, op. cit, p.62.

30 Voy. en ce sens, JABVON, op. cit, p.27; D. Ix KEUSTER op. cit, p. 133; N. \AN DER MAREN, op. cit, p. 24.

31 Voy, par exemple, Arrété du Gouvernement wallor2tlwctobre 2010 visant a octroyer une prime pmstallation
d'un chauffe-eau solaire et abrogeant l'arrété aluwv€rnement wallon du 27 novembre 2003 visant @get une prime
pour l'installation d'un chauffe-eau solgiM.B., 25 novembre 2010, art.6.

32 pp QUERTAINMONT, Problémes actuels de I'administration publique. @it I1- Les subventiong éd.,
Bruxelles, P.U.B., 2008-2009/4, p.141.



seulement a financer une initiative privée maigaiser I'objectif social qui se trouve a la base d
cette initiative » En s'exprimant de la sorte, la Cour veut souligireportance pour les prestations
a fournir par le bénéficiaire de toujours profida collectivité®. L'allocataire peut avoir un intérét &

la réalisation de I'activité mais celui-ci ne deit aucun cas transcender l'intérét public.

L'intérét public dont il est question doit éertendue dans une acception transversale afin de
permettre aux subventions de toucher le plus gmamahbre de domaines. Sans prétendre a
I'exhaustivité, nous pouvons citer les domainevasus : les travaux publics la culture®,

I'enseignement, la formatiori®, I'environnement, le logement, |a revitalisatighaine, etc.

Cependant l'intérét public est fluctuant et édes autorités publiques a perpétuellement spécifi
les enjeux qui en relevent et a classifier ceusuciune échelle de priorité en constante évolufden.
cette observation du lien indispensable entre "sotion” et "intérét public”, on peut en inférer san
trop de difficulté qu'aucun attributaire de subv@mtne peut affirmer avoir droit indéfiniment et

inconditionnellement a une subventian

Chapitre 2 : La notion de « marché public »

Le marché public est généralement défini commaatéun contratdection ) conclu a titre
onéreux, entre un commanditaire — c’est-a-dirdd@art du temps un pouvoir adjudicateur — et un
opérateur économiqusdction Il) et dont I'objet porte sur des travaux, fournitucel services visés

par la lof® (section III).

Be. const., arrét n° 42/ 2008 du 4 mars 2008, B.5.1

34 p, QUERTAINMONT, Droit administratif de I'économidBruxelles, Kluwer, 2007, p. 284.

5. S\LMON, op. cit, pp. 35-36.

36 | oi du 23 décembre 2009 contenant le Budget gédésatépenses pour I'année budgétaire 201, 3 février

2010, art. 2.02.2.

37 C.A., arrét n° 35/ 98 du ler avril 1998, http: /Mmwonst-court.beDans cet arrét , la Cour constitutionnelle a estimé

que ressortait de" I'intérét général”, l'attentaricenseignement de qualité dispensé a des étadiant la capacité n'a pas
été mise en cause par des échecs répétés damghemsent supérieur".
38 Décret de la Communauté francaise du 30 avril 28R8if au développement des pratiques de lectuyanisé par le
réseau public de la lecture et les bibliothéquddigues,M.B., 5 novembre 2009, art. 1.

® Cour des comptes, 18% Cahier d’observations adressé par la Cour des tesndgpla Chambre des Représentants (
fasc. ler), session ordinaire 2002-2003, disporsblehttps://www.ccrek.be, p.96.
40 b NHouL, «La notion dé'marché publi¢: éléments transversaux et matérielsl>:C.P, 2011, p.5 P. THIEL,
Mémento des marchés publics et des PPP 20/erloo, Kluwer, 2011, p. 85; Ph.AMME, M-A FLAMME, C.
DARDENNE, Les marchés publics européens et belges. L'iriégiseuropéanisation du droit de la commande puldiq
2éme éd., Bruxelles, Larcier, 2009, p. 25.
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Dans ce chapitre, nous allons passer en resubfférents éléments essentiels. Contrairemeant a |
subvention, ceux-ci proviennent des directives péeone¥ et il n'appartient dés lors pas a un Etat
membre de modifier ou de diminuer la portée du ghabapplication de la réglementation des
marchés publics.

Section | : Un contrat

Dans le cadre de la définition du champ d’appian de la directive 2004/18, la notion de contrat
est fondamentale. L'effet de ce critére d’idenéfion est d’exclure du droit des marchés publics

toute une série d’'actes.

81. L'exercice d’'une compétence émanant de la loi

Le caractere contractuel du marché public a ponséquence qu’un organisme public qui fournit
des prestations en exercant ses propres compétetieeiement tirées de la loi et attribuées par
celle-ci et non pas par I'intermédiaire d’un cohtcanclu avec un pouvoir adjudicateur, sort du
champ d’application de la réglementation des margublics, méme s’il existe un mécanisme de
financement de ces prestations. La Cour de justecdUnion Européenne (ci-apres la Cour de
justice) arriva a cette conclusion a la suite d’affaire datant de 2007 pour laquelle un organisme
fournissait des services au public en exercanpsgwes compétences dévolues par voie législative

méme si pour ces services, il percevait une caridb destinée & couvrir leur c8tit

8.2. Un acte administratif unilatéral prescrivarggiobligations a la seule charge de I'opérateur

Il s’agit de se demander ici, si I'obligationclntracter dans le chef du prestataire excluts lies
coups la qualification de « contrat » ?
Selon la Cour de justice, si 'opérateur économigue dispose d’aucune liberté, ni quant a la suite
donner a une commande faite par les autorités cemigs en cause, ni quant au tarif applicable a ses

prestations, (...) la condition d’applicabilité déisectives concernées relatives a I'existence d’'un

4! Directive (C.E), n°2004/18, du Parlement européeatueConseil du 30 avril 2004, relative a la coonatiion des
procédures de passation des marchés publics drikage fournitures et de servicds).U.E n° L 134/132 du 30 avril
2004, art. ler, 2, a); Directive (C.E), n°2004/di Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2o@dnt
coordination des procédures de passation des nsadelms les secteurs de I'eau, de I'énergie, despoats et des

services postayx].0.U.E n° L 134 du 31 mars 2004, art. ler, 2, a).
42 C.J.C.E., 18 décembre 20@0ommission c. Irlandaff. C- 532/03.
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contrat ne serait pas rempli&Foutefois dans un second arrét, le juge européécisa qu'il n’'y
avait pas d’automatisme dans ce cofistat

La seule hypothese ou I'accord entre le prastatd le pouvoir adjudicateur ne serait pas un
marché ; mais plutét un acte administratif unilat@rescrivant des obligations a la seule charge de
'opérateur est I'acte qui s’écarterait sensiblemeées conditions normales applicables a I'offre
commerciale de cette soci€téAinsi, un contrat fait défaut et partant la régéstation des marchés

publics ne s’applique pas.

Section Il : Les parties au marché

81. Deux personnes distinctes

La notion de contrat implique la rencontre dendeolontés distinctes et dés lors de deux
personnes distinctes. Il faut mais il suffit, payre la Iégislation relative aux marchés publics
s'applique, « un marché (...) conclut entre, d’paet, un pouvoir adjudicateur et, d’autre part, une
personne juridiguement distincte de ce dernier, gatie entité soit elle-méme un pouvoir
adjudicateur ou ndfi». Le droit des marchés publics comprend doneelesions contractuelles non
seulement entre un pouvoir adjudicateur et un opérgrivé mais aussi entre des personnes de droit

public.

Serait donc considéré comme non conforme atectilies relatives aux marchés publics, une
législation nationale qui exclurait d’emblée deldgislation sur les marchés publics les relations
conventionnelles entre les administrations pubbgueurs organismes publics et, d'une maniére

générale les entités de droit public non commegsjajuelle que soit la nature de ces relatfons

A ce principe s’ajoute 3 exceptions a savoir :
a) les commandes de services a des pouvoirs adjudisabénéficiant de droits spéciaux ou

exclusif$®

43 €.J.C.E., 19 avril 200Asemfoaff. C-295/05, pt 54.

a4 C.J.C.E., 18 décembre 20@®mpresasaff. C- 220/06, pt 53.

45 C.J.C.E.Empresasprécité, pts 54 et 85.

46 ¢ J.C.E., 18 novembre 1998eckal aff. C- 107/98, pts 50-51. ; C.J.C.E., aff. 1nvjer 2005 Stadt Halle aff. C-26/

03, pt 47; C.J.C.E., 11 mai 20@Barbotermg aff. C-340/04, pt 33.

4 C.J.C.E., 13 janvier 200&,ommission c. Espagneff. C-84/ 03, pt 38.
48 Voy. loi du 24 décembre 1993 relative aux marchésips et a certains marchés de travaux, de fauestet de
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b) les opérations internes au sens strict du poudirdécateur ;

c) les opérations « in housé&®ou intégrées.

82. Les pouvoirs adjudicateurs et les entités adptdces

L'Etat fédéral, les communautés, les régionsiajue les provinces et les communes sont des
pouvoirs publics « classiques » toujours viséslgpaotion de pouvoir adjudicateur. Sont regroupés
sous la banniére Etat aussi bien le pouvoir |é&gfislexécutif que judiciaire. Les organes des
collectivités fédérées revétent également la qualé pouvoir adjudicateur. La Iégislation sur les
marchés publics s’appliquera donc a un marché apper exemple, par un Parlement.

D’aprés la Cour de justice, la notion de pouvoijuditateur doit recevoir une interprétation
fonctionnelle ; et ne doit donc pas se restrei@dgenotion, méme élargie, de I'Etat

Abondant dans ce sens, la loi du 15 juin 2006 oeresticle 2,1°, e) stipule que la loi s’appliqua
associations d’'un ou de plusieurs de ces pouvaibligs. Les intercommunales de méme que les
agglomérations ou fédérations de communes fais&auger des travaux ou commandant a des tiers
des services ou fournitures sont donc forcéesgfeeoter le régime des marchés publics.
Auparavant, la loi du 24 décembre 1993 disposaitessément qu’elle était applicable notamment
aux centres publics d’aide sociale, aux fabriquéglide, etc...; la loi du 15 juin 2006 ne les
mentionne plus mais pour autant, elle ne sembleepeasire les entités de ce type des lors qu’elles
peuvent étre désormais regroupées sous la notibdesoollectivités territoriales, soit d’organissne

de droit public, soit encore de personnes viséesticle 2, 1°, d) de la loi.

Enfin, les directives européennes, pour qualiie personnes a qui s’appligue la réglementation,
parlent tantét de « pouvoir adjudicateur » et tadt® entités adjudicatrices » pour les entreprises
privées jouissant de droits spéciaux ou exclusifasdles secteurs spécidtixCette différence
terminologique permet de bien distinguer les potsvadjudicateurs classiques, des entités qui bien
gue n’étant pas des pouvoirs adjudicateurs reléationae personaeu champ d’application de la
loi dans les secteurs spéciaux. Cela explique pmirgette notion d'« entités adjudicatrices » est

services M.B., 22 janvier 1994, art 382.; loi du 15 juin 200&twe aux marchés publics et a certains marchés de
travaux, de fournitures et de servickekB., 15 février 2007, art 17 82.

49 | e in house est “une relation entre deux pouvaikdips qui n'est pas soumise a la réglementatiemaarchés publics
parce que le commanditaire exerce sur l'attribataim contréle analogue a celui qu'il exerce sumpsepres services, et
que le commanditaire exerce I'essentiel de sowigkpour I'attributaire.” (P. HIEL, op. Cit, p. 46)

50 C.J.C.E., 17 décembre 1998ynnemara Machine Turf aff. C-306/97p. 8761.
1p, SCHULTZ, Eléments du droit des marchés puhliearis, L.G.D.J., 1996, p. 48.
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ancrée dans une partie des secteurs spééialDans ces derniéres, on trouve également les

entreprises publiques.

Section Il : L’'objet du marché

81. La définition de I'objet

Dans le processus de la commande publique téandiation de I'objet du marché est un point
fondamental. En définissant ce qu’il désire obtdripouvoir adjudicateur permettra aux opérateurs
economiques d’avoir connaissance du besoin a @atisket de remettre une offre. Si le besoin a
combler est déterminé avec une grande précisioifienres seront les offres. Le rapport sur I'atévi
des commissions spécialisées des marchés pubB#6Gdninsiste sur le fait que les offres sont plus
intéressantes, d’'un point de vue technique et &ieansi le besoin est bien déterminé au dépariepar
pouvoir adjudicated. Dans le cas inverse, si les contours du marchgone pas correctement
définis les offres seront plus chéres, les sounmissiires souhaitant s’assurer des risques liés aux
incertitudes en augmentant leurs prix. La détertionade I'objet du marché représente donc une

étape clé dans le cheminement de la commande.

L'objet du contrat permet de distinguer le chadftapplication de la réglementation et d’exclure
en principe les opérations de vente par un powadjirdicateut’.

82. Les marchés de travaux

Les marchés publics de travaux tel que défiaidaloi du 15 juin 2006 en son article 3, 2° ircl
3 hypothéses :

La premiere consiste dans I'exécution, évendugdint accompagnée de la conception, de travaux
de construction relevant de I'une des catégoriesné@nées a I'annexe | de la directive 2004/18/ CE ;
la deuxiéme concerne I'exécution, éventuellemenbmpagnée de la conception d’'un ouvrage et

enfin la troisieme porte sur la réalisation parlque moyen que ce soit, d’'un ouvrage répondant aux

2 p, THIEL, op. cit, p. 127.

53 X., << Le rapport sur l'activité des commissiongaplisées des marchés en 2001>erevue de I'achat public —
Marchés publics2002/3, p. 28 cité par PHIEL, op. cit, p. 171.
> b THIEL, Op. Cit, p.171.
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besoins spécifiés par le pouvoir adjudicateur
83. Les marchés de fournitures

Selon la loi, le marchés public de fourniturss«un marché public autre qu’'un marché public de
travaux ayant pour objet I'achat, le crédit-bail |dcation ou la location-vente, avec ou sans aptio
d’achat, de produits. » A titre accessoire, ce ranpeut comporter des travaux de pose et
d'installatiorr®.

Pour le dire autrement, les marchés de foumstwisent la mise a disposition au profit d’'un
pouvoir adjudicateur de biens meubles. Il n’estrgu@portant que cette mise a disposition se @alis

par I'acquisition, la location, le leasing, ou umére formule juridique.
84. Les marchés de services

D’apres la réglementation belge et européemseniarchés de services sont définis comme « des
marchés publics autre que les marchés publicadaur ou de fournitures portant sur les prestations
visées a I'annexe A,

Tant la loi que la directive 2004/18/CE ne diéBent donc pas la notion de marchés services mais
renvoient a une annexe qui énonce exhaustivemeréstations de services qui sont considérées
comme des marchés publics au sens de la loi.

L’arrété-royal du 29 septembre 2009, rempladamnexe Il de la loi du 24 décembre 1993
enumere de facon limitative vingt-sept catégorieservices et renvoie, pour chaque catégorie, a la
nouvelle nomenclature CPV ( Vocabulaire commun gdearmarchés publics) qui figure dans la
circulaire du 27 ao(t 2088 Vu le caractére contraignant de cette nomendater contenu des
catégories de services ne pourrait étre intergétéférence a d’autres nomenclattites est donc
primordial, pour chaque marché, d’identifier les/gzs qui sont I'objet du contrat et de vérifieut
concordance avec chacune des catégories énuméléanexe et avec le contenu qu’en donne la

nomenclature.

En outre 'annexe fait le départ entre les smwi« prioritaires » et les services « non primasa»

% p, NHoUL, «La notion de « marché public » : éléments trarsaux et matérielsp. cit, p.23.

%6 | 5i du 15 juin 20086, art. 3, 3°.

> | oi du 24 décembre 1994, art. 5, alinéa F tiret ; loi du 15 juin 20086, art. 3, 4°, directi2604/18/ CE, art. 1er, 2, d).
58 M.B., 2 septembre 2008.

%9 C.J.C.E., 24 septembre 1998ige| aff. C-76/ 97, pts 35- 37.
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pour lesquels un régime juridique différent s’agpé.
Des lors, les services « prioritaires », c'estt&@eize catégories reprises sous le Il A, songébl
de respecter I'ensemble de la réglementation sar nerchés publics; les services «non
prioritaires », c’est-a-dire onze catégories, sg®isous le Il B ne doivent ainsi faire que I'objen
avis de marché pag8ou avis d'attribution de marcté) mais ne doivent donc pas au préalable
avoir fait I'objet d'un avis de marcf&®

La passation des marchés de services « nontaiies » devra toutefois respecter les régles
fondamentales du droit communautaire prim&ite Ainsi, les principes de transparence, de
non-discrimination en raison de la nationalité €gelité de traitement régiront les modalités de
passation de ces marchés ; et par conséquenipligtin d’un tel marché, sans transparence, a une
entreprise établie dans I'Etat membre du pouvoijudidateur devra étre motivée par des
circonstances objectives. Néanmoins, d’'aprés lar,des marchés relatifs a ces services devront
présenter un « intérét transfrontalier certainuisque le législateur communautaire s’est basé sur
« la présomption selon laquelle les marchés relatide tels services ne présentent @gsjori, eu

égard a leur nature spécifique, un intérét transél@er »°.

Partie Il : Comparaison matérielle entre marché pubic et subvention

Subvention et marché public peuvent, sur le pletériel, se distinguer par un ensemble de
critéres dont certains marquent avec plus de vigaalifférence qui séparent ces deux concepts. Ces

criteres de distinction s'axent autour :

- De la présence ou l'absence d'une contreparéetdiet immédiate pour la personne de droit public
Nous verrons qu’avec les marchés publics, I'aldqgaitblique cherche a satisfaire ses besoins propres

tandis qu’avec les subventions, elle cherche arég@pone aide a un projet, éventuellement prive,

60 Egalement dénommé avis d’attribution, ce derniepablié pour des commandes qui atteignent le sieuiublicité
européenne.

61 Arrété-royal du 15 juillet 201telatif a la passation des marchés publics danseleteurs classiqued,B., 9 aolt
2011, art. 38 82.

62 Arrété-royal du 15 juillet 2011 relatif & la passatdes marchés publics dans les secteurs classigue37 al. 2.

%3 Formulaire publié aBulletin des adjudicationgoire auJournal officiel de 'Union européennediquant entre autre
I'objet du marché, 'ampleur et la nature des @shs et qui permet aux opérateurs économiquss ¢Endre a la
procédure de mise en concurrence (e, op. cit, p. 38)

%4 C.J.C.E., 27 octobre 2005, Contse e.a., aff. CaB4J. 9332, pt 49.
65 C.J.C.E., 13 novembre 200Zpmmission c. Irlandeff. C-507/03, pt 25.
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jugé utile a I'intérét publicthapitre 1);

- de la différence entre les pouvoirs adjudicatetites pouvoirs subsidiantSi{apitre 2)

- De l'initiative du projetChapitre 3);

- Du fondement juridiqueGhapitre 4).

Avant de passer ces différents éléments ereréhest intéressant de constath lege latague
qualifier un acte de « marché public » ou de « sabgn » comme le fait la Cour des comptes a des

implications sur :

- les conditions financieres :

Les subventions trouvent leurs modalités de pai¢whams la loi qui les instituent ou a tout le moins
dans l'arrété qui les octroie. Pour leur partmeschés publics, trouvent les informations relatiaa
paiement soit dans le cahier spécial des chardiedasts le cahier général des charges ;

- le régime fiscal :

Alors que les marchés se voient appliquer la T.M&s subventions ne seront pas concernees ;

- le type de contrdle exercé :

En matiére de contréle d'emploi et d'octroi desveabions, la compétence du législateur fédéral
d'établir des normes en ce domaine est restéereemiéme pour les subventions accordées aux
niveaux communautaire et régional en vertu dedlarb0, §2, alinéa 3 de la loi spéciale du 16 j@nv
1989 relative au financement des communautés &n®g Cette particularité explique la raison
pour laquelle nous ne trouvons pas de décret adatioance a ce sujet ; les contrdles d'emploi et
d'octroi des subventions accordées par les eféidésées étant régis par les articles 11 a 14 e la
du 16 mai 2003.

Pour ce qui les concerne, les marchés publitsadaux, fournitures et services feront |'objeind’

contrdle de leur exécution organisé par l'articte dt 2 du cahier général des charges.

%8 M.B., 17 janvier 1989.
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Chapitre 1. La présence ou l'absence d'une contrepg@e directe et immédiate

pour la personne de droit public

Le marché public a pour objet, comme on le daitréalisation de travaux, la livraison de
fournitures ou la prestation de services, donéledfiiciaire est le commanditaire qui en paie [&%ri

La subvention mene, pour sa part, le pouvoisislignt a payer une somme d'argent sans obtenir
un quelconque avantage direct de I'action menazgr&on affectation. L'atteinte de l'intérét publi
par l'action conduite suffit a satisfaire la pems®nsubsidiante qui n'accroit pas, dans ces
circonstances, son patrimoine a concurrence dutaésle I'action ou n'a pas besoin du résultat de
cette action pour assurer I'accomplissement ducgepublic dont il est investi, ou pour garantinso

propre fonctionnement.

La distinction entre marché public et subventitest pas toujours des plus aisés a effectuer
comme en atteste la Cour des conffitdsélément perturbateur qui rend complexe le dissment
entre les deux concepts est sans conteste l'ipiéipéit qui conduit a ne pas distinguer clairenant
qui profite directement au pouvoir public et, parevde conséquence, entre dans son patrimoine de ce
qui le contente mais qui n'entre pas dans sompaire.

Avoir égard a la question de savoir si I'ac&shou non la contrepartie directe et immédiatiade

somme payée n'est donc pas superflu.

A ce sujet, la Cour de justice. a estimé, a psagiun marché public de travaux, qu'il n'était pas
requis que la prestation exécutée en contrepautigriet revéte la forme de l'acquisition d'un objet
physique ou matéri&l D'aprés la Cour, il faut mais il suffit pour qglien soit en présence d’un
marché que les travaux qui représentent I'objehdiché soient réalisés dans " I'intérét économique
direct" du "pouvoir adjudicateuf®. Et la Cour d'ajouter & ce sujet que le simplera@ze de
"compétences de régulation” en matiere d'urbanigoarsuivant l'atteinte de l'intérét général,

n'inclut pas comme objet la réception de prestatimmiractuelle ni I'accomplissement de l'intérét

67 ch. DuBoIs, « Marchés publics et subventions. Critéres diifsmet éléments de contrle au regard de la
réglementation des aides d’étaChroniques des marchés publics 2008- 2@@ixelles, E.B.P., 2008, p.518.

®8 Cour des comptes, 187 (22) Cahier d’observations (fas€)l Doc. parl.,Parl. wall.,sess. ord. 2010-2011, n°314/1,
p.112.

%9 C.J.U.E., 25 mars 201Bielmut Miiller GmbHaff. C-451/08, pt 54.

0 Ibid., § 49.
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économique direct du pouvoir adjudicatéur

En tenant compte des enseignements de la Caypeért que I'on serait face a une subvention a
chaque fois que le résultat qui émane de l'acti@tgée en contrepartie du paiement ne présente
qu'un intérét économique indirect. Un petit bénéside cependant dans l'incertitude des contours du
caractére indirect. Le travail de la jurisprudesesga de dégager les grandes lignes de l'intérét

économiqgue indirect.

On peut, néanmoins, se laisser tenter par ¢dédion d'une grille d'analyse comportant deuxstest

A la faveur du premier test, on chercherait @oBasi l'action & nommer correspond a une
obligation incombant a l'auteur du paiement, saielte provient d'une regle unilatérale la lui
ordonnant, soit qu'elle résulte d'un contrat augualrait consenti. Si tel est le cas, I'actiomée
revétirait un intérét direct pour l'auteur du pagatnconsistant en I'exécution d'une obligationlgjui
appartient et ne serait, en tout état de causeymmsubvention. Si tel ne s'avouait pas étredeica
resterait le deuxiéme test a mettre en oeuvreengat mesurerait le degré de liberté dont prdditer
la personne subsidiée pour moduler le contenuadgdh en question et les modalités d'exécution
connexes. Parallelement, il s'agirait d'évaluatdgré de similitude entre la somme payée et le colt
de cette action. Si le degré de liberté relatiipdréciation du contenu et aux modalités de taotist
réduit a néant ou a une portion congrue et quertare payée équivaut sinon a l'entiéreté a tout le
moins a I'essentiel du colt de cette action, dispertinent d'aboutir a la conclusion qu'il regg'pas
d'une subventiofi. La justification de cette conclusion est & traustans le fait que ces indices
prouveraient I'existence d'un intérét assez ddans le chef de I'auteur du paiement résidant ldans
réalisation d'une action qui le touche a ce pairit geille a en tracer les limites et a prendrekarge

une grande part de son financem&nt

Pour illustrer ce propos, la Région qui octraieune « fausse subvention » a une entreprise
privée, dans le but de prester des services psgudds la Région s'était engagée a I'égard deolini
européenne, se livre en réalité a I'attributiom eharché de services bafouant les procédures exigée

et en se détournant du "jeu de la concurrefice"

L Ibid., §57.

2p, BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ Manuel de droit administratiBruxelles, Bruylant, 2010, p. 523.

” D.RENDERS T.BOMBOIS et L.VANSNICK, op. cit, p. 83.

™ Cour des comptes, 187 (22) Cahier d’observations (fasé)l Doc. parl.,Parl. wall.,sess. ord. 2010-2011, n°314/1,
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Autre exemple, tout aussi €loquent, est celdadDour des comptes a rejeté d'apposer son visa a
une ordonnance d'un montant de 1.950.000 BEF ewfale I'Institut de sociologie de I'Université de
Bruxelles en vue de la liquidation d'une "subvemtiallouée pour une recherche sur lidentité
culturelle des membres de la Communauté francaes®ealgique. Les motivations de ce refus
trouvent leur raison d'étre dans plusieurs claud®sla conventio® qui laissaient entrevoir
I'existence d'un marché de service remis a un @genspécialisé pour subvenir aux besoins de la

Direction générale de la culture de la Communanatiéchise’®

Chapitre 2. La comparaison entre les pouvoirs adjuateurs et les pouvoirs

subsidiants

De prime a bord, les deux notions ne s’'oppopastdiamétralement, mais il serait erroné de les
confondre totalement.

Si, en effet, les pouvoirs publics comme I' Etas communautés ou les régions sont tout aussi
bien des pouvoirs adjudicateurs que des pouvoirsidiants ; cependant, il est a noter que le cancep
de « pouvoir adjudicateur » est plus large queiau« pouvoir subsidiant » ; pour la simple et
bonne raison qu’aussi bien les entreprises puldique les entreprises privées jouissant de droits
spéciaux et exclusifs sont bel et bien assimilégssapouvoirs adjudicateurs, elles ne sont pas pour
autant des pouvoirs subsidiants. En effet, d’alor&our de cassatidh les actes de disposition a titre
gratuit accompli par une entreprise ne sont valgiless’ils sont accomplis en vue d’atteindre I'dbje
social, méme indirectement. Est ainsi admis toytlas |'octroi de subsides a des fétes ou concours
car le mobile a long terme est d’améliorer 'imafgemarque de la société mais non la promotion
d’activités d'intérét publi®.

Toutefois, nous nous garderons de croire quedesoirs subsidiants sont exclusivement des

personnes morales de droit publics puisque cedgiassonnes morales de droit privé du type ASBL,

p.111.
> Dans le cas des relations avec des institutiohetsitaires ou des ASBL, il n'est pas rare deveo une

contre-partie directe prenant la forme de remiseagport d'étude ou l'acquisition de la propriétéllectuelle des
résultats de la recherche au profit du pouvoir $glint" ( C.E. fr., 6 juillet 1990, CODIAQlarchés publicsn°4, 2001,

. 4).
96 Ph. EAMME, M-A FLAMME et C. DA\RDENNE, Op. cCit, pp. 64-65.
T Cass., 13 avril 198®as, |, p. 825.

83, MALHERBE, Y. DE CORDT, PH. LAMBRECHT, PH. MALHERBE, Droit des sociétés. Précis. Droit européen. Droit
belge 4° éd., Bibliotheque de la faculté de droit de 'U.CBruxelles, Bruylant, 2011, p. 259.
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exercent des missions d'intérét public et peuvent pette raison octroyer des subventf@ns

Chapitre 3. L'initiative du projet

Le versement d’une subvention par conirdtd) est devenu, depuis tout récemment, une pratique
de bonne gestion courante au point d’étre consédéigns certaines législations comme une
obligation®®. Ces contrats qui ont essentiellement pour obgetrébir les modalités d’octroi,
s’exposent, en raison de leur ressemblance, aagulification en marché public. Face a ce risque,
le critere de linitiative fait surface petit a fietans la doctrine et la jurisprudence comme iitke
distinction entre les contrats de subvention ag fange et les marchés publics ; et pourrait séleév
d’'une importance cruciale mais ne saurait, cependiavenir opérationnel en droit que s'il fait
I'objet d’'une détermination objective et incontéséa au moyen d’'une série d'indices bien ciblés

La jurisprudence contient de temps a autre @dssau le critere de linitiative est pris en
considération afin de savoir si le contrat en qaast'avére étre un marché public ou une subvention
A titre d’exemple, nous pouvons citer cette affadre France ou le montant alloué en vue de
I'organisation d’'une foire au livre faisait débdTette controverse fut tranchée par le juge
administratif qui estima que la somme attribuéeanrestituait pas le prix d’'un marché de prestatien d
service dés lors que l'association était “ le smghnisateur de cette manifestation” et en avait ét
seule a l'initiativé®,

En France, ce critere semble avoir pris tell@md&ampleur qu’il a été inséré dans l'instructitun
code des marchés publics en date du 8 aolt 20&ifhentaire sous l'article 1er du code) comme
I'élément central de distinction entre les marghidislics conclus par les associations et les cantrat
de subvention:

“1l'y a marché public lorsque I'administrati@xprime_de son initiativein besoin qui lui est

propre et gu’elle demande a un prestataire extedelui fournir les biens ou prestations de naéure
satisfaire ce besoin en contrepartie d’'un priX. En revanche, il y a subvention lorsqu’il s’gg@ur

une collectivité d’apporter un concours financiex activités d’'une association qui a bati un projet

spécifique (...)"

s BEen MESsAouUR Ph. BOUVIER, L. GALLEZ et N. VAN DER MAREN, op. cit, p. 166.
80 pecret de la Région wallonne du 11 mars 2004ifelax incitants destinés a favoriser la protectien
I'environnement et 'utilisation durable de I'énegM.B., 8 avril 2004, art.3, alinéa 2.

8 p, MOREAU, « Les risques de requalification des subven@ansassociations en marchés ou en délégations\deese
gublics »A.J.D.A, 2002, p. 902.
2 C.AA. fr., Marseille, 20 juillet 1999%.J.D.A, p. 226.

21



Ces illustrations démontrent I'ampleur prise parcritére au point d’étre vue par David Moreau
comme “ le critére salvateur de la subventfdng'il répond bien & la nécessité de soumettre aux
regles de mise en concurrence prévus par lesafigiss sur les marchés publics, les opérations qui
concernent véritablement un besoin exprimé paolevpir public et de conserver simultanément le
droit pour les autorités publigues de subventionmduitu personaedes activités initiees
exclusivement par les bénéficiaires, ce criterdaged’étre affermi et précisé en droit en vue @dun

réelle efficacit&®.

Le reproche pouvant étre fait a la doctrine éa gurisprudence est, tout en ayant consacré
I'initiative comme un critére phare de distinctientre subvention et marché public, d’avoir omis de
le détailler en profondeur. Sans autre précisiergritére est potentiellement en proie a des emploi
dévoyés de la part des pouvoirs publics tentédaideaccomplir des missions d’intérét public sans
se soumettre aux procédures de mise en concurrants; elles pourraient demander a des
bénéficiaires d’'une subvention de leur faire dexppsitions de projet accompagnées de demande
d’'une subvention et de plaider, partant, I'absetic@e quelconque initiative de leur part. Définir
objectivement ce critére pourrait également sulnéla rescousse des pouvoirs subsidiants soucieux
d’établir un cadre contractuel sécurisé pour legleions avec les bénéficiaires, ou du juge, apael
statuer sur la qualification d’'un contrat de sulien ou a déterminer de fagon objective I'origine

d’un projet subventionné.

Afin d’apprécier correctement ce critére deitiative, trois types d’indices pourraient nouseétr

d’'une aide précieuse :

La premiére catégorie d’indice tient au degrindBpendance, organique et matérielle, de la

personne subsidiée vis-a-vis de l'autorité subsidia

- L'indépendance réelle de linitiative du béaidire par rapport aux besoins de la personne
publiqgue subsidiante sera quelque peu ébranlée siomposition des organes dirigeants du
bénéficiaire démontre la présence éventuelle déseptants de 'autorité subsidiante, marque d’'une

certaine emprise du pouvoir subsidiant sur le prigea personne subsidiée.

- De la méme maniére, la présomption d'undaitite du présumé pouvoir subsidiant sera

8p. MOREAU, op. cit, p. 906.
84 \bid., p. 906.
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accrédité si un nombre substantiel d’agents puldaspose les effectifs du bénéficiaire. Cette
situation démontre que le bénéficiaire n’était pasnesure, avant I'intervention du pouvoir public

subsidiant, de gérer I'activité subventionnée ae=propres moyens en persofiel

La deuxieme catégorie d’indice porte sur l'atésubventionnée elle-méme :

- Si l'activité a subsidier touche un domaine compétence obligatoire pour le pouvoir
subsidiant, il serait peu imaginable de croire Hudéiative provient du bénéficiaire; un pouvoir
public ayant une obligation lIégale d’intervenir dam domaine donné ( la formation, la reconversion
et le recyclage professionnel des handicapés ganghe pour les communautés) et faisant preuve de
diligence, commettrait une faute d’attendre patiemnhyu’une association lui soumette un projet
accompagné d’'une demande de subvention pour exaaampétence. Il n’en reste pas moins que
I'importance donnée a un tel indice devra étre n@ardans la mesure ou le pouvoir public prend en
charge une part suffisamment significative des imssimposées par la loi; il devient alors plausibl
qu’un bénéficiaire associatif ou public ait en peeautonomie initi€é un projet qui compléte, sans le

remplacer, le service déja assumée en grande hégpai I'autorité publique.

- De méme, il serait pertinent de s’intéresskantériorité de I'activité subventionnée cause
association ou un organisme d’'intérét public, pamneple, est créé pour gérer une activité nouvelle
subsidiée par la personne de droit public, l'indhé&@mce effective de l'initiative par la personne
subsidiée pourra étre remise en cause; alors queute sera moins permis si I'association ou
I'organisme d’intérét public avait déja par ellemme déployé un projet, méme a une échelle plus

modeste, avant I'aide financiére de 'autorité sdibate™®.

Enfin, la troisieme et derniere catégorie touab®& actes entourant ou encadrant l'octroi de la

subvention qui peuvent laisser transparaitre linggle I'initiative:

Au niveau communal, il n'est pas rare que desnbres du colléege communal par presse
interposée ou par communication au conseil commamabncent la réalisation future de nouveaux
projets. Dans I'hypothese ou ces projets seraiedclgés par des associations recevant en
contrepartie des subventions, il ne serait padetoent inconcevable qu’un juge, sur la base des
annonces publiques antérieures, refuse de recomtaitéracité de l'initiative associative et juges

8 \pid., p.907.
8 \pid., p. 907.
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le pouvoir public aurait di procéder a un appeffdes. De la méme facon, des formules du genre “le
pouvoir subsidiant a voulu faire appel aux servides..” ou “ le pouvoir subsidiant charge
I'association X de s’occuper de...” au sein de pesé des motifs justifiant I'attribution de la
subvention, feront indubitablement douter de liatitve du bénéficiaire a exécuter le projet.

En guise de conclusion, nous pouvons affirmer ¢ critere est de nature a jouer un réle de
premier ordre afin de distinguer contrat de subiwendu sens strict et marché public a travers les
degrés d'indépendance du bénéficiaire de la sulmrenfvec le pouvoir subsidiant, les
caractéristiques de [lactivité subventionnée etptésentation politique et administrative du
partenariat. Il permet d’avoir une analyse dynamida la relation contractuelle plutdét que de s’en
tenir a une lecture “a plat” de ces conventiongims&nt par nature des liens étroits de financeetent
de contrle entre le pouvoir subsidiant et sesepaites subventionnés, qui aboutirait a une

absorption quasi-systématique de la liberté deenutinn par le droit des marchés pubiics

Chapitre 4. Le fondement juridique

Les fondements juridigues du marché public etadsubvention sont radicalement différents
comme en témoigne la Cour des comptes dans plasiewses Cahiers d'observatiths

D’un coté, toute subvention doit étre fondéeyralegislateur qui aura la tache de fixer de nranie
essentiellement unilatérale les conditions d’ocmt par une loi matérielle plus ou moins détaillé
soit par le biais d’'une loi budgétaire; le pouwaieécutif se verra de temps a autre confier la omssi
de préciser via des dispositions réglementaire€rgées ou spécifiqgues, ces mémes conditions

d’octroi®,

De l'autre c6té, le marché public constitue wmtcat qui lorsqu’il est conclu par un pouvoir
adjudicateur est régi par les normes de la loi4ldé&embre 1993 relative aux marché publics et a

certains marchés de travaux, de fournitures eedeces® et celle du 15 juin 2006.

87 bid., p. 907.

8 Cour des comptes, 18% (179 Cahier d’observations adressé par la Cour depteau Parlement wallon ( fasc. ler),
Doc. parl, Parl. wall., 2005-2006, n° 293/1, pp. 48 et audes comptes, 18% (19) Cahier d’observations adressé par
la Cour des comptes au Parlement wallon ( fasg.Derc. parl, Parl. wall., 2007-2008, n° 667/1, p. 21.

8p THIEL, op. cit, p. 917.
% ch. Dugols, op. cit, p. 520.
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Partie Ill : La comparaison des procédures d’attribution des marchés

publics et des subventions

Cette partie dédiée a la comparaison des proegdiiattribution des marchés publics et des
subventions a pour but de mettre en évidence issrm& pour lesquelles, sur le plan procédural,
certains pouvoirs adjudicateurs préféreraient av@iours aux mécanismes de subventions pour

satisfaire leurs besoins plutét que de s’en tanireapect de la réglementation des marchés publics.

Afin de bien comprendre dans quel cadre prenplant les procédures d’octroi d’une subvention,
il est nécessaire de s’attarder quelques lignesasdifférence entre compétence discrétionnaire et
compétence liée. Nous pouvons d’ores et déja ditesgra plus intéressant pour le pouvoir exécutif
d’'un pouvoir subsidiant de posséder une compétdisceétionnaire, sa marge de liberté d’octroyer

ou non des subventions étant plus gra@tepitre 1).

Nous entamerons alors notre comparaison pagémfdont se concrétise le principe d’égalité dans
ces procédures d’attributions et nous verrons queut de ce principe diverge selon la procédure
abordée. Il sera également intéressant d’analysgrdct du principe d’égalité sur les modifications

apportées en cours de proced@bgpitre 2).

Nous exposerons brievement les difféerentes piiges par lesquelles les marchés publics ou
subventions peuvent étre attribuées et mettrongvedence que leur choix est tout sauf libre
(Chapitre 3).

Ensuite, nous comparerons la sélection qual@atiun marché public avec I'agrément d’'une
subvention. La sélection qualitative étant une ehabligatoire quelque soit la procédure
d’attribution d’'un marché public (ouverte ou restte), il est tout a fait normal qu’elle fasse ljeb
d’un régime relativement détaillé. A I'inverse,di@ment étant une phase facultative dans I'octroi

d’'une subvention ne bénéficie pas d’un régime aglabioré Chapitre 4).

Il sera alors temps d’aborder les modes de pass#iun marché public et d’'une subvention. Dans
le domaine des marchés publics, il existe deux guoes ordinaires de passation qui sont
I'adjudication et I'appel d’offres. Par exceptide, pouvoir adjudicateur pourra avoir recours a la

procédure négociée dans les cas limitativement érésrdans la loi. Au niveau des subsides, la
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logique est inverse dans la mesure ou il n'existeirge seule procédure ordinaire d’octroi — la
décision unilatérale d’octroi - et deux procédugBaordinaires a savoir la convention modalisant
I'octroi de subsides accessoire a I'acte admirtiftrailatéral et la convention de subvention ansse
strict régroupées sous la dénomination de « codéraubvention au sens largeShépitre 5 et 6)

Enfin, nous analyserons les délais de procédstesints a un marché public et a une subvention.
(Chapitre 7)

Chapitre 1 : Une distinction nécessaire et préalabl au sujet de la procédure

d’octroi d’'une subvention : Compétence discrétionnge vs compétence liée

Dans le domaine des subventions, se pose ustéi@uanportante a savoir celle de déterminer la
marge de manoeuvre dont profite le pouvoir substd@ur les octroyer. Une telle question ne se
pose évidemment pas au niveau des marchés publgrsue quelque soit la procédure d’attribution,
le pouvoir adjudicateur dispose de la liberté dlatier ou non un marché public (aoffra). Nous

pourrions dire qu’a ce sujet sa compétence esbvtosidiscrétionnaire.

Pour les subventions, il en va autrement puiggues distinguons compétence liée- c’est-a-dire
celle qui ne réserve & son titulaire aucun poust@ippréciatioi- et compétence discrétionnaire-

c’est-a-dire celle qui donne a son titulaire unymud appréciatiorf.

Le caractere de la compétence est primordiat’eat lui qui déterminera si le pouvoir subsidiant
pourra utiliser les procédures d’octroi que nougidens plus loin ou si le futur bénéficiaire pause
prévaloir, sur le fondement du texte instituargdavention, d’un droit subjectif a son obtentionaS
compétence de l'autorité subsidiante est liée,saler bénéficiaire pourra prétendre a un droit
subjectif®. Mais, dans le cas ou la compétence est discrétim c’est alors, comme nous |'avons
précisé plus haut, la décision unilatérale d’oabwia convention de subvention au sens sinéta)
qui fera naitre le droit subjectif aux subsidgsermettra au pouvoir exécutif du pouvoir subsidamnt

fixer les conditions et les modalités d’octroi.

1p, DeoM, « Le pouvoir discrétionnaire vieillard chancelantforce vive du droit administratif », iber amicorum
Robert AnderserBruxelles, Bruylant, 2009, p. 206.

923, S\LMON, op. cit, p. 41.

93 Dans cette situation, la décision d’octroi est ggutive.
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C’est le texte qui institue la subvention — dje’@mane d’une loi organique ou d’une disposition
budgétaire spéciale- et éventuellement ses am&®acution qui doivent donner des indices quant a

la nature liée ou discrétionnaire de la compétence.

Des lors, si le montant de la subvention, sewlitions d’octroi et ses bénéficiaires y sont
déterminés de fagon suffisamment précise et okggdaa compétence sera liée- on parle dans ce cas
de subvention « obligatoire »-. A I'inverse, sldaréserve au pouvoir exécutif du pouvoir subsitlia
une marge d’appréciation, la compétence sera el discrétionnaire —ici, la subvention reeétir
un caractére « facultatif%: C'est dans ce dernier cas, qu'il sera loisiblerge pouvoir exécutif du
pouvoir subsidiant de mettre en oeuvre les pro@sddioctroi que nous allons comparer avec les

procédures d’attribution de marché pubiidr@).

Chapitre 2 : Le principe d’égalité au sein des progdures d’attribution d’un

marché public et d’une subvention

Section |. Contenu général du principe

En matiere de commande publique, le principgali&é de traitement a pour fonction d’affirmer et
de réaliser la concurrence- principe prépondéransdes marchés publics-. La Cour de justice
estime, pour sa part, que «le devoir de respdeteprincipe d'égalité de traitement des
soumissionnaires correspond & l'essence et au tegme des directivé®® » mais, en outre,

« constitue la base des directives relatives ankduiures de passation des marchés pdbticst
« régit toutes les procédures de passation desémpublics 5.

Plus concrétement, ce principe signifie quescslgumissionnaires doivent se trouver sur un pied
d’égalité aussi bien au moment ou ils préparensleffres qu’au moment ou celles-ci sont évaluées
par le pouvoir adjudicatelr». En outre, il en découle principalement uneggtiion de transparence

« afin de permettre de vérifier son respect, ldquebnsiste notamment a garantir le contrdle de

3D BEYS, B. GORs C. THIEBAUT, « La procédure d'octroi des subventions »*,@s subventionsous la direction de
D. RENDERS,Bruxelles,Larcier, 2011, p.309-311 ; J. SALMONMNp. cit, p. 41.

9% C.J.C.E., 18 octobre 2003] AG aff. C-19/00, pt 33; C.J.C.E., 17 septembre 2Q@cordia Busaff. C-513/99, pts

81 et 92. ; C.J.C.E., 3 mars 20@Bbricom aff. C- 21/03, et aff. C-34/03t. 26.

9% Voy. notamment, directive (C.E.E.) 92/50, du Cohdeil8 juin 1992, portant coordination des procédue

g;’:\ssation des marchés publics de servit€U.E, n° L. 209 du 24 juillet 1992, art. 3&@rective 2004/18/ CE ,art. 2.
C.J.C.E., 18 juin 200&HL.1., aff. C-92/00pt 45; C.J.C.E., 19 juin 200&AT, aff. C-315/01, pt 73.

% C.J.C.E., 9 février 2006.a Cascinaaff. C-226/04.

99 C.J.C.E., 4 décembre 20@3V.N. et Wienstropaff. C-448/01, pt 47.
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limpartialité des procédures d'adjudicati@f». La procédure d’attribution d’'un marché public

« doit dés lors respecter, a tous ses stades, learprincipe d’égalité de traitement des
soumissionnaires potentiels que celui de la traesea, afin que tous disposent des méme chances
dans la formulation des termes de leurs demandpartieipation ou de leurs offréd » et non pas a
partir du moment ou un candidat a déposé une d@irei ce principe ordonne également que « les
conditions de fond et de procédure concernant facgeation a un marché doivent étre clairement

définies d’avancé®.

En matiere de subvention, le principe d’égalié pas pour objectif d’assurer une concurrence
entre les candidats potentiels a une subventios phaiiét de leur garantir une publicité suffisamaie,

départ des dispositions |égislatives voire réglemiess, des conditions d’obtention de celles-ci.

Ainsi, une subvention sera, en principe, cogmment octroyée si son montant et ses modalités
d’octroi figurent dans des dispositions de nataggslative ou réglementaire de nature générale. Un
tel procédé est de nature a permettre aux candgidéastiels a une subvention, de savoir, au départ
des dispositions |égislatives ou réglementaires lguifondent, s'ils satisfont aux conditions
d’obtention de celle-ci. lls doivent méme, en pipe; étre en mesure d’évaluer raisonnablement le
montant des la lecture de ces textes afin de pougohercher, le cas échéant, d’autres modes de
financement, au lieu de s’interroger sur les argumd’une négociation qui pourrait leur rapporter u
montant lui-méme objet de cette négociatiarl s'en déduit dés lors qu'il sera impossiblefoleder

un régime de subvention sur une seule base cométhtt’

Mais le principe d’égalité n'empéchera pas Badbstituant la subvention de réserver des
subventions a des bénéficiaires nommément idemtifigpar conséquent de créer une différence de
traitement si cela apparait objectivement et raiabtement justifié. Ainsi, il reviendra au légiglat,
ou au pouvoir exécutif du pouvoir subsidiant dansddre d’'une habilitation, d’évaluer si et dans
quelle mesure il est utile d’accorder des subvesti certaines initiatives qui présentent un imtéré

social et d’établir les conditions auxquelles iisamdent les subsidier au moyen de deniers pullics.

100 C.J.C.E., 16 octobre 200Braunfellner aff. C-421/ 01, pt 29.

101 ¢ 3.C.E.7 décembr@000,ARGE Gewasserschyef. C-94/99 pt 24.

102 C.J.C.E., 9 février 2006,a Cascinaprécité, pt 32.

103 p, NHouUL, M. JoAssARTet E. WLLEMART, « Le Conseil d’Etat- Chronique de jurispruden08&x»,Rev. b. dr.
const, 2009, p. 335.

104 Avis de la section de Iégislation du Conseil d’Etz83.745/4 du 30 octobre 2002 sur un avant-pagetécret cadre
relatif & la reconnaissance et au subventionnethesécteur professionnel des arts de la sé@oe, Parl. Comm. fr.,
sess. 2002-2003, n° 359/ 1, p. 48.
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cet égard, lorsque le législateur ou le pouvoicakéaccordent des subventions, ils doivent prendr
en compte a la fois la qualité des personnes noie en seront bénéficiaires et la nature des
subventions. Le |égislateur ou le pouvoir exécdtif pouvoir subsidiant ne respecteraient pas le
principe d’égalité et de non-discrimination s'’ilsoisissaient arbitrairement le ou les bénéficiaies

ces subventiort®,

Nous pouvons citer en guise d’exemple l'arrét@l du 27 octobre 2010 octroyant une subvention
a APOPQO de 18.000 euros aux fins du projet de recherclde eéveloppement « du training des
rats géants pour détecter des mines explosivestebérculose dans les échanges de crachats ». Au
vu de I'objectif d’'intérét général assez specifigdl®OPO dont I'acronyme signifie en néerlandais
« Organisation pour le développement de produitdredes mines », semble étre la plus apte a
accomplir cette tache spécifique ce qui a incitRdé a ne pas ouvrir 'accés de cette subvention a

toute personne remplissant les conditions d’odbectives.

Section Il. L’égalité et ses répercussions sur Iesodifications en cours de procédure

81. Les documents du marché et I'acte instituassulavention

Dans le cadre des procédures ordinaires de tassie marché, gu’elles soient ouvertes ou
restreintes, les documents de marchés, lorsquoiitsarétés et publiés, établissent définitivenhest
regles du jeu. Le pouvoir adjudicateur est alorspgencipe, dans l'impossibilité de changer les
criteres de sélection, d’attribution ou les éléeradahdamentaux du marché en cours de compétition,

quelque soit le mode de passation cidfisi

Ainsi, a propos du mode de passation, s'il eat gue le pouvoir adjudicateur, qui est tenu
d’appliquer les procédures de passation, aura artaire liberté dans le choix de la procédure a
appliguer a un marché, il sera néanmoins tenujulédsa lancé un marché public selon une procédure
particuliere, de se conformer aux régles qui y spylicables jusqu’a I'attribution définitive du
marché. Ne pourra donc étre retenu, 'argumentdeljuel le pouvoir adjudicateur n’était pas obligé

d’attribuer le marché selon une procédure ouvedss murait pu choisir une procédure négociee en

105 p, NHouL, M. JoAssARTet G. RICKE, «Le contrdle juridictionnel », in D.ERIDERS(dir.) Les subventiond arcier,
Bruxelles, 2011, p. 805.

196 \1.B., 22 novembre 2010.

107 p, NHOUL, « Le principe d'égalité dans les marchés pulgidses contrats publics », isiber amicorum R. Andersen
Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 511.
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vertu de laquelle son comportement, c'est-a-dires aegociations entamées avec un des

soumissionnaires, aurait été dans ce cas cont8tme

Pour ce qui est des subventions, il ne semldegpaune telle affirmation puisse s’appliquer en
raison de la nature l|égislative ou réglementaird’aflge instituant les conditions d’octroi de la
subvention. De prime a bord, rien n’empéchera wvpo subsidiant de modifier un texte normatif
en vigueur afin d’adapter, notamment en raisoncdédits budgétaires disponibles, la définition des
bénéficiaires, I'objet, les activités subsidiéesleriregles essentielles d’octroi ; mais en radon
principe d’égalité, il ne sera possible, dans @estaas, de le faire qu’'a des moments bien preois (

infra).

Quant aux critéres d’attribution, l'article 16 th loi du 24 décembre 1993, pour ce qui est des
marchés publics, ne prévoit pas que dans une proeétappel d’offres, le pouvoir adjudicateur
puisse faire abstraction dans son appréciatiomffies, de I'un ou I'autre critere d’attributionguu
par les documents du marché, méme en le neutrafisam toutes les offres. Le principe d’égalité
entre les soumissionnaires suppose au contrainegdearer toutes les offres déposées au regard de
tous les criteres d’attribution. Il appartient aawupoir adjudicateur, au cas ou il estime un ddsras
inadaptés ou redondant avec un autre, de modifiegraps voulu le cahier spécial des charges ou de

recommencer la procédure d'attribution & partindwuveau cahier spécial des chates

Dans le cas des subventions, deux situatiortsasgistinguer :

-Si les conditions d’octroi sont définies danss ddispositions de nature législative, alors
conformément au principe général de droit de ntmoaétivité de la loi, une modification ultérieure
de celles-ci n’aura d’effet que pour I'avenir ct@stlire pour les demandes de subvention introduites
aprés l'entrée en vigueur de cette loi modificative I'inverse, les demandes de subvention

antérieures seront toujours examinées a la lundietancienne loi.

-Par contre, si les conditions d’octroi sont diefs dans des dispositions de nature réglemenkaire,
méme conclusion concernant la modification des@g d’attribution pourra étre tirée. A savoir
gu’'une modification ne pourra avoir lieu qu’en temgpportun, c’est-a-dire ici la fin de I'année

budgétaire pour laquelle les crédits affectés sulavention ont été accordés et pour autant que la

108 C.J.C.E., 25 avril 1996;ommission c/ Belgiqueff. C-87/94, pt 35.
109 p, NHOUL, « Le principe d'égalité dans les marchés puldides contrats publics ep. cit, p. 512.

30



subvention et I'habilitation a en réglementer leaditions d’octroi soient renouvelées pour I'année

suivante. Cela découle du principe d’annualité ddget°.

8.2. Les offres et les demandes de subvention

Pour ce qui est des offres émanant a la suitardiement d’une procédure ouverte ou restreinte
d’'un marché public, les termes du marché sontiétdbk I'expiration de la date limite de dép6t des
offres. Dés cet instant, les soumissionnaires neqre plus changer ou compléter le contenu de leurs
offres. Si un pouvoir adjudicateur venait a prenginecompte, en cours d’examen des offres, une
modification apportée a I'offre de base d’'un sealimissionnaire, ce dernier serait avantagé par
rapport a ses concurrents, et une atteinte auipeigcegalité de traitement et & son corollairados
I'obligation de transparence, s’en déduirait. Dig fa conformité des soumissions doit étre évaluée
sur la base des soumissions méme et non pasraikréude déclarations supplémentaires, sous peine
de transgresser le droit des soumissionnairesgalité de traitement. De méme, les documents
accompagnant la soumission doivent, en principe,jéints simultanément au dép6t de celles-ci et
ne peuvent étre transmis aprés I'ouverture des®ffr Selon la Cour de justice, un Etat membre qui
tiendrait compte, dans le cadre d’'un marché puahcé par une entreprise publique exploitant un
réseau de transport par autobus, de données feupaie un soumissionnaire, a propos de la
consommation de carburant, aprés I'ouverture desspimanque a ses obligations, dans le cas ou ces
données dépassent une limite que ce soumissionsigii@t lui méme engagée dans son offre
initiale™*?

Dans le méme ordre d’idée, le pouvoir adjudizates pourra pas demander, conseiller ou obtenir
des amendements aux offres déposées ; il pourra a@ouplus « prendre contact » avec les
soumissionnaires — et non pas discuter ou encomesnmeégocier avec eux- en vue de leur « faire
préciser ou compléter la teneur de leur offre stteQarise de contact ne devra jamais étre I'occasio
pour un soumissionnaire de rectifier son offre destmanquements au cahier spécial des charges

seraient importants en termes tant quantitatifsquaditatifs.

110 Voy. C.E., 5 mai 2000A.S.B.L. CRAS(° 87.075. Dans cet arrét le Conseil d’Etat gmaique « I'octroi de
subventions est dominé par le principe de I'antéidludgétaireomme prévu par I'article 174 de la Constitutign.
I'absence de |égislation spécifique réglant I'octte subsides, chaque arrété allouant une subveagiparait, en droit,
comme une décision autonome pourvoyant a I'exéeutiobudget de I'année en cours.

11 C.E., 19 mars 200&.A. Etablissement Deltenme®181.352.

112 C.J.C.E., 25 avril 199& ommission c./ Belgiquerécité, pts 56 a 60.
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Mutatis mutandisles demandes de subvention devront étre traitéenaniere équitable ce qui
implique, comme c’est le cas pour les offres enégmaide marché public, qu’aucun des candidats a
une subvention ne recoive d’informations, de ld gampouvoir subsidiant, qui seraient de natuee a |
mettre en position favorable en vue de I'obtentdersubvention. Remarquons que ce risque diminue
avec le degré de précision du libellé des conditidioctroi au sein du texte normatif qui autorise
I'attribution d’'une subvention. Plus les conditiatisctroi seront détaillées moins elles suscitedmnt
problemes d’interprétation, ce qui se traduira dissfaits par une concrétisation du principe
d’égalité.

Chapitre 3 : La pluralité des procédures d’attribution face au choix du pouvoir

public

En matiére de marché public, le pouvoir adjugiga peut faire choix de trois techniques pour
conclure un marché. Il s’agit de I'adjudication, |@g@pel d'offres et de la procédure négociéeeSi |
pouvoir adjudicateur choisit librement entre lesxdpremiers modes d’attribution celui qu’il désire
employel™, le troisiéme ne sera utilisable que dans leslétsrminés par la I6i*. Le choix d’une

procédure qui n'est pas assujettit a des conditidas déclenchement se fait de maniére

discrétionnaire.

Dans I'hypothése des subventions, la libertélu@x entre les procédures d’octroi est moins
grande. Et pour cause, dans la plupart des mécesista subvention, la procédure d'octroi
prépondérante sera 'octroi par un acte administailatéral. Par exception, il sera loisible pour
I'autorité subsidiante soit d’attribuer des subsidd’aide d’'une convention accessoire a la detisio
unilatérale d’attribution afin d’en modaliser I'oat, dans les cas ou les termes du texte institaant
subvention sont libellés de maniére génétalsoit de recourir de maniére plus exceptionnel a
convention de subvention au sens strict dans ke®gal y est fait expressément référence dans le

texte normatif',

13 pp, QUERTAINMONT, «Le réle économique et social des marchés publigsles marchés publics a I'aube du XXle
siécle Bruxelles, Bruylant, 2000, pp 91 et 92.

114 A tout le moins dans les secteurs classiques.

13 Ordonnance organique de la Région de Bruxellest@apiu 23 février 2006 portant les dispositiongligables au
budget a la comptabilité et au contrd&B., 23 mars 2006, art.2, 8°.

116 Réeglement (C.E.), n°1605/2002 du Conseil du 252002 portant réglement financier applicable augetigénéral
des Communautés européenre®.U.E, n° L 248 du 16 septembre 2002.
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Chapitre 4 : La sélection gualitative des candidata un marché public face a

'agrément en matiere de subvention

Section 1 : Considérations générales a propos dedélection qualitative et de I'agrément

La passation d’'un marché public implique tougodeux opérations distinctes, méme si elles sont

étroitement indissociables.

En effet, la phase d’attribution du marché pendquelle a lieu 'examen des offres conduisant
au choix du cocontractant est toujdufgprécédé d’une phase de sélection qualitative péeanteu
pouvoir adjudicateur de vérifier la recevabilitdatégularité des candidatures ainsi que la cépaci
des candidats a réaliser I'objet du marché.

L’objectif des deux phases n’est pas a confandre

Pour sa part, la deuxieme phase permet d’évéduesleur intrinséque des offres déposées afin
d’identifier le « mieux-disant » ou le « moins-disa tandis que la premiére phase a pour objeetif d

controler la recevabilité et les qualités des cdatires.

Au sujet des subventions, I'équivalent a la té&da qualitative se nomme l'agrément. Mais
contrairement a ce qui se passe dans les marcbhésspue dernier n’est pas un préalable requis a

I'octroi d’'une subvention.

L'agrément, appelé parfois « agréation » oucemaaissance™®® s'analyse comme une décision
unilatéralé*® — qu’elle provienne ou non du pouvoir subsidianti va rendre son titulaire éligible,
selon le cas, a solliciter une subvention- hypattsns laquelle la compétence du pouvoir subsidiant
serait discrétionnaire- ou a en revendiquer I'aetrgpothese dans laquelle la compétence du pouvoir
subsidiant serait liée-. En droit des marchés psblie fait pour un candidat de répondre aux

conditions de la sélection qualitative n’entraingmais un droit pour ce dernier de conclure le

17 pey importe le mode passation, c’est-a-dire mérzemiocédure est “ouverte”, nous pourrons distangu
intellectuellement deux opérations méme si dareaseelles auront lieu dans les faits simultanénémen

118 Voy., par exemple, Décret de la Communauté frapgdis28 avril 2004 relatif a la reconnaissanceuetaitien des
écoles de devoird/.B., 19 juin 2004.

19 \m-a FLaMME, Droit administratif t. Il, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 1147.
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marché.

L’agrément se présente concretement comme umbtempréventif des autorités sur la personne
ou sur la structure en cause. Sur ce point, I'albjde I'agrément est en tout point pareil a celeila
sélection qualitative en matiere de marché publgagit, pour le pouvoir subsidiant d’examinar,
priori, si la structure désireuse de subventions réparattaines conditions pour, ensuite, I'agréer.
Mais contrairement a ce qui se passe pour les @srphblics, le contrble n’est pas seulement
préventif, il est également permanent. Pour lealiteement, ce n’est pas parce qu’une structure a é
agréée a un moment donné que, durant toute la daréalidité de 'agrément- ce dernier étant, dans
la plupart des cas, limité dans le temps- elle ouwevendiquer un droit acquis a son maintien.
L’agrément peut, sans aucun doute, étre remis @sedarsque les conditions dont il est assorti ne
sont plus remplies, ce qui entraineeafortiori, le retrait de la subvention. Le controle lié a
'agrément, en d’autres termes ne s'arréte pasfoisecelui-ci octroyé. En matiére de marchés
publics, tout porte a croire que le contrdle dypees des critéres de sélection se déroule a un mome
donné et ne se prolonge guere dans le temps. &fteation se trouve exprimer implicitement dans
le livre vert intituléles marchés publics dans I'Union européenne : piteéflexion pour I'avenir
dans lequel la Commission y dénoncait la pratigeendmbreux pouvoirs adjudicateurs qui
continuaient a tenir compte d’éléments ayant temik criteres de sélection dans la phase
d’adjudication, ce qui pouvait amener, dans ceeihypotheses, a ce qu’'un marché ne soit pas
attribué a I'offre apparaissant comme la meilleneelation au marché en question, mais a I'offre d

candidat ayant plus d’expérience ou de poids firampie les autré®.

Une autre différence concerne, le choix degm# de sélection qualitative ou d’agrément. Ainsi,
en matiére d’agrément, le pouvoir subsidiant fixarsa guise, les conditions d’agrément, sa dilaée,
procédure a suivre ou encore les hypothéses dagseles, il peut étre renouvelé, suspendu ou
retiré. Dans cette tache, il ne sera pas possitle ke pouvoir exécutif d'étre habilité a fixer les

conditions d’agrément comme le souligne le Corgi&itat*?.

Au niveau des marchés publics, le choix desrerdt de sélection sera un peu plus encadré pour le
pouvoir adjudicateur puisqu’il sera tenu de resprddets articles 61 a 79 de l'arrété royal du 1Bgui

2011?2 Tantot, il sera contraint d’inclure dans les doeats du marché certains critéres de sélection

120} jyre vert de la Commission du 27 novembre 199Bes marchés publics dansunion européenne : pistes de
réflexion pour I'avenir »Pocuments- COM (96) 583 final, p.14.

121 C.E., 31 ao(t 1994\.S.B.L. Association protestante des volontairela @®opérationn® 48.839.
122 relatif a la passation des marchés publics darsglegurs classiqudd,B., 9 ao(t 2011.
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dit obligatoires tant6t il pourra inclure ou noradtres critéres de sélection dit facultatifs.

Ainsi, le pouvoir adjudicateur ne sera pas t@@uveclamer 'ensemble des données indiquées dans
les chapitres de la réglementation destinées éldatgon qualitative. Il devra adapter sa demamde e
fonction de ce qui lui semble nécessaire ou utilerfonder sa décision sur le plan de la sélection.
Cependant, méme dans les cas ou il dispose d'umgentappréciation discrétionnaire pour
déterminer les criteres de sélection qualitativé guge opportun dans le cadre d’'un marché, ceux-c
devront néanmoins étre justifiés au regard de éobjy march¥®. Comme I'affirme la Cour des
comptes, les criteres permettant d’apprécier laaciép des candidats ou des soumissionnaires
doivent étre pertinents afin de garantir tout foia le jeu normal de la concurrence et I'efficaaiu
meécanisme de sélection qualitative ; le pouvoindidateur est alors tenu d’adapter ses exigences en
fonction du marché en cause et s’abstiendra de mid#nasystématiquement toutes les preuves
énuméreées dans la réglementation et devra étresuarend’exploiter les documents et les attestations

réclamée¥*,

Section 2. Les conditions d’acces aux marchés putsi et exclusions comparées aux conditions

d’agrément en matiére de subvention

Il appartiendra au pouvoir adjudicateur d’adogens les documents du marché, les conditions ou
les exclusions de la sélection qualitative qui samrapport direct avec le marché. De son c6té, le
pouvoir exécutif du pouvoir subsidiant vérifierans pour autant avoir un pouvoir discrétionnaire
pour le faire, si le candidat a la subvention ré&on non aux conditions d’agrément édictées par le

texte normatif.

A suivre, la directive 2004/18, en ses artidBs 52, I'admission a un marché public est soumise
a deux sortes d’exigences.

La premiére catégorie d’exigences touche auxitons de recevabilité et donc d’acces a la
commande publique, a propos de la situation pedtEnmlu candidat au regard de multiples
|égislations et se concrétisant par I'obligatioagarite aux soumissionnaires de prouver la régélari

de leur situation par la production de documewit$ioc

123 : . . , . . . S :
F. QLIVIER, « Saint-Denis : décor d'un match singulier autbes critéres de sélection ! », note sous Trib..adm

Cergy-Pontoise du 23 janvier 20@gntrats et marchés publiasovembre 2001, pp. 10 et 11 cité par IREL, op. cit, p.
299.

124 cour des comptes, 188 Cahier d’observations adressé par la Cour des @mipla Chambre des Représentants
(fasc. ler), sess. ord., 2001-2002, disponiblenstps://www.ccrek.bep.143.
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Sera ainsi exclut, le soumissionnaire ayantcét&damné par un jugement ayant un caractere
définitif et revétu de l'autorité de chose juif@enotamment pour diverses infractions ayant pour
effet de remettre sa probité en cause tel que :

- La participation & une organisation criminelléetgiue concue a I'article 3B#% du Code pénf®

- La corruption telle que déterminée par l'artizgs du Code pénal;

- La fraude telle que définie par l'articlé He la convention relative a la protection desréité
financiers des Communautés européennes, approavée Ipi du 17 février 2002 ;

- Le blanchiment de capitaux tel que défini particie 3 de la loi du 11 janvier 19%%.

Pourra également étre exclu de I'accés a unlmégrablic tout opérateur économique ayant fait
I'objet d’'un jugement ayant un caractere défiratifevétu de I'autorité de chose jugée constatant :

-Un état de falillite ;
-un délit altérant sa « moralité professionnelle »
-le non-paiement de cotisations sociales, impotaxes ;

-une faute grave, en matiere professionnelle.

La deuxieme catégorie de conditions d’acces atcimé concerne la capacité économique et
financiére ainsi que les capacités techniquesdaegsionnelles des candidats et a pour objectif de
controler leur aptitude a réaliser le marché péoj€lette aptitude devra aussi étre prouvée par
I'intermédiaire de certains justificatifs.

Pour ce qui est de la preuve de la capacitéadoimue et financiére du candidats, I'article 67 de
I'arrété-royal du 15 juillet 2011 énumere les pepsstificatives qui pourront étre demandées, & ca
échéant, par le pouvoir adjudicateur; il s’agit de
- déclarations bancaires
-comptes annuels
-déclarations concernant le chiffre d’affaire glbét le cas échéant, le chiffre d’affaire du dameai

d’activités faisant I'objet du marché.

125 pirective 2004/18/CE, considérant (43): il semldisonnable de considérer que la directive viseddugsion de

justice coulée en force de chose jugée.
126 \m.B., 15 octobre 1867.
127 \1.B.,15 mai 2002.

128 relative a la prévention de I'utilisation du syst&fimancier aux fins du blanchiment de capitawketinancement du
terrorismeM.B., 9 février 1993.
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Pour l'appréciation des capacités techniquegolevoir adjudicateur ne peut exiger que les
références probantes énumeérées a l'article 48,d82Ja directive 2004/18 et reprises dans
I'arrété-royal du 15 juillet 2011 aux articles &3, 71 et 72.

Pour ce qui le concerne, I'agrément en matieéesubventions s’avere étre moins diversifié au
niveau des criteres d’agrément. En consultantdsslition, nous trouvons dans la plupart des cas
comme critere d’agrément le fait d’'emprunter urreni® sociétaire ou associative déterminée. A cet
égard, la Cour constitutionnelle estime que I'&ti2z7 de la Constitution — qui consacre la liberté
d’association- ne s’oppose pas a ce qu’'un legislamblisse des modalités de fonctionnement et de
contrdle d’'une structure pour qu’elle soit éligidl@ine subvention. Cet article ne s’oppose pas non
plus a ce qu’un agrément préalable soit requisarSel Cour constitutionnelle, I'imposition en vertu
de laquelle le futur bénéficiaire d’une subventiend’occurrence, I'entreprise de travail adaptt d
étre constitué sous la forme d’'une association samducratif pour pouvoir étre agréé- et donc
pouvoir prétendre a I'octroi d’une subvention- rpapait pas déraisonnable au vu des obijectifs de
transparence et de contréle poursuivis par lelkgisr>°. Le but d’une telle condition est de rendre
plus aisé le contréle de la comptabilité afin dessurer que les deniers publics attribués ne spasnt
détournés de leur destination a savoir promouwa@nstout des activités d’intérét public. En effet,

aspect important de la politique des subventiosisleédans le controle de leur empidi

Chapitre 5 : Les modes de passation ordinaires desarchés publics comparés a

I'acte administratif unilatéral d’octroi de subvention

Section 1. L’adjudication et la décision unilatérag¢ d’octroi

L’adjudication peut se définir comme le modepdesation par lequel le pouvoir adjudicateur
établit toutes les conditions auxquelles le mardbi répondre. Ce dernier est alors attribué au

soumissionnaire qui a déposé I'offre réguliére axi e plus bas, c’est-a-dire au « moins-disarit.»

Afin de s’assurer que le marché soit attribuérains-disant, la loi impose, qu’en adjudication

129 C.A., 3 décembre 1998, n°121/98, http: //www.camift.be.
130 pp, QUERTAINMONT, Les contréles financiersp. cit, p. 27.
1L b THiEL, op. cit, p. 326.
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ouverte ou restreinte, les prix soient proclamés e I'ouverture des offré¥. Lors de cette
cérémonie, il convient, de porter a la connaissalectmus les soumissionnaires les prix que chacun

d’eux ont remis, de fagon a garantir que le masdigdécerné au moins-disant.

Une telle procédure est différente de la déoisiuilatérale d’octroi en matiére de subventioradéj
pour la simple et bonne raison qu’il n"appartieas @ un futur bénéficiaire de subvention de fixer
unilatéralement le montant qu’il aimerait perceymur mener l'activité d’intérét public en fonction
des conditions d’octroi. Cette tache appartieq@uvoir subsidiant. En outre, méme si le montant de
la subvention était déterminé par le candidat aulavention, I'octroi par un acte administratif
unilatéral n’étant pas une procédure de mise eowence, il ne sera pas possible d’organiser une

proclamation « des montants de subvention » afirddtouvrir le « moins-disant ».

Section 2. L'appel d'offres et la décision unilatésle d’octroi

L'appel d'offres et la décision unilatérale diai sont des procédures tres proches I'une de

I'autre, dans les faits, malgré quelques petitesrdiences que nous verrons.

L’appel d’offres est classiquement défini comnmenosiode d’attribution par lequel I'adjudicateur
conclut le marché avec le soumissionnaire qui dudioffre réguliére la plus intéressahte Au
terme de I'appel d'offre, le pouvoir adjudicatest donc amené a prendre une décision d’attribution
du marché qui comme la décision d’octroi de subwenadopte la forme d’'un acte administratif
unilatéral qui ne pourra étre pris qu’apres le eesple certaines régles. La différence entre laxg de
procédures résidera dans le fait qu’au niveau dédssion unilatérale d’octroi, le pouvoir subsidia
pourra désigner, dans la mesure des crédits dislesnet, au besoin, par I'intermédiaire d'un
classement, difféerents bénéficiaires dont les psogiront été considérés comme étant les plus
intéressants ; la ou I'appel d'offres ne pourrailaier le marché qu’au mieux disant, principe de
concurrence oblige.

Ensuite, contrairement a l'adjudication, le catee intéressant de l'offre ne dépend pas
uniquement de son prix. D’autres critéres sont gniconsidération pour I'attribution tels que les
garanties offertes, les délais de livraison, lgesyde matériaux, etc... Ici, il est possible d&r tin
parallele entre les deux procédures puisque coagtles subsides, le pouvoir subsidiant attribuera

132 Loi du 24 décembre 1993, art. 14, alinéa 3.
133 b THiEL, op. cit, p. 328
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le plus souvent la somme d’argent a 'allocataireox allocataires qui auront satisfait au mieux au
différentes conditions d’octroi et dont le(s) pt¢¢ aura/auront paru comme étant le(s) plus

intéressant(s).

Il appartient a chaque pouvoir adjudicateur dgewniner les critéres d’attribution de sa
commande dans son cahier spécial des charges. Cdajadit préecédemment, il arrive, en matiere
de subvention, que le pouvoir exécutif du pouvobrsidiantqui est appelé a octroyer la subvention
soit parfois habilité a définir, sous la forme d’acte réglementaire, les conditions d’octroi de la

subvention®. Les deux procédures peuvent donc étre identiégaiement sur ce point.

Tout comme les conditions essentielles d’oaties subsides doivent nécessairement apparaitre
dans un texte normatif publié au Moniteur belgeestafin d'assurer I'égalité des demandeurs, les
criteres d’attribution devront nécessairement @téeisés dans le cahier spécial des charges ralatif
marché ou dans l'avis de marché. L’obligation dentio@ a ainsi pour but d’assurer un examen
objectif des soumissions dans le respect de I'gadis soumissionnaires et de leur donner I'ocnasio

d’établir leur offre en pleine connaissance de €4tis

Il semble, dans la mesure ou nous serions catésoa des personnes de droit public, que le
principe général de droit patere legem quem ipse fecists’imposerait aussi bien au pouvoir
adjudicateur que subsidiant dans I'examen qu’ifg ttes offres ou demandes. Ce principe enjoint &
une autorité administrative lorsqu’elle statuewsue décision — décision d’attribution d’'un march€ o
statuant sur une subvention- de se tenir au respeg€glement qu’elle a elle-méme édicté. Ainsi, en
matiere de marché public, ce sont bien les sewladitions qui figurent dans le cahier spécial des
charges qui serviront a attribuer le marché. Tauhme, en matiére de subvention, seules les
dispositions réglementaires devront étre respeckéd'®ccasion de l'adoption de la décision

d’octroi*®,

134 5. e BEYS, B. GORS C. THIEBAUT, op. cit, p. 319.
135 C.E., 29 novembre 1998,.A. Edgard Halin & filsn® 35.913 cité par P.HIEL, op. cit, p. 330.
136 5 e BEYS, B. GORS C. THIEBAUT, op. cit, p. 320.
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Chapitre 6 : La procédure néqgociée des marchés puts et les contrats de

subvention au sens large. Comparaison des procédsreexceptionnelles

d’attribution

Section 1. Quelques explications préliminaires sues contrats de subvention au sens large

Avant de nous lancer, dans la comparaison éasreleux modes d’attribution, il nous a paru
légitime de devoir préciser ce que nous entendi@ansontrat de subvention au sens large. En effet,
cette catégorie de contrats n’ayant aucune recssaraie doctrinale ou officielle, il serait diffeidu

lecteur de bien comprendre ce que ce concept recoup
Cette catégorie regroupe deux types de contrats.

Premierement, dans les cas expressément prévue pégislateur, nous avons la convention
accessoire a une décision unilatérale modalisactrdi d’'une subvention par I'intermédiaire de
laquelle il sera possible pour le subsidiant sullesidié de préciser certaines conditions ou migdali
d’octroi et de liquidation de la subventidh Partant, la subvention resterait octroyée paacte
administratif unilatérdf® mais les modalités « secondaires » d’'octroi poemtafaire I'objet de
discussions. Cette facon de procéder permet d’adapt mieux certaines conditions ou modalités
d’octroi ce qui rendra leur exécution plus optimaile si elles avaient été imposées par une simple
décision unilatérale. (voynfra.). A l'inverse, il ne serait pas possible poup&ivoir subsidiant et le

candidat a la subvention de négocier le projeterantians la demande de subvention.

Le contrat de subvention au sens strict tromrefsndement dans ce qu'il convient d’appeler la
théorie du choix de la voie contractuéifeSelon les tenants de cette théorie, 'autoritéintbtrative
se verrait reconnaitre, sauf disposition contrdeechoix des moyens entre I'action unilatérale et
I'action contractuelle. Mais cette liberté n’estimgoabsolue. En effet, l'autorité subidiante qui
déciderait de recourir a la voie contractuelleisemantrainte de respecter les dispositions impézat
telles que celles qui consacrent des garantiesddit ges administrés et de ne pas violer les [peg

généraux du droit, comme le principe d’égalitésyppose que le contrat soit, en principe, ouviert a

137
1

Ibid., p. 285.
38\, PAQUES, De l'acte unilatéral au contrat dans I'action adistnative, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, p. 105.
139 b D'HoocHEEt F. VANDENDRIESSCHE Publieke-Private SamenwerkinBrugge, Die Keure, 2003, pp. 22 et suiv.
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signature de tous les intéressés par la subvéfftigtinsi, dans le respect de toutes ces dispositions
la convention de subvention au sens strict pernfiatiorité subsidiante de se mettre d’accord et de
négocier aussi bien les conditions et modalitéstdd que le projet contenu dans la demande de
subvention. Cette fagon de procéder, se rapprdcbe,fortement de la procédure négociée des

marchés publics.

Section 2. Le recours limité a ces procédures d’atbution

La procédure dite négociée se voit préféreigiogment par les pouvoirs adjudicateurs par rapport

aux procédures ordinaires de passation qui s@ddas a leur libre choix mais trés formalistes.

En vertu de l'article 1, § 11, d), de la dirgetR004/18/CE, les procédures négociées sont dgfini
comme «les procédures dans lesquelles les pouwgijisdicateurs consultent les opérateurs

economiques de leur choix et négocient les conditdu marché avec un ou plusieurs d’entre eux».

Son caractere exceptionnel est régulieremeritégpar la Cour de justice ce qui implique une

interprétation stricte des hypothéses pour lesesielle est autorisée (afifra)**.

La liberté d’allouer des subventions par conient’est également pas absolue. Tout dépendra de
la maniere dont est rédigé le texte établissantsubgention ou, selon le cas, de 'absence méme de
texte"*2 Si le texte instituant une subvention disposeluatroi se fera par une décision unilatérale,

il faudra alors considérer que le recours a la eatign est prohibé. Ainsi, il sera possible d’adiola
subvention par convention uniguement dans les gds texte ne détermine pas la nature de l'acte
d’octroi ou lorsqu'il admet explicitement I'octrpar conventiofi. Cette facon de procéder est donc
exceptionnelle et les hypothéses pour lesquellesest instaurée seront comme pour la procédure

négociée de stricte interprétation.

140 g ANDERSEN « Les conventions sectorielles en droit de I'emwement »Amén, 1997, p. 33.

141 C.J.C.E., 13 janvier 2008 ommission c. Royaume d’Espagaff. C-84/03, pts 47 et 48.

142 1 ce sens voy. L.IBHER, Droit des contrats administratif§® éd., Paris, L.G.D.J., 2006, p. 83 cité parg HBys,
B. GoRrset C. THIEBAUT, op. cit, p. 296.

143 Voy. p. ex. Besluit van de Vlaamse Regering tokémming van steun aan energieconsulentenprojedéh, 23
novembre 2010, art. 783, alinéa 1
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Section 3. La réticence farouche des institutionsieopéennes et du Conseil d’Etat a I'utilisation

de ces procédures

La Commission européenne, a linstar de la seatie 1égislation du Conseil d’Etat pour les
contrats de subvention au sens large, s’avereivetaent méfiante quant a l'utilisation des
procédures négociées. De maniere constante, elgdewe la procédure négociée comme étant une

procédure exceptionnelle et peu concurrentiélle

Paradoxalement, la Commission écrit dans soe Vigrt a propos des marchés publics que « dans
les cas ou elle est admise, la procédure négo@éwle permettre d’aboutir & un résultat
économiguement plus satisfaisant que la mise enucmnce traditionnelle, se révélant ainsi un
moyen rationnel pour diminuer les colts de l'achetpublic, tout en réalisant les objectifs
poursuivis®® ». Avant d'ajouter qu’ « il n’en reste pas moingeda procédure en cause est moins

favorable & I'objectif de transparence des maréfiés

Selon la jurisprudence de la Cour de justices«dérogations aux régles visant a garantir
I'effectivité des droits reconnus par le traité slsecteur des marchés publics des travaux doiven
faire I'objet d'une interprétation stricte. Soumpele priver les directives en cause de leur affk,
les Etats membres ne sauraient, dés lors, préesihgpothéses de recours a la procédure négociée
non prévues par les directives (...) ou assogihigotheses expressément prévues par ces digective

de conditions nouvelles ayant pour effet de refelrecours & ladite procédure plus di¥s.

Du coté des subventions, la section de |égisiatii Conseil d’Etat est loin d’accepter I'utiliseat
du contrat de subvention au sens strict puisquansale, I'octroi de subvention est, par nature, un
acte unilatéral, interdisant de ce fait, le recoamscontrat autre que simplement accessoire a la
décision unilatérale. Ainsi, la section de légisiatdu Conseil d’Etat fait sienne la thése du darac
unilatéral de la décision d’octroi selon laquedle pouvoirs publics et eux seuls seraient en mesure
dans le respect des conditions essentielles figaeke texte instituant la subvention, de détermine
I'éligibilité de la demande et d'octroyer la subtien**®. Néanmoins, elle tempére immédiatement

ses propos en admettant que « la définition plogpb&te de son objet ou certaines modalités d’octroi

144 A MATTERA, “Vers un Code européen des marchés publRD,U.E, 2000, p. 542.
143 | ivre vert de la Commission du 27 novembre 1996es marchés publics dansunion européenne : pistes de
réflexion pour [Tavenir »,Documents- COM (96) 583 final, p. 12.
146 |, .
Ibid., p.12.
147 C.J.C.E., 8 avril 2008 ommission c. République italienradf. C-337/05, pts 56-58.
148 5. e BEYS, B. GoRset C. HIEBAUT, op. cit, p. 276.
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(soient) précisées dans des actes accessoiresr@mdgnallagmatiqdé’. ». Comme nous le verrons
plus bas, cette facon de procéder bien que plusecsuelle que la décision unilatérale d’octroi
autorise une négociation moins large que la coimente subvention au sens strict puisque restant

fine formalisée dans une décision unilatérale.

Section 4. L’'objet et le but des négociations darla procédure négociée et les conventions de

subvention au sens large

81. L'objet de la négociation en matiére de progédwegociée
Deux theses s’opposent concernant I'objet de d@ciétion en matiere de procédure négociée.

La premiére thése soutenue notamment par Anmrdrane DurviaukX® s'appuyant sur I'article
30, 2 a 4 de la directive 2004/18 considere quedesroirs adjudicateurs engagent des tractations
avec les soumissionnaires au sujet des offres sagrpiar ceux-ci afin de les adapter aux exigences
gu’ils ont mentionnées dans l'avis de marché, dansahier spécial des charges et dans les
documents complémentaires éventuels. Ainsi danmtemprétation littérale de la disposition, seules

les offres pourraient étre négociees.

La deuxiéme thése portée notamment par Phififgmameé®" et David D’Hoogh&? estime que
la définition de la procédure négociée autorispdevoir adjudicateur a négocier les conditions du
marché avec un ou plusieurs soumissionnaires. @8s il s’en déduirait que les documents du

marché sona priori susceptibles d’étre adaptés en fonction du résidts pourparlers.

En tenant compte de ces deux theses, il favala imaginer que le pouvoir adjudicateur puisse

adopter deux types d’attitudes :

- Soit il ne concoit des négociations que sur leesftiéposées comme cela est préconisé par la

premiere these : dans ce cas, a aucun momentpdeckdure, il ne sera question de discuter

149 Avis de la section de Iégislation du Conseil d'Eta#3.143/ 4 du 16 mai 2007 sur un avant projetdtinnance
visant a associer les communes dans le développé&r@momique de la Région de Bruxelles-Capitate., Parl. RBC,

sess.. 2006-2007, A-383/ft. 16.

150 AL DURVIAUX, « La procédure négociée : spécificité, opporé&mét contraintes », lctualités du droit des
marchés publicssous la direction de D.HRDERSet K. WAUTERS, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 109-110.

158 pp, FAMME, M-A FLAMME et C. DARDENNE, op. Cit,p. 214.
152 D’HoOGHE, De gunning van overheidsopdracht®&myugge, Die Keure, 2009, pp. 291-292.
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un changement du cahier des charges ; les clausestder spécial des charges seront
considérées jusqu’a la conclusion du marché comiaegibles dans leur intégralite.

- Soit, il reconnait que la négociation puisse I'aared modifier, avant méme la conclusion du
marché, certaines des clauses du cahier spéciahdeges : dans ce cas, il est préférable de
I'indiquer en des termes expres dans le cahiechdasyes lui-méme. Il n’est pas impossible
non plus que le pouvoir adjudicateur décide defi@rdépart dans le cahier des charges entre
les clauses négociables et les clauses intangimbes, autant que la distinction apparaisse

visiblement®®
82. L'objet des négociations dans les conventi@ensubbvention au sens large

A propos des conventions de subvention au segs,l&e contenu de la négociation devra étre
distingué selon que 'on se trouve tantdt devamt convention accessoire modalisant I'octroi (A.)
tantdt devant une convention de subvention au skits (B.). Nous confronterons chacune de ces

conventions aux théses traitant de I'objet des ci@jons en matiere de procédure négociée.
A. La convention accessoire modalisant la décisiolatémale d’octroi de la subvention

Dans le cadre de la convention accessoire @éeision unilatérale d’octroi de la subvention, une
sous-division doit étre opérée en fonction de laptEsse autorisée par la norme instituant la
subvention :

- Dans la premiére hypothese, le pouvobsgiiant joint a la décision individuelle
d’octroi de la subvention qui est notifiée au bésigire, un projet de conventibif ; il incombe
alors a ce dernier de le compléter et de le renvoye

Dans cette premiere situation, le contrat aaiesa la subvention prend la forme d’un contrat
d’adhésion®®. Dans de telles conditions, il parait mal aiséé@as y voir un acte essentiellement
unilatéral, méme si formellement nous avons a fawmee convention signée par les deux parties.

Ici contrairement a ce qu’il se passe avec la ghognégociée, la négociation n’est pas possible

153 3.Mvan BoL, Les particularités de la passation des marchésrengaure négociéeséminaire du 5 novembre 2008,
Formation en management communal, Erap-ULB citéPbaft AMME , M-A FLAMME et C. DA\RDENNE, op. cit,p. 214.
154 Voy. notamment, Arrété du gouvernement de la RédmBruxelles-Capitale du 26 juin 2008 relatif aices a
I'encadrement et a la transmission du sawdiB., 14 aolt 2008, art. 21, 8ler, alinéa ler.

158 bénomination doctrinale générique regroupant teasbntrats dans la formation desquels le consemtete I'une
des parties (ici le bénéficiaire de subvention)siste a accepter une proposition qui est a presulgelaisser sans
discussion préalable, adhérant par la méme oceeasioconditions établies unilatéralement a I'aeapar I'autre partie
(ici l'autorité subsidiante. (G.@kNu (sous la direction de)/ocabulaire juridique 8™éd., Paris, PUF, 2007, p.26).
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et des lors nous nous écartons radicalement destkleses ayant cours en procédure négociee.

- Dans la seconde hypothése, en fonctiola dearge de manoeuvre offerte par le texte
instituant la subvention, le subsidiant et le sdiésipourraient négocier le contenu de la
convention mettant en oeuvre la décision unilagépalur autant qu’ils respectent les conditions
imposées notamment par I'acte d’octrdi Nous pouvons tirer un paralléle partiel entreecet
situation et la seconde thése de la procédure mEy@uisqu’ici, le pouvoir subsidiant, par
I'adoption de son acte administratif unilatéral $&s conditions essentielles d’octroi, met en
exergue dés le départ les conditions d’octroi guomst intangibles- les conditions essentielles
d’octroi- et celles qui seront négociables- lesditions d’octroi « secondaires »-. Cependant, il

ne semble pas dans ce cas que les négociatiomsgrarsur le projet contenu dans la demande.

Comme nous le verrons tout de suite avec laaion au sens strict, le contenu de la négociation
c’est-a-dire les éléments pouvant étre négociés sabsidiant et subsidi€, est beaucoup moins.large
En effet, bien souvent les éléments négociables t& conventions accessoires a une décision
unilatérale de subvention le seront également E@snsonventions de subvention au sens strict. Sans
prétendre a I'exhaustivité, pourront la plupartelmps étre négociés les délais dans lesquels/itgcti
subsidiée sera mise en route, les modalités delfijon de la subvention, les modalités du contréle

de la correcte affectation de la subvention, lesgs justificatives a fournir.
B. La convention de subvention au sens strict

La marge de négociation aboutissant a une céivede subvention au sens strict pourrait
s'avérer trés large dans la mesure ou I'assemigdiifeédante du pouvoir subsidiant ayant voté la loi
organique de subvention décide d’habiliter le pauexécutif a préciser les conditions et les
modalités d’octroi de la subvention aussi bien ef$skes qu’'accessoires. Ainsi, rien n‘'empécherait
le pouvoir exécutif d’attribuer la subvention pangention et de négocier avec I'aspirant bénéfigiai
des activités a subsidier, des éléments qui peentede déterminer le montant, en plus des éléments
qui peuvent déja étre négociés dans le cadre dtongention accessoire modalisant I'octroi de
subvention. Cette facon de négocier se rapprochetra estime, tres fortement de la these défendue

par Philippe Flamme et David D'Hooghe puisque alsn la demande de subvention que les

156 Voy., par ex., Arrété du gouvernement de la RédmmBruxelles-Capitale du 21 janvier 2010 portartoeion de
I'ordonnance du 26 mars 2009 visant a promouvaietherche, le développement et I'innovatidhB., 2 février 2010,
art. 15 et 17.
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conditions d’octroi pourront étre discutées. Etttcomme en matiere de procédure négociee,
I'invitation a négocier doit se trouver dans lesulments de marchés a des fins de publicité, iteé cet
derniére se trouvera dans les dispositions de tadanique qui habilite le pouvoir exécutif a pséc

les conditions d’octroi et a pouvoir octroyer dabsides par voie conventionnelle.

II'y a donc une forte ressemblance entre converdirsubvention au sens strict et procédure

négociée.

Chapitre 7. Les délais dans les procédures d’octraie subvention et d’attribution

de marché public

En matiére de marchés publics, le pouvoir adptéur n’est pas forcé d’attribuer le marché dans
un délai strict, dans la mesure ou la réglemenmtat@écontient pas de délai particulier endéanslequ
une décision au sujet de I'attribution du marchié &oe adoptée. Cependant, le pouvoir adjudicateur
ne devra pas oublier que la validité des offres liesitée dans le temps. Par conséquent, si
I'attribution du marché a lieu apres le délai dédve des offres, certaines mesures particulieres
devront s’appliquer de fagon a permettre au pouadjudicateur d’attribuer le marché, moyennant

éventuellement une augmentation de prix ou uneficaton de I'offre justifiéé””.

Dans le domaine des subventions, les textesepepvévoir des délais endéans lesquels l'autorité
doit se prononcer sur la subvention. La questiotadenction de leur dépassement se pose alors
nécessairement. A ce propos deux hypothéses slistiriguer.

Soit les textes sanctionnent le dépassemenéldiy delui-ci devra alors étre qualifié de délai d
rigueur. Autrement dit une fois le délai expiré pleuvoir subsidiant n'est plus apte pour statuer et
toute décision qui surviendrait au-dela de ce dddairait étre tenue pour illégale. Ainsi passé ce

délai, la subvention est réputée réfusée ou aceorde

L’application de délai de rigueur au marché pubé nous semble pas envisageable car il n’existe
pas d'obligation d’attribuer un marché. En effegst acquis depuis la loi du 14 juillet 1976 girie
a l'article 18 de la loi du 24 décembre 1993 qupdavoir adjudicateur, quelque soit la procédure
d’attribution adoptée, a la faculté de ne pas pours une procédure qu’il a entamée. Le pouvoir

adjudicateur peut soit renoncer a passer le masdit&efaire la procédure, en suivant, au besoin,

157 ¢.E., 18 juin 2007S.A.R.L. de droit congolais Afrique-éditions 172.400.
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autre mode. En outre, nous ne voyons pas vraineninent un marché pourrait étre attribué sans

comparaison des offres.

Soit le délai n’est assorti d’aucune sanctibe’agit alors d’un délai d’ordre. Son écoulemelat n
pas pour effet de rendre incompétente 'autoritésgliante. Mais méme dans cette hypothese, le
pouvoir subsidiant ne peut laisser courir indéfiaimle temps concernant sa prise de décision si sa
compétence est obligatoire. Il sera, alors, camtide statuer dans un délai raisonnable.

Le pouvoir subsidiant veillera d’autant plusespecter le délai d’ordre qu’il pourrait se voir
réclamer par le bénéficiaire de la subvention,forecelle-ci octroyée, une somme ayant pour objet

de compenser le retard dans la prise de dé¢ion

158 bour un exemple, voy. Arrété du Gouvernement déigion de Bruxelles-Capitale du 26 juin 2008 réatiaide
aux entreprises destinées a I'accueil de la petiteanceM.B., 14 ao(t 2008, art. 10, 82, al.2.
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Conclusion

Le travail réalisé a eu pour objectif de démemgjue malgré les ressemblances frappantes entre
marchés publics et subventions, il était possibldidtinguer ces deux concepts.

Ainsi, sur le plan matériel, en décortiquanfaimn plus approfondie, ces deux modes d’actions de
I'administration, nous avons pu les différencier fgabut poursuivi par la personne de droit public.
Alors qu’un marché public cherche a satisfaire esdin propre au pouvoir adjudicateur en payant un
prix qui constitue la contrepartie d’'une prestatiola subvention cherche a encourager le
développement d’'une activité qui répond a une itiaal'intérét public par la remise d’'une somme
d’argent sans contrepartie.

Une autre facon de bien distinguer ces deux eqascest de chercher la personne ayant pris
I'initiative de lancer le projet. En 'occurencksiagit de savoir si c’est la personne de drofilgugui
a déterminé les besoins a satisfaire- hypothéseatahé public-ou au contraire s’il s’agit d’un ser
qui espéere pouvoir compter sur une interventioarfaiere des pouvoirs publics afin de mener a bien

son projet — hypothése de la subvention.

Ensuite, 'approche procédurale de I'étude caapge nous a permis de mettre en exergue le fait
que les procédures d’attribution ordinaires deschés publics ne s’éloignaient pas tellement sur le
plan des modalités de la procédure ordinaire ddodies subventions. Ainsi appel d'offres et décisio
unilatérale d’octroi ne s’opposent pas littéraletdensuite, nous avons vu la catégorie des
procédures exceptionnelles d’'attribution qui repeia procédure négociée des marchés publics et
les contrats de subventions au sens large. Dapeeamier temps, nous avons relativisé I'importance
de leur utilisation puisque ces procédures ne peldtee utilisées que dans des cas et des corglition
bien circonscrites par la loi. Nous avons alors alétn® que les procédures exceptionnelles présentant
le plus de similarités au niveau de I'objet desawégfions était la procédure négociée des marchés

publics et le contrat de subventions au sens strict
Dés lors, le seul avantage que nous voyons de maeoman marché public en subvention pour le

pouvoir public est la possibilité qui lui est otierde faire fi de la réglementation sur les marchés

publics et d’ainsi attribuer discrétionnairemenmjLéelques privilégiés des activités d’intérét public
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