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L’EXTENSION DE LA NOTION DE « TRAVAUX », DEUXIEME
FACTEUR DE DEVELOPPEMENT DES MARCHES PUBLICS

123. Le droit des marchés publics a plus évolué par modifications limitées et
répétées que par grandes réformes. Les trois codes des marchés publics de 1964, 2001 et
2004 ne dérogent pas a cette regle puisque, sans opérer au sens strict une codification « a
droit constant », ils n’apportent pas de modifications fondamentales a ce droit. Il n’est pas
exagéré de dire que les modifications apportées au droit des marchés publics lors des
codifications sont de méme portée que de trés nombreuses réformes en dehors du cadre
de la codification?47.

Ainsi, en 1964, la seule vraie modification qui retire a la codification son
caractere de droit constant est la diminution du champ d’application des lois antérieures
par la mise en place d’une définition?#, contestable sur de nombreux points®®. Le Code de
2001, dont la définition a été reprise en 2004, modifie formellement de manicre
importante la définition, tout en se limitant en droit a écrire ce que la jurisprudence avait
déja clarifié. Sur le plan purement matériel, il ne fait que reprendre la définition de 1964,
n’y ajoutant aucun élément sauf la confirmation que les différents objets d’'un marché sont
au nombre de trois?.

124. L’arrivée du premier Code marque pourtant une rupture avec le droit
antérieur ; rupture lente a mettre en place mais qui va définitivement retirer toute
dépendance entre la notion de marché public et celle de travaux publics. En effet, d’une
part, Pexistence méme de cette définition de marché public par une succession de criteres
rend caduque lutilisation de la notion de travaux publics comme critere d’application des
mesures de publicité et de mise en concurrence (Sous-section 1¢). D’autre part, si la notion

de travaux publics a encore une influence aujourd’hui en dehors du droit des marchés, elle

247 Pour une critique de ces codifications sans ambition de réforme Cf M. GUIBAL « nouveau code des

marchés publics ? » AJD.A 2001 p. 360 ; « Un nouveau Code des marchés publics sans codification »,
ACCP2001,n° 1 p. 23

248 11 faut en effet noter qu’aucune des réglementations sur les marchés antérieures au Code, pas méme
les plus récentes que le Code était sensé codifier a droit constant, ne posait de définition des marchés.
Seule une définition que A. COUTAUD qualifie de « formelle » (i « La réforme de la réglementation des
marchés publics » Rev. Adm. 1957 p. 126) du contrat pouvait étre trouvée dans les décrets les plus
importants comme celui du n® 56-256 du 13 mars 1956.

249 On reproche notamment a cette définition son caractére apparemment tautologique en ce quelle
fonde I'existence d’un marché sur la soumission au Code des marchés publics. Cf. sur I'analyse de cette
apparence de tautologie et sa justification, ¢f L. RICHER, « L’article 1¢* du code des marchés publics
doit-il étre révisé ? », AJD.A 1994 spé. p. 14 et 15.

250 Sur ce point, a savoir les hésitations doctrinales a2 propos de la distinction entre fournitures et
services, ¢f 1¢ partie, titre 1¢, chapitre 2¢.
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n’est assimilable ni a la notion de travaux des codes des marchés publics successifs, ni a

celle définie par la directive communautaire. (Sous-section 2€).

Sous-section 17 : Des marchés de travaux qui ne sont pas fondés

sur la qualification de "travaux publics"

125. Jusqu'au Code de 1964, on Ia vu, le critere des travaux publics justifiait a lui
seul I'application du régime des ordonnances de 1836 et 1837 et du décret de 1882.
Larticle 1¢r du Code des marchés publics va revenir sur cet état de chose et instaurer une
suite de criteres applicables a tous les marchés et notamment aux marchés publics « de
travaux », travaux dont il faudra déterminer la substance (§ 1¢). Puis, le droit européen
dérivé a lui aussi réglementé les marchés publics et, dans un souci d’harmonisation, a
également donné une définition des travaux qu’il encadre. Cest cette seconde définition

des travaux communautaires que les codes ont da prendre en compte. (§ 2¢).

§ 1er : Les travaux dans Particle 1er du Code des marchés publics

126. L arrivée des marchés publics comme catégorie juridique, sans étre passée
inapercue, peut ctre qualifiée de « révolution silencieuse ». Révolution car elle constitue
bien un renversement de la définition en justifiant la soumission du contrat a un régime
particulier non plus sur le caractere public des travaux mais sur le caractere public du
marché (A). Silencieuse pourtant car les conséquences de cette évolution n’ont pas été
immédiatement comprises. Il est cependant marquant de voir a quel point les « travaux »

ne peuvent s’assimiler aux « travaux publics » (B).

A) Les nouveaux critéres de I’article 1¢* du Code des marchés publics

127. Matériellement, tant dans le Code de 1964?%! que dans ceux de 2001
et 2004, les marchés ont pour champ d’application les «travaux». Certains auteurs
assimilaient jusqu’a peu ces travaux aux travaux publics et continuaient de patler de
« marchés de travaux publics » la ou il faudrait parler de « marchés publics de travaux ».
Pourtant, I’évolution n’est pas uniquement sémantique, elle correspond a une progression
importante.

128. En effet, des 1964, l'article 1¢ du Code a rendu caduque lutilisation de la
notion de fravaux publics en ce qu’il pose un certain nombre de critéres justifiant d’un
«caractere public», a la différence prés qu’il applique ces criteres pour qualifier de

« public » le marché et non plus les travaux.

251 Décret n° 64-729 du 17 juillet 1964, J.O. 21 juillet et rectificatif du 25 aoit, modifié.
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Ainsi, on retrouve tout d’abord un criteére organique — les « collectivités publiques »
dans le Code de 1964232, les « personnes morales de droit public » dans les codes de 2001 et 2004
— ainsi qu’un critere matériel, la « réalisation »*53 ou les « réponses a des besoins »5* en maticre
de travaux, de fournitures et services?s5. A cela sajoute un critére formel trés contesté en
1964 : « la réalisation dans les conditions du présent code »?5, et un deuxieme critere matériel dans
les deux derniers codes : le caractere onéreusc du contrat. Le fait que les deux derniers codes
ajoutent que le cocontractant peut étre une personne privée ou publique est une
nouveauté, mais il semble que, méme en I’absence de disposition dans ce sens, c’est ce que
le droit positif aurait ét¢ amené a conclure au vu des jurisprudences internes et
communautaires récentes?’.

Deux raisons interdisent par conséquent d’assimiler a priori les travaux du Code
des marchés publics aux travaux publics : d’une part la présence de critéres garantissant le
caractere public du marché lui-méme, et d’autre part le texte méme de Iarticle qui n’utilise

que le terme de travaux, terme qu’il convient donc de préciser.

B) Les différents types de travaux dans le Code des marchés publics

129. Si Pon se réfere a Pensemble des caractéristiques des travaux publics telles
que nous les avons déja détaillées, certains éléments de la définition ont pour objet de
définir objectivement opération des travaux — la présence d’un travail immobilier — tandis
que d’autres justifient leur soumission au droit public — les conditions de service public ou
d’intérét général et la personne pour le compte de laquelle ou par laquelle ils sont faits. Les
seconds ne sauraient avoir d’application dans le cadre des marchés publics, en revanche,
les premiers conservent toute leur valeur. Ainsi, les travaux dont il s’agit ont deux
caractéristiques indispensables : leur caractére immobilier et leur caractere de travail.

130. Concernant leur caractére immobilier, le rapprochement avec le droit
privé et I'analyse qui prévalait pour les travaux publics et qui aboutissait a dire que
I'immeuble est entendu de maniere plus large en droit public est toujours opérante pour les
travaux des marchés publics.

131. Concernant leur caractére de travail en revanche, il faut ici faire une
importante différence entre les travaux des marchés publics et les travaux publics. En
effet, c’est dans I’analyse de la notion de « travail » que 'on percevait le mieux le caractere

attractif des travaux publics, c’est donc aussi dans ce cadre que I'absence de caractere

252 Terme précisé aux articles 39 et 250 de ce Code des marchés publics.

253 Terme du Code de 1964

254 Codes de 2001 et 2004

255 T es deux derniers Codes disent « de travaux, de fourniture ou de services »

256 Pour cette interprétation de ce critére, ¢f 1% partie, titre 3¢ et L. RICHER « Le marché public :
problémes actuels de définition », CJEG février 1986, n° 408, doctr. p. 37 & Marchés publics, janvier
1987, n® 223, pp. 35-39 et « L'article ler du Code des marchés publics doit-il étre révisé ? » AJD.A 1994
spé. p. 13

257 Cf. 1.-D. DREYFUS, Contribution a ['étude des contrats entre personnes publigues, Patis, 1. harmattan ed. coll.
Logique juridigne, 1997, 525 pp.
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attractif des travaux des marchés publics sera le plus sensible. Ainsi, si les travaux du Code
recouvrent évidemment les opérations matérielles visant a la construction d’un immeuble,
de méme que celles qui concernent ses réparations, voire son entretien, ils ne sauraient
recouvrir les cas dans lesquels ’élément de travail immobilier est infime par rapport a
d’éventuelles fournitures ou services. Auparavant, la seule présence d’un travail public dans
un contrat qui contenait aussi des fournitures ou des services suffisait a qualifier le contrat
de « marché de travaux publics » dans son ensemble, cela ne peut plus étre le cas pour les
marchés publics. Par exemple, un marché qui vise a la réfection tres superficielle d’un
immeuble et a son entretien pendant quelques années aurait ét¢ qualifié de marché de travanx
publics, alors qu’il ne saurait étre qualifié de marché public de travaux, ces derniers n’étant
qu’un élément trop peu important parmi les différents objets du contrat.

132. On observe donc pour la premicre fois une rupture dans Pextension de la
notion de travaux dans le cadre des contrats de « marchés » ou « d’entreprises » tels qu’ils
existent depuis la Révolution : les « travaux » semblent sur ce point moins largement
définis que les « travaux publics ». Est-ce a dire que I'extension des marchés subit elle aussi
un revers ? Ce serait mal analyser la situation. Le recentrage des procédures de passation
sur la notion de marchés publics, plutot que sur celle de travaux publics, a eu comme
principale conséquence de rééquilibrer 'ensemble des contrats soumis a des regles de
passation en faveur des marchés de fournitures ou de services, cela bien évidemment au
détriment des marchés ayant pour objet des travaux. Ainsi, Pexécution des services
généraux d’une prison et du travail des détenus, qualifiée de marché de travaux publics
sous I'empire des textes antérieurs au code?*® sera nécessairement qualifiée de marché
public de services dans le cadre du Code des marchés publics?.

Cette évolution est explicable par la nature méme des travaux : si 'on analyse
objectivement la substance d’un marché de travaux, on constate que 'on peut décomposer
le travail en une fourniture et un service, fourniture des matériaux de construction et

service consistant dans le travail lui-méme?%0. Ce qui fait la différence entre un marché de

258 CE 9 janvier 1894 Lhermite, rec. p. 57 ; CE 7 février 1927 Sieurs Sultana et Galby, rec. p. 9. Les textes
vont d’ailleurs dans ce sens lorsque les deux éléments de travaux et de service sont trop importants, la
fin de l'utilisation de la notion de travaux public 2 méme conduit a créer des contrats particuliers qui
permettent a la fois la construction et les services, 'ensemble étant payé sur le long terme : ¢f Loi du
22 juin 1987, relative an service public pénitentiaire, modifiée par la loi n® 2002-1138 du 9 septembre 2002
Loi d’orientation et de programmation pour la justice qui permet de passer des contrats spéciaux que 'on peut
qualifier de « partenariats public-privé », ou de « Contrats de partenariat spéciaux » en référence a
I'ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat J.O. 19 juin 2004, texte 2. Ces
contrats combinent un montage financier — souvent autour d’un crédit-bail immobilier — avec ce type
de contrats, avec la difficulté que cela comporte lorsque cela est effectué sur le domaine public.

259 Selon les conditions exactes d’exécution de ces services inscrites au cahier des charges le contrat
pourrait méme étre dans certains cas une délégation de service public.

260 Encore faut-il rappeler que les matériaux de construction ne sont pas indispensables. Par exemple
dans le cas d’un marché visant a I'extraction de terre pour créer un étang on pourrait, matériellement,
assimiler un marché de travaux a un marché de service. C’est I'idée qui sous-tend 'article 1787 du Code
civil « lorsqu’on charge quelgu’un de faire un onvrage, on peut convenir qu’il fournira semlement son travail on son
industrie, on bien qu’il fournira aussi la matiére » et qui justifie que le droit privé regroupe sous la
qualification de « louage d’ouvrage et de service » les contrats d’entreprise (que 'on peut assimiler aux
marchés publics de travaux, ¢f F. LLORENS Contrats d'entreprise et marchés de travaux publics, LGDJ 1981.),
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travaux et un marché de fourniture et service c’est la finalité du contrat : dans les marchés
de travaux, la finalité est le bien immobilier lui-méme, bien que I'on veuille créer, modifier
ou détruire. Dans les deux autres types de marchés, 'immeuble n’est que le lieu
d’exécution du contrat qui a une autre finalité?6l, Ainsi, lorsque Iattractivité de la notion de
travaux publics — qui consiste a dire qu'un contrat dont I'une des finalités est un travail
immobilier est un contrat de travaux publics — ne joue plus, on cherche la véritable
finalité¢ du contrat. Lorsque celle-ci est immobilicre, il s’agit bien d’un marché de travaux,
mais lorsque ce n’est pas le cas, la part des travaux ne prime plus et 'on est en présence
d’un marché de services ou de fournitures.

On assiste donc effectivement a une diminution du nombre des marchés de
travaux par 'abandon du critere des travaux publics, mais cette diminution n’affecte pas le
nombre des marchés publics, lesquels continuent de voir leur champ d’application
augmenter du fait des autres criteres. C’est cette tendance que va confirmer et étendre la

définition européenne des travaux.

§ 2e : Les travaux selon le droit communautaire

133. La premiére norme de droit communautaire dérivé qui concerne les
marchés de travaux est une directive en date du 26 juillet 1971262, elle a donc été prise peu
de temps apres le Code des marchés publics. Cette directive, que 'on n’a pas hésité a
qualifier de « timide »63 et dont on a noté « /échec »*64, ne définissait pas les marchés et les
travaux de facon satisfaisante. La directive 89/440 du 18 juillet 1989 265, codifiée par la
directive 93/37 du 14 juin 1993 266 et aujourd’hui recodifiée dans la directive de

le louage de service (le contrat de travail) et le contrat de transport ( qui est une forme particuliere de
marché de service en droit public).

261 Dans le cas de Pétang c’est la construction, dont 'objet principal est un immeuble, qui fait de ce
contrat un marché de travaux, alors que dans un marché de service, I'immeuble n’est que le lieu
d’exécution du service qui a une autre finalité (par exemple le ménage d’une piece de 'immeuble).

262 Directive 71/305/CEE du Conseil du 26 juillet 1971 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de travanx, ].O.C.E. n° L. 185 du 16 aout 1971, p. 5.

263 Ch. BRECHON-MOULENES, Jurisclassenr Eurgpe, fasc. 1052 n° 5

264 Ch. BRECHON-MOULENES, « I’échec des directives Travaux et Fournitures de 1971 et 1976 »
RFD.A 1988 p. 753

265 Directive 89/440/CEE du Conseil du 18 juillet 1989 modifiant la directive 71/305/CEE portant
coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux JOCE L 210/1 du 21 juillet
1989. Pour une analyse de cette directive a son entrée en vigueur ¢ Ch. BRECHON-MOULENES « La
nouvelle directive communautaire sur la passation des marchés publics de travaux » RFD.4 1989 p. 834
ets.

266 Directive 93/37/CEE du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, JOCE L 199 du 9aout 1993. Ces directives communautaires sont
actuellement transposées en droit frangais depuis la loi 97-50 du 22 janvier 1997 et des décrets du
27 février 1998 Cf sur ce point Ch. MAUGUE et Ph. TERNEYRE « Achévement (ou presque) de la
transposition des directives Marchés publics » RFD.4 1998 p. 593
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coordination de 2004 applicable a I’ensemble des marchés publics??, a marqué la véritable
naissance des marchés publics européens en définissant précisément les marchés publics
de travaux des son article 1¢.

134. Or cette définition communautaire ne coincidait pas textuellement avec la
définition interne de I'article 1¢* du code, ce qui conduisit les rédacteurs de la transposition
— notamment de T'article 378 du CMP, premier article du livte V du Code de 1964 qui
transposait les directives européennes — a donner une deuxi¢me définition des travaux,
valable pour 'ensemble des marchés au-dessus des seuils communautaires68.

Dans les codes de2001 et2004, les deux définitions (interne et
communautaire) n’en font plus qu’une, les éléments de la définition communautaire ayant
été ajoutés a ceux de 'ancienne définition interne269,

135. Cette dernicre définition des travaux, qu’il convient d’éclairer par les
textes des directives elles-mémes, est, a tort, considérée comme plus compléte et plus large
que la définition interne de 1964, tant dans sa description des travaux (A) que dans

Passimilation des contrats composites a des marchés de travaux (B).

A) Des travaux définis de fagon plus précise ?

136. C’est dans les directives communautaires que 'on trouve la définition
matérielle de « travausc de batiment ou de génie civil »*70. Cet élément, hier a larticle 378,
aujourd’hui a larticle 1¢* du Code des marchés publics semble plus précis que les simples

« travaux » de T'article 1¢du Code de 1964 (1). Il apparait pourtant utile de déterminer s’il

267 Directive 2004/18/CE du Patlement européen et du Conseil du 31 mars 2004, relative a la
coordination des procédures de passation des marchés publics de travanx, de fournitures et de services, JOUE 1.134 du
30 avril 2004

268 1] s’agissait particuliérement 2 son troisiéme paragraphe « Sont des marchés de travaux, au sens du
premier alinéa ci-dessus, les contrats ayant pour objet de réaliser, de concevoir et réaliser ou de faire
réaliser, par quelque moyen que ce soit, tous travaux ou ouvtrages de batiment ou de génie civil. »
Notons que cette définition est aussi celle des contrats de droit privés qui sont touchés par les
directives communautaires sans pour autant étre soumis au Code des marchés publics, contrats que le
droit francais a défini a l'article 9 de la loi du 9 janvier 1991 dans les méme termes.

269 Ce sont les articles 1er II 1¢ alinéa qui disposent de maniére identique dans les Codes de 2001 et
2004 : « Les marchés publics de travanx ont pour objet la réalisation de tous travaux de batiment ou de génie civil a la
demande d'une personne publique exercant la maitrise d'onvrage. ».

210 La directive 2004/18/CE du Partlement européen et du Conseil du 31 mars 2004, relative a la
coordination des procédures de passation des marchés publics de travanx, de fournitures et de services, JOUE 1.134 du
30 avril 2004 définit les marchés de travaux a son article 1<, point 2, b) : « b) Les "marchés publics de
travanx"" sont des marchés publics ayant pour objet soit lexcécution, soit conjointement la conception et ['exécntion de
travanx relatifs d une des activités mentionnées a lannexe I on d'un ouvrage, soit la réalisation, par quelgue moyen que
ce soit, d’un onvrage répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicatenr. Un "onvrage' est le résultat d'un
ensemble de travaux de batiment ou de génie civil destiné a remplir par lui-méme une fonction économique on
technigue. » La directive 93/37 du 14 juin 1993 art. 1 4) b) précisait « on entend par [...] marché |[...] de
travaux |[...] soit exécution, soit conjointement lexcécution et la conception, soit la réalisation, par quelque moyen que ce
soit, de travanx de batiment on de génie civil visés a l'annexe 1. Ces marchés peuvent comporter, en outre, les fournitures
et les services nécessaires d lenr exéention. ». art. 1 ¢) « On entend par « ouvrage », le résultat d’un ensemble de travaux
de bitiment on de génie civil destiné a remplir par lui méme une fonction économique ou technique ».
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s’agit d’une véritable précision juridiquement opérante ou si la notion n’est pas, en réalité,

restée parfaitement identique (2).

1) Une apparente précision

137. L’apparent réalisme de cette définition d’origine communautaire vient
surtout de la distinction entre travaux de batiment et de génie civil, distinction issue de la

nomenclature des activités économique européennes (NACE)?”!, nonobstant le fait que

>
cette distinction n’est plus centrale dans la nomenclature présente a I'annexe I de la
directive de 2004272, Sans en faire une liste exhaustive, on peut ainsi préciser et clarifier la
notion en distinguant les deux différents types de travaux a partir de 'annexe II de la
directive 93/37. On trouve en premier lieu les travaux de batiments. La nomenclature
précise que ce sont les hotels de ville, les ministeres, les creches, les bibliotheques, les
écoles, lycées, colleges et facultés...?”? La NACE distingue les activités qui conduisent au
résultat final, depuis le gros ceuvre jusqu’au ravalement en passant par la couverture et
Pétanchéité. On trouve en second et dernier lieu les travaux de génie civil?’* qui réunissent
les routes, les stations d’épuration, les usines de retraitement des déchets, les ponts, les
digues... La NACE distingue ici le terrassement a Dair libre et différents gros ouvrages
terrestres, fluviaux, maritimes ou de voirie. Enfin, comme s’il s’agissait de dénominateurs

communs a ces deux grands types de travaux, la nomenclature européenne ajoute les

211 T.a NACE ou nomenclature générale des activités économiques dans les communantés enrgpéennes, donnée en
annexe 2 des directives 89/440/CEE et 97/37/CEE donne dans sa classe 50 une liste des activités de
Batiment et génie civil a laquelle se réferent par ailleurs les deux directives dans leurs articles 1 bis et 2
respectivement. Cette NACE est issue du réglement CEE 3037/90 du 9 octobre 1990 (JOCE 293 du
24 octobre 1990) modifié par le reglement CE 761/93 (JOCE L 83 du 3 avril 1993).

272 1 a situation telle quelle résulte de la directive de coordination n°® 2004/18 du 31 mars 2004 fait
appel, pour les travaux, a deux nomenclatures : d’'une part, le CPV (Common procurement vocabulary) ou
vocabulaire commun pour les marchés publics, dont Particle 1e, point 14, de la directive 2004/18 nous
dit qu’elle : « désigne la nomenclature de référence applicable ausc marchés publics adoptée par le réglement (CE)
n° 2195/2002, tout en assurant la corvespondance avec les autres nomenclatures excistantes ». Clest sur le
fondement de sa «classe 45 : construction » que 'on doit apprécier les différents types de travaux,
typoligie des biens reprise a 'annexe I de la directive. D’autre part la NACE mais par référence a la
classe 50 comme c’était le cas dans la directive 93/37, bien que celle-ci n’apparaisse pas officiellement
dans I'annexe I de la directive 2004/18. Pour les difficultés posées pat cette nouvelle nomenclature, ¢f
2. suivante. Notons qu’en cas de contradiction entre les deux nomenclatures, c’est la NACE qui prime
sur la CPV.

273 En droit interne, la circulaite du 3 mai 1988 (Monitenr des travanx publics, supplément textes officiels
24 juin 1988 p.9) donne une liste indicative des travaux de batiments. Par ailleurs, une définition
générale des batiments fondée a la fois sur la possibilité pour un homme de se mouvoir dans ce type
d’ouvrages et la protection méme partielle qu’elle lui procure contre les éléments extérieurs, tentée patr
un arrété ministériel du 17 novembre 1978 (ancien article A241-2 c. Assurances) reste une référence
doctrinale méme il a été annulée par un arrét du Conseil d’Etat du 30 novembre 1979 Fédération
nationale des travaus publics et association des jeunes architectes, rec. p. 436.

274 Pour beaucoup d’auteurs cette notion est synonymes de « travaux d’infrastructure » (par exemple
Mireille BERBARI CCAG des marchés publics et autres documents contractuels types. Ed. du Moniteur fascicule
1.1.0), ce qui est d’autant plus recevable que les différents textes utilisant ces termes ne les définissent
que par des listes non exhaustives se recoupant. Il en est ainsi de la circulaire du 5 avril 1979 ou du
décret du 14 mai 1986.
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travaux d’installation?” et d’aménagement ou de parachévement?’¢. La classification de
'annexe I de la directive 2004/18 fait montre de moins de soin quant a la préservation de
la distinction entre batiment et génie civil, ces deux catégories étant regroupées au sein de
la « construction » et séparées d’autres « travaux » comme la préparation des sites?”?, les
travaux d’installation?”8, travaux de finition?”® et location avec opérateur de matériel de

construction (sic)?80.

2) Des définitions pourtant équivalentes

138. L’ensemble des précisions apportées par le texte laisse penser que le droit
communautaire fait preuve d’une plus grande précision que le droit interne, ce qui, partant,
semble nous ouvrir tout un champ d’analyse des différences entre la notion de travaux au
sens actuel et au sens passé de larticle 1¢* du Code des marchés publics. En réalité,
plusieurs analyses nous conduisent a considérer qu’il s’agit de deux définitions
parfaitement équivalentes.

Ainsi, si 'on regarde la masse des cas de la nomenclature et que 'on confronte
le résultat avec la notion de travaux de l'article 1 du Code dont on a vu qu’elle était
largement entendue, on constate que dans les différents textes, on a voulu soumettre tous

les types de travaux possibles a des procédures de publicité et de mise en concurrence?8l.

275 11 ’agit de tous les réseaux domestiques : canalisations, chauffages, ventilation et de leurs isolations.
276 Sont visés les platres, menuiseties, peinture, vitrerie et revétements de sols et murs.

277 Classification 45 pour la « construction », 45.1 pour la « préparation des sites » et 45.2 pour la
« construction d’ouvrages de batiment ou de génie civil», qui comprend elle-méme une catégorie
« travaux de construction » et une autre « autres travaux de construction ». On reste dubitatif devant
une telle typologie, sa logique interne comme sa rigueur ne transparaissant a aucun moment.

278 Classification 45.3

279 (Classification 45.4

280 Classification 45.5 Cette derniére catégotie ne laisse pas d’étonner. On pourrait en effet 'analyser
comme un retour du caractere attractif des « travaux » dans la mesure ou la location d’un matériel est
matériellement un marché de fourniture, et que la présence d’un opérateur introduit simplement une
part de service. L’utilisation de type de contrat dans le cadre d’'une opération de construction ne fait
normalement pas de ce contrat un contrat de construction, cela reste un marché a deux objets dont il
faut simplement déterminer lequel est 'accessoire de lautre. Manifestement, les deux directives de
2004 (Pannexe 1 de la directive 2004/18 correspond en effet parfaitement a 'annexe 12 la directive
2004/17) introduisent ici une forte attractivité des travaux que on n’avait pas vu jusqu’alors en droit
communautaire.

281 Une des marques de cette concordance entre les deux notions est lutilisation des termes de
batiment et de génie civil dans certaines réglementations internes non dépendantes du droit
communautaire, la lot MOP du 12 juillet 1985 d’abord, mais aussi la « Commission spécialisée des marchés de
batiment et de génie civil » qui unifie (décret n°® 89-772 du 20 octobre 1989) les deux commissions qui
existaient depuis le décret n° 72-198 du 13 mars 1972. Sur ce point et les fonctions de ces commissions
¢ les anciens articles 206 a 221 du Code des marchés publics (Le Code de 2001 reprenait ces
commissions dans son article 119 qui renvoyait a un décret ultérieur leurs nombre et composition. Le
Code de 2004 les déplacent du chapitre sur le controle des marchés a celui des organismes consultatifs,
art. 133) et Francis-]. FABRE « Les lettres du président de la commission des marchés de batiment aux
ministres (contribution a une étude des commissions et des communications administratives) » La Rev.
Adm. 1993 pp. 315-321 ; « Dix ans a la présidence de la commission des marchés du batiment » La Rev.
Adm. 1994 pp. 126-133 et 232-243.
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On a déja vu a quel point la notion de « travaux publics » était large, caractere qui se
retrouve aussi dans la notion de «travaux». De la méme maniére, la nomenclature
européenne contient en elle-méme des preuves de son caractere extensif : d’une part elle
procede par liste non exhaustive?$2, d’autre part la multiplication des catégories et sous-
catégories montre a quel point il est difficile de vouloir classer tous les immeubles que 'on
veut comprendre dans celle des « travaux », enfin et surtout, cette distinction n’emporte
aucune différence de régime juridique, ni dans le Code des marchés publics, ni dans les
différentes directives.

139. En réalité, en droit interne comme en droit communautaire, la notion de
travaux regroupe tous les biens immobiliers corporels. On peut d’ailleurs remarquer que la
distinction, traditionnelle en droit interne, entre les travaux et les ouvrages n’est plus
centrale en droit européen, les ouvrages étant seulement appréhendés comme le résultat
des travaux?83. Ceci tend encore a prouver que la notion est tres large en ce qu’elle apparait
fondée sur la seule présence d’un élément immobilier.

Pour simplifier, il est possible de dire que Dapparente précision des
nomenclatures européennes s’écarte devant leur qualité de nomenclatures créées pour étre
le plus large possible, de méme que le caractere apparemment flou de la notion de travaux
s’écarte devant son interprétation qui en fait une notion extensive. Les deux se retrouvent

donc autour de la notion de travail immobilier.

140. Pourtant, toute inutile qu’elle puisse étre vis-a-vis de I’état du droit, la
précision d’origine communautaire a au moins un avantage : effort d’unification. En effet,
au-dela de la notion interne de travaux, l'utilisation des termes de la directive 93/37 nous
permet d’assimiler les travaux des marchés publics (au sens strict du Code des marchés
publics) avec ceux de la loi du 3 janvier 1991284 qui, parce quelle est aussi issue des
directives, utilise également les termes de batiment et de génie civil. Il en est de méme pour
tous les textes précités — la loi MOP notamment — qui utilisent ces deux sous-catégories de
travaux. C’est ainsi que la recherche d’une notion de travaux commune a Pensemble des
contrats de la commande publique devrait utiliser la précision de travaux de batiment ou

de génie civil malgré son inutilité pour le fond du droit.

282 On peut remarquer d’ailleurs des similitudes sur ce point avec les premiéres réglementations sur les
marchés publics aux XVIII¢ et XIXe siecle.

283 Cette assimilation par le droit communautaire est d’autant plus étonnante pour le juriste frangais
que les « ouvrages publics » et les « travaux publics » ne sont pour leur part pas du tout synonymes en
droit interne et que leur distinction conserve une importance. Cf pour des analyses classiques
R. CAPITANT « La double notion de travail public » RDP 1929 p. 507 et s. ; G. LIET-VEAUX « Travail
public et ouvrage public », note sous TC 22 février 1960 Sieur Borel ¢/ M.R.L. La Rev. Adpm. 1960 p. 133

284 1 loi n° 91-3 du 3 janvier 1991 relative a la transparence et a la régularité des procédures de marchés et
Soumettant la passation de certains contrats a des régles de publicité et de mise en concurrence, J.O. 5 janv. 1991, utilise
en effet pour la définition de son champ d’application les termes de « travaux oz ouvrages de batiment ou
de génie civil », c’est-a-dire exactement les termes de I'ancien article 378 du Code des marchés publics,
ce qui est on ne peut plus logique dans la mesure ou ces deux textes transposent la méme directive.
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B) Des marchés de travaux européens définis plus largement ?

141. On a dit I'importance de la part des marchés publics de travaux par
rapport aux marchés de fournitures ou de service ; importance justifiée principalement par
Putilisation du caractére attractif des travaux publics lorsque le marché a un caractere
« composite », c’est-a-dire qu’il a plusieurs objets. Depuis que ce critere a été abandonné?83,
le droit des marchés publics se fonde sur la finalité du marché pour savoir a laquelle de ces
trois catégories il appartient.

Le droit européen semble aller plus loin sur ce point avec une définition tres
large du marché qui semble assimiler au marché public de travaux des contrats qui n’en
sont pas en vertu de larticle 1¢ du code. Cette apparente extension de la notion par les
directives européennes ne prend pourtant pas toute sa dimension dans le cadre de leur
transposition, et cela pas davantage lorsque les marchés associent travaux et services que

lorsqu’ils lient travaux et fournitures.

1) Les marchés associant travaux et services

142. La définition communautaire des marchés publics de travaux issue de la
directive 93/37 et reprise dans les directives de coordination de 2004, peut laisser penser
qu’elle effectue une extension des cas de marchés de travaux. Elle précise en effet que
Pobjet de ce type de contrats est « sozt l'excécution, soit conjointement ['excécution et la conception des
travanx |...] », permettant ainsi que les contrats contenant une part de services — la
conception du projet — puissent étre des marchés publics de travaux.

C’est cette définition fidéle qui avait été insérée dans lancien Code des
marchés publics a Particle 378 lors de la création du Titre V transposant les directives
européennes. On avait alors une parfaite adéquation entre le droit transposé et le droit
européen, méme si 'on pouvait se demander si cette définition modifiait ou non la
définition en deca des seuils communautaires.

Les codes de 2001 et 2004 reviennent sur ce point. IlIs regroupent en effet les

définitions internes et communautaires dans le méme article 1¢, mais ils évitent de

>
reprendre cette « précision » de la directive et ne les définissent que comme « /z réalisation
de tous travaux de batiment ou de génie civil ». Qu’en est-il de la conception ? S’agit-il ici d’une
erreur qui remettrait en cause la définition communautaire ?

Non, il nous semble plus exact de dire que la définition communautaire ne
constitue pas en elle-méme une extension réelle, mais qu’elle ne fait que préciser des

pratiques parfaitement acceptées antérieurement par le droit francais.

285 En théortie peu avant le Code de 1964 (¢f supra), en pratique des années plus tard.



Premiere partie, Titre 17, Chapitre 17 89

143. Classiquement, la conception de 'ouvrage appartient au maitre d’ceuvre —
P'architecte pour simplifier — et non a entreprise qui va effectuer les travaux?¢, le contrat
qui lie les deux roles est donc tout a fait particulier, il constitue une catégorie a part : les
marchés de conception-réalisation?”. Cette catégorie existait déja dans le Code de 1964
aux articles 98 et 99, on la classait alors dans les « appels d’offres avec concours », puis elle a été
reprise dans les directives communautaires?8, dans la loi MOP?# et aux articles 11, 26, 37
et 70 du Code de 2004?%. La continuité et la spécificité de ce montage contractuel sont
dues a plusieurs facteurs.

D’une part, le droit européen a été contraint de le prendre en compte, non pas
seulement comme phénomene national francais mais comme phénomene européen : tous
les pays membres ont en effet ce type de procédure : le Royaume-Uni avec ses contrats
Design and Build, dont Pessor depuis un certain nombre d’années est da a la politique de
PFP des travaillistes ; 'Irlande a beaucoup utilisé ce type de contrats a partir de 'année
2000 pour ses grands équipements, de méme que I'Italie qui lui a donné le nom d’appalto
integrato®?.

D’autre part, ce contrat a toujours été empreint d’un régime bien particulier de
concours avec jury dont la principale caractéristique est d’étre limité a des situations tres
précises et restreintes??3,

144. La prise en compte de cette catégorie contractuelle par le droit
communautaire nous montre donc bien qu’il n’y a pas de contradiction entre I’article 1¢r du

Code des marchés publics et le droit communautaire : les marchés ayant a la fois pour

286 C’est ce que dispose larticle 7 alinéa 2 de la loi n® 85-704 du 12 juillet 1985 Lo/ relative a la maitrise
d’onvrage publique et ses rapports avec la maitrise d’envre privée dite lot MOP, J.O. 13 juillet 1985

287 1 a référence 2 la distinction entre maitre d’ceuvre et maitre de 'ouvrage nous semble adaptée dans
la mesure ou l'article 1¢r II, premier alinéa du Code des marchés publics de 2004 — comme c’était le cas
en 2001 — ainsi que la directive de la méme année précisent que les marchés publics de travaux sont
ceux qui ont pour objet la réalisation de travaux a la demande d’une personne publique « exercant la
maitrise d’ouvrage » (pour le Code des marchés publics) ou « répondant aux besoins précisés par le
pouvoir adjudicateur » (pour la directive communautaire).

288 1 ¢ terme de conception-réalisation actuellement utilisé dans le cadre du Code des marchés publics
se retrouvait sous la forme de contrat de conception-construction dans la directive 71-305 portant
coordination des procédures de passation des marchés de travaux du 26 juillet 1971, article 6 § 3.

289 On le retrouve a larticle 18-1 de la loi MOP du 12 juillet 1985 et dans le décret n® 93-1270 du
29 novembre 1993 (J.O. 3 décembre 1993 p. 232) qui modifie les anciens articles 98 a 102 du Code des
marchés publics, eux mémes déja modifiés par le décret n°® 92-1310 du 15 décembre 1992.

290 Ces contrats étaient précisés aux articles 37 et 70 du Code de 2001

OV Private finance initiative. Sur cette catégorie de contrats anglo-saxons ¢f S. BRACONNIER, « Les
contrats de Private finance initiative », BJCP,2002, n® 22 p. 174 ; Ph. COSSALTER et B. du MARAIS,
« La private finance initiative » Institut de la gestion déléguée, 2001 ; J.-M. LONCLE, « La PFI anglaise »
Revue du droit des affaires internationales, 1999, p. 665

292 Littéralement «adjudication intégrée ». Cf M. GRECO, «I’appalto integrato — presupposti,
affidamento, esecuzione. Aggiornamento al nuovo bando-tipo dell’Autorita di vigilanza sui lavori
pubblici », 94 pp. Pour ces utilisations, voir l'article de X. BEZANCON « faut-il maintenir la procédure
de conception-construction ? » MBTB 11 mai 2001, p. 74.

293 1 2art. 37 du Code des marchés publics dispose « qu’il ne peut étre recouru a cette technique que si
des motifs d’ordre techniques rendent nécessaires I'association de l'entrepreneur aux études de
Pouvrage [suit le détail]. » Voir a ce sujet I'article de R. ROUQUETTE « Application de la loi MOP : Les
contrats de conception-réalisation dans un carcan » MTP 22 avril 1994 p. 52
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objet la réalisation et la conception d’un bien immobilier peuvent trés bien étre des
marchés de travaux, ils appartiennent surtout a une autre catégorie (la conception-
réalisation) qui les soumet a un régime juridique particulier.

En droit d’origine interne, ce contrat est essentiellement un contrat de
construction et le droit frangais a toujours accepté implicitement qu'un contrat dont I'objet
principal est un travail immobilier soit un marché de travaux quand bien méme il
comprendrait en plus des parties accessoires de service. Tel était le cas lorsque les travaux
devaient étre des travaux publics, tel est encore le cas aujourd’hui 2 la suite du II, 4¢ alinéa
de larticle 1¢* des Codes des marchés publics de 2001 et 2004 qui dispose « Un marché
relevant d’une des trois catégories mentionnées ci-dessus pent comporter, a titre accessoire, des éléments d’une
autre catégorie » ; ce qui laisserait a penser que les contrats de conception-réalisation sont
aussi une sous-catégorie de marchés de travaux en droit francais.

Le fait que les définitions interne et communautaire aient des sens similaires a
dailleurs été reconnu par le Conseil d’Etat comme conforme aux objectifs de la directive
puisqu’il a estimé que « ladite directive n'imposait pas la généralisation des contrats de conception-
réalisation pour tous les types domvrages » 4, ce qui sous-entendait que lon pouvait
effectivement limiter aux rares cas dans lesquels la procédure de conception-réalisation
¢tait permise la possibilité de contrats de « conception et réalisation » de travaux ouverts
par la directive. Cette position est d’ailleurs dans la lignée de I'exposé des motifs des
directives a propos des services qui souligne que, lorsqu’un marché a pour objet la gestion
d’un bien immobilier, c’est-a-dire un contrat associant travaux et services, les travaux que
cette gestion induisent ne font pas du contrat un marché de travaux lorsque « ces travaux
sont accessoires et ne forment pas objet du contrat » 2%,

La notion de travaux n’est donc pas plus étendue en droit communautaire
qu’en droit frangais par la prise en compte de la « conception » du projet dans la définition

des travaux.

294 CE 17 mars 1997, Syndicat national du béton armé, des techniques industrialisées et de I'entreprise générale, 16
considérant, inédit au recueil lebon, req. 155573, 155574 et 155575. Pour une analyse de cet arrét, ¢f.
Droit des marchés publics ed. Le Monitenr, fasc. 111.233.3 /4 par C. BRECHON-MOULENES.

295 Directive 92/50/CEE du 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de services, JOCE du 24 juillet 1992 ¢ Directive 2004/18/CE du Patlement
européen et du Conseil du 31 mars 2004, relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics
de travaux, de fournitures et de services, JOUE 1134 du 30 avril 2004, qui précise au 10¢ point des
considérants que « Un contrat ne peut étre considéré comme un marché public de travaux que si son objet vise
Spécifiquement a réaliser des activités visées a lannexe 1, méme si le contrat peut comprendre d'antres services nécessaires a
la réalisation de ces activités » et a Darticle 1¢v, 11, d) 3¢ alinéa : « Un marché public ayant pour objet des services visés
a lannexe 11 et ne comportant des activités visées a lannexe 1 qu’a titre accessoire par rapport a ['objet principal dn
marché est considéré comme un marché public de services. » Cest cette directive qui justifie que ne soit pas
qualifié de marché de travaux un contrat « s; lexéeution des travanx présente senlement un caractére accessoire par
rapport a la cession de biens » selon larrét CJCE 19 avril 1994 Gestion Hotelera internacional SA, Aff.
C-331/92 in RDI 1994, p. 441 note F. LLORENS et PH. TERNEYRE. Cf. sur ce point Ph. TERNEYRE
«La qualification des montages contractuels complexes et le droit communautaire » I.LPA 2 tévrier
2000 n° 23 p. 40
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2) Les marchés associant travaux et fournitures

145. Les marchés de travaux sont presque toujours associés a la fourniture de
matériaux, ils sont donc, pour ainsi dire, toujours des marchés ayant plusieurs objets.
Lorsque le caracteére attractif des travaux publics avait encore une influence sur la
qualification des contrats, c’est lui qui justifiait que 'on qualifiat ces marchés des marchés
de travaux. Aujourd’hui, 'application de larticle 1¢, II du Code des marchés publics
confirme I’état du droit posé par la jurisprudence sous 'empire du Code de 1964, a savoir
que la finalité, ’'objet principal du contrat, donne son caractere a tout le marché.

Or cet article 1¢* est issu des directives communautaires. La directive « secteurs
spéciaux » dispose en effet que les marchés de travaux ne perdent pas leur qualification
lorsqu’ils comportent « les fournitures et les services nécessaires a lenr exécution »*, régle dont on
retrouve le pendant dans la directive « fourniture » qui précise que les livraisons peuvent
comporter « d titre accessoire, des travaux de pose et d'installation »*7. Indirectement, on retrouve
cette idée a larticle 17 point 4 de la directive de 2004/17 sur les « secteurs spéciaux »8 et
a larticle 9 point 4 de la directive « secteurs classiques »* relatifs au calcul des seuils, qui
disposent que « Pour les marchés publics de travans, le calenl de la valenr estimée prend en compte le
montant des travaux ainsi que la valenr totale estimée des fournitures nécessaires a l'excécution des travanx
et mises d la disposition de l'entrepreneur par les pouvoirs adjudicatenrs. »

Pas plus que pour les marchés associant travaux et services la définition
communautaire n’a étendu la qualification de marché de travaux aux contrats associant

travaux et fournitures.

146. Conclusion du paragraphe : 1’abandon du critere des travaux publics a eu

comme conséquence principale de retrouver une notion de travaux qui soit épurée des

2% Directive 93/38/CEE du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés dans les
sectenrs de ean, de I'énergie, des transports et des télécommunications, JOCE du 9 aout 1993, article 1-4)-b). Il est
intéressant de noter que cette phrase est un ajout a un article qui reprend pour le reste la définition des
marchés de travaux de la directive 93/37 art. 1, ce qui tend a prouver que le droit communautaire a
précisé dans ce texte sa notion de travaux puisque 'on ne voit aucune raison d’avoir une définition
différente des travaux selon que l'on est dans les secteurs spéciaux ou non. La directive 2004/17/CE
du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des
marchés dans les sectenrs de l'ean, de ['énergie, des transports et des services postanx retire cette spécificité (la
référence a la valeur respective des biens) dans son texte, pourtant, elle conserve celle-ci au point 16 de
ses considérants : « Toutefois ces travanx, pour autant qu’ils sont accessoires et ne constituent, donc, qu’une
conséquence éventuelle on un complément a l'objet principal du contrat, ne penvent justifier la qualification du contrat
comme marché de travaux. Aux: fins du calenl de la valeur estimée d'un marché de travanx;, il est opportun de se fonder
sur la valeur des travaux euxc-mémes ainsi que, le cas échéant, sur la valeur estimée des fournitures et des services, que
les entités adjudicatrices mettent d la disposition des entrepreneurs, pour antant que ces Services ou ces fournitures soient
nécessaires a l'excécution des travaux en question. ».

297 Directive 93/36/CEE du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de
Sfourniture, JOCE du 9 aott 1993, article 1-a)-2¢ alinéa.

298 Directive 2004/17/CE du Patlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des
procédures de passation des marchés dans les sectenrs de l'ean, de ['énergie, des transports et des services postau, article
17 point 4 : « Aux fins de l'application de Particle 16, les entités adjudicatrices incluent dans la valenr estimée des
marchés de travaux la valenr des travanwx ainsi que de toutes les fournitures on de fous les services nécessaires a
l'excécution des travaux et gu'elles mettent a la disposition de l'entreprenenr. »

299 Cet article est la reprise presque a 'identique de I’article 6-5 de la Directive 93/37 précitée.
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criteres qui la qualifiaient de « publique » et, par conséquent, séparée du caractere attractif
qui lui donnait une place inutilement prépondérante. Malgré des définitions souvent
formellement différentes, le droit interne d’abord, le droit communautaire ensuite ont tous
deux participé a cette évolution. Premic¢rement ils ont posé des définitions des travaux
dont on remarque I'universalité : deés lors qu’un travail porte sur un immeuble le contrat
peut étre un marché de travaux. Encore faut-il que la part de ces travaux soit importante
et, ce qui constitue le deuxiémement, que I'on oublie le caractere attractif pour faire la
balance de ce qui est de la fourniture ou du service face a ce qui est du travail. Pour cela, la
finalité premicre du contrat, c’est-a-dire la part de tel ou tel objet du contrat dans
I'ensemble de ses objets, constitue désormais un juste remplagant au caractere attractif.

Pourtant, on ne saurait parler d’une diminution des marchés publics a la suite
de cette limitation du nombre de « marchés de travaux publics » ; seulement, le poids
économique des biens immobiliers n’est plus le méme aujourd’hui qu’hier et la perte
d’importance des marchés de travaux n’est qu'un rééquilibrage qui correspond au
développement parallele des marchés de fourniture et de service.

Absente du Code des marchés, la notion de travaux publics va-t-elle donc
disparaitre de notre droit ou a-t-elle encore, dans notre matiere ou dans d’autres, des
fonctions qui seraient la source des confusions entre marchés publics de travaux et

marchés de travaux publics ?

Sous-section 2° : Le critére des ""travaux' lui-méme étendu

147. Une partie de la doctrine a assimilé et assimile encore les travaux des
marchés publics aux travaux publics. On peut certainement justifier cette confusion par
des raisons historiques : la premicre est que 'administration elle-méme n’a pas percu le
changement et ne 'a pas souligné dans l'instruction d’application du Code des marchés
publics de 196430, ]la seconde est que la notion de travaux publics survit au Code dans
nombre de ses conséquences et que le droit des marchés ne peut completement se passer
en France de la notion de travaux publics.

148. Si la confusion a perduré c’est donc a la fois pour les points communs que
lon peut trouver entre les deux notions, au-dela de leurs différences (§1¢) et pour le

régime qui reste attaché aux travaux publics (§2°)

§ Ier : Les liens entre travaux publics et travaux

149. Les liens entre les travaux publics et les travaux au sens du droit des marchés
publics doivent faire I'objet d’'une double analyse. Il existe en effet, formellement au

moins, deux notions de « travaux » : celle que 'on retrouve dans le Code des marchés

300 Commission centrale des marchés, Instruction d'application du Code des marchés publics ].O. brochure
n° 200
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publics (A) et celle issue des directives communautaires dont le champ d’application est

plus large (B).

A) L’impossibilité d’assimiler les travaux publics et les travaux du Code des

marchés publics

150. Au sens du Code des marchés publics, les travaux recouvrent tous les
travaux immobiliers, méme si, comme on I'a vu, le texte du Code précise que ce ne sont
que les travaux de batiment et de génie civil qui sont visés3l. Cette présence d’un travail
immobilier est aussi I'un des éléments de définition des travaux publics, ce qui pourrait
laisser penser a une assimilation des deux notions.

151. Pourtant, les travaux publics ont une définition plus restrictive du fait des
autres criteres — la présence d’une personne publique comme bénéficiaire ou initiateur des
travaux et celle d’un intérét général ou d’un service public selon les cas.

Pour ce qui est de la présence d’une personne publique, et sans rentrer dans les
détails d’'un critere qui constituera une partie des développements ultérieurs3?2, on peut
d’ores et déja noter que les EPIC de I'Etat, exclus du champ d’application du code3%3, sont
en revanche inclus dans les personnes publiques susceptibles d’effectuer des travaux
publics. Cette situation, due a I'indifférence de la notion de travaux publics par rapport au
caractere industriel et commercial ou administratif de ’activité, fait de la notion de travaux
publics rationae personae une notion plus large que celle de travaux. Ainsi, les travaux de
Réseau ferré de France ne sont pas passés apres appel d'offres sur le fondement du code3%4
mais constituent en général des travaux publics.

Pour ce qui est du critere d’une activité d’intérét général ou de service public,
C’est a I'inverse la notion de « travaux » du Code des marchés publics qui apparait plus
large que la notion de « travaux publics ». Si 'on s’en tient aux marchés publics, la simple
activité de « travaux » par une personne publique soumise au Code oblige cette personne a
passer un marché305. En revanche, tous les travaux des personnes publiques ne sont pas

qualifiés de travaux publics et ne sont de ce fait pas soumis a leur régime. Par conséquent,

301 Art. Ter, I1, 1er alinéa du Code des marchés publics.

302 Cf 1 partie, Titre 2¢

303 Cette précision est a I'article 2 du Code des marchés publics de 2001 et était a I'article 39 de celui de
1964

304 Aéroports de Paris n’est pas soumis au Code des marchés publics mais passe en fait ses marchés
dans les conditions de mise en concurrence que lui impose l'article R. 253-4 du Code de 'aviation en
dessous des seuils communautaires et dans les conditions imposées par le droit communautaire au
dessus des seuils de passation. Cela a été précisé par la directive 2004/17/CE du Patlement européen
et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des marchés dans les sectenrs de
l'ean, de I'énergie, des transports et des services postanx, dont Particle 7 b) soumet a ses dispositions les activités
de mise a la disposition « des transportenrs aériens, maritimes on fluvianx, des aéroports, des ports maritimes on
intérienrs ou d'antres terminanx de transport » ; alots que les compagnies aériennes ne sont pas soumises 2
cette directive depuis la libéralisation du secteur comme le précise le point 4 de l'introduction de cette
directive.

305 [es seuils font que les procédures sont parfois trés réduites, mais cette circonstance n’affecte pas la
qualification de marché public du contrat comme on a pu le croire un moment, Cf. infra.
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la différence de champ d’application implique logiquement qu’il existe des « marchés
publics de travaux de droit privé ». Il en serait par exemple ainsi de certains marchés de
travaux des personnes publiques sur leur domaine privé30s.

152. Pourtant, ces contrats, soumis au droit privé et a la compétence du juge
judiciaire du fait de la non-application de la loi du 28 pluviése An VIII ne se rencontrent
plus. En effet, l'article 2 de la loi MURCEF du 11 décembre 2001307 a posé le principe de la
qualification en contrats administratifs des contrats passés en application du Code des
marchés publics. Comme la loi de pluviose, ce texte est donc attributif de compétence.
Comme la loi de pluviose, il est topique de I’évolution des notions : ce n’est plus I'objet
matériel du contrat (le travail) qui est a I'origine de Dattribution de la compétence mais la
catégorie contractuelle (le marché public).

Cependant, la rédaction de cet article nous parait quelque peu étrange, pour ne
pas dire contestable. Tout d’abord, pourquoi s’étre fondé sur « la passation en application
du Code des marchés publics » alors que 'ancien article 1¢ du Code de 1964 qui utilisait ce
type de rédaction avait posé probléme a sa publication : on se demandait si 'on pouvait
s’affranchir des conditions du Code et si les contrats étaient alors de droit privé. Ici
encore, méme si la réponse ne fait pas de doute en réalité, a savoir que les marchés qui ne
sont pas passés « en application du Code des marchés publics » mais qui auraient da I’étre
sont des contrats administratifs, 'accessibilité au droit n’y gagne pas. Ensuite, on peut se
demander pourquoi la loi a choisi de qualifier le contrat de contrat administratif, ce qui a

effectivement pour conséquence d’attribuer la compétence au juge administratif, plutot

306 Ces travaux n’étant pas toujours effectués dans un but d’intérét général, ils ne sauraient étre
qualifiés de travaux publics selon les criteres de Iarrét CE 10 juin 1921 Commune de Monségur rec. p. 573,
Cf. infra.

Pour la qualification de travaux privés des interventions forestieres patrimoniales : TC 25 juin 1973
Office national des foréts ¢/ Bérand et entreprise Machiari, rec. p. 847 ; Dalloz 1975 p. 350, note COMTE ;
AJDA 1974 p. 30, note F. MODERNE ; C(JEG 1973 p. 229, note J.V. et CE Sect. 28 novembre 1975
Office national des foréts ¢/ Abamonte, tec. p. 602 ; AJD.A 1976 p. 148, note JULIEN-LAFERRIERE ; Dallog
1976 p. 355, note J.-M. AUBY ; Rev. Adm. 1976 p. 36 note F. MODERNE ; JCP 1976. II n® 18476, note
J.-P. BOIVIN ; RDP 1976 p. 1051, note M. WALINE.

Précisons que 'on ne peut se référer aux travaux de ’Office National des Foréts pour la qualification
de marchés publics puisque celui-ci, en tant qu’établissement public a caractére industriel et
commercial de ’Etat, ne passe pas de marchés publics au sens du Code.

Cependant, certains de ces travaux sont considérés par la jurisprudence comme étant d’intérét général,
C’est notamment ce que précise implicitement un atrét CE 17 octobre 1958 Vil de Tlemcen ¢/
manufacture de tapis d’Orient rec. Tables p. 1035 qui qualifie de travaux publics entretien des arbres du
domaine privé de la commune parce que cet entretien répond a un but d’utilité générale. Notons que
cet arrét a été rendu en matiére de responsabilité apres la chute de deux de ces arbres.

Remarquons quand méme que pour quun tel contrat soit réellement « de droit privé» c’est-a-dire
soumis aux juridiction judiciaires, il faut en plus qu’il ne contienne aucune clause exorbitante du droit
commun, ce qui réduit encore cette possibilité. Cf TC 17 novembre 1975 Sienr Leclert, rec. p. 800,
Dalloz 1976 p. 340, note J. ROCHE ; JCP 1976, 11, n° 18539, note D. TRUCHET pour la présence d’une
clause de résiliation unilatérale.

307 Loi n®2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére économique et
Sinancier ].O. n° 288 du 12 décembre 2001 p. 19703 « Les marchés passés en application du code des marchés
publics ont le caractére de contrats administratifs. Toutefois, le juge judiciaire demenre compétent pour connaitre des litiges
qui relevaient de sa compétence et qui ont été portés devant lni avant la date d'entrée en viguenr de la présente loi. »
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que de donner directement la compétence a celui-ci*®. En effet, I’évolution de la
jurisprudence passée nous a déja montré qu’il était envisageable de trouver des exceptions
a des regles d’attribution de compétence trés strictes a la suite de jurisprudences nouvelles
— pensons aux conséquences contractuelles des jurisprudences Montpeurt et Bouguen’®® —
alors pourquoi pas des contrats administratifs qui iraient devant le juge judiciaire... la
clause attributive de compétence perdrait son intérét.

153. L’utilisation de ces deux criteres supplémentaires permet donc de dire que
les travaux publics sont définis plus strictement que les travaux des marchés publics.
Rappelons pourtant que, paradoxalement, les marchés de travaux publics étaient plus
nombreux que les marchés de travaux actuels dans la mesure ou, par effet du caractere
attractif, la qualité de travail public est reconnue a une activité des lors qu’elle comporte
une part méme tres réduite de travail public. Dans le cadre des marchés publics, on I'a vu,
il faut que les autres activités (la livraison des matériaux par exemple, ou tout autre service)
solent accessoires au travail. Ainsi, lorsque c’est le travail qui est accessoire, on est
aujourd’hui en présence de marchés publics de fournitures ou services alors que 'on était
en présence de « marchés de travaux publics » auparavant.

On constate donc que les deux définitions des travaux et des travaux publics
ne se confondent pas, et que les critéres d’application des procédures de publicité et mise
en concurrence ont vraiment changé avec le code. Cette différence, importante sur le plan
théorique, a malgré tout beaucoup moins d’applications que ce qu’elle peut en avoir si 'on

compare le droit interne au droit communautaire.

B) L’impossibilité d’assimiler les travaux publics et les travaux des directives

communautaires

154. Le lien entre les #ravaux des marchés publics au sens communautaire3!® —

C’est-a-dire au sens des directives elles-mémes — et les #ravaux publics est encore plus lache

308 [] semble de surcroit que cette modification soit issue du Conseil d’Etat et non des rédacteurs de la
loi qui avaient prévu dans le projet une regle attributive de compétence et non une qualification
contractuelle.

309 CE Ass. 31 juillet 1942 Monpeurt, rec. 239 ; GAJA 14¢ ed. n°55; Dalloz 1942 p. 138 concl.
SEGALAT, note P.C. ; JCP 1942.11.20406, concl. A. SEGALAT, note P. LAROQUE ; RDP 1943 p. 57,
concl. A. SEGALAT, note R. BONNARD, S7rey 1942.3.37, concl. A. SEGALAT & CE Ass. 2 avril 1943
Bouguen, tec. p.86; GAJA 14¢ ed. n°56; Dallez 1944 p.52, concl. M.LAGRANGE, note
J. DONNEDIEU DE VABRES; Sirey 1944.3.1, concl. M. LAGRANGE, note A.MESTRE; JCP
1944.11.2565, note C. CELIER.

310 Précisons que cette notion est applicable aussi aux travaux des « concessions de travaux » au sens
communautaire, puisque ces dernieres ne se distinguent des marchés que par leur mode de
rémunération. L’atticle 1¢r point 3 de la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du
31 mars 2004, relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics de travanx, de fournitures et
de services, JOUE 1134 du 30 avril 2004 (anciennement article ler, point d) de la directive 93/37/CEE
du Conseil du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travausx)
ptécise en effet: «/la "concession de travaux publics' est un contrat présentant les mémes caractéristiques qun’un
marché public de travanx [les termes de la directive 93/37 étaient : « caractéres que ceux visés au point a)»] a
Lexcoeption du fait que la contrepartie des travaux: consiste soit uniquement dans le droit d’exploiter l'onvrage, soit dans ce
droit assorti d'un prix ; »
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que celui qui existe entre les travaux des marchés publics au sens du Code et les travaux
publics. Si Pon prend tour a tour les éléments de la définition des travaux publics, on
constate que les « travaux immobiliers » sont communs aux deux définitions, mais que 'on
ne retrouve dans la définition communautaire ni la nécessité d’une activité d’intérét général
ou de service public (comme c’est aussi le cas pour les marchés au sens du code) ni celle
d’une personne publique bénéficiaire ou a lorigine des travaux.

155. Contrairement au Code des marchés publics, les directives
communautaires voient leur champ d’application rationae personae plus étendu que celui des
travaux publics. En effet, le recours des directives aux notions de « pouvoirs
adjudicateurs » et «d’entités adjudicatrices »!! permet de soumettre aux procédures
qu’elles prescrivent des personnes qui sont, en droit interne, des personnes privées. Pour
toutes celles-ci, la compétence est en principe judiciaire et il n’y a pas « travaux publics »
sauf exception3!2,

156. Cette exception est constituée des travaux effectués « pour le compte » d'une
personne publique. Cette condition, issue de la jurisprudence Société entreprise PeyroP3, est
une dérogation aux regles de la compétence administrative. Dans cette espece, un contrat
entre deux personnes privées — une SEM concessionnaire d’autoroute et un entrepreneur
— est soumis a la compétence administrative parce qu’il est conclu « pour le compte »1* de
I'Etat, personne publique concédante et que « l construction des routes nationales a le caractére de
travanxc publics et appartient par nature a I'Etat». Cet arrét fut a lorigine de toute une
jurisprudence qui a étendu la compétence administrative a un ensemble de contrats passés
pour le compte de I’Etat, principalement en matiére de travaux publics35 mais pas

seulement316.

311 Nous ne détaillerons pas ces points ici non plus afin de ne pas anticiper sur les développements du
Titre 2 de cette premiére partie.

312 Ajoutons que larticle 2 de la loi MURCEF ne s’appliquant qu’aux marchés passés en application du
Code des marchés publics, les marchés publics communautaires des personnes non visées par le Code
ne sauraient étre des contrats administratifs par application de ces dispositions législatives.

313°TC 8 juillet 1963 Société entreprise Peyrot, rec. p. 787 ; GAJA, 14< ed. n° 85 ; Dalloz 1963 p. 534, concl.
C. LASRY, note P.-L. JOSSE ; RDP 1963 p. 776, concl. C. LASRY ; Sirey 1963 p. 273, concl. C. LASRY ;
AJDA 1963 p. 463, Chr. M. GENTOT et J. FOURRE ; AJDA 1966 p. 474, Chr. COLIN ; Gag. Pal.
1964.2 p. 58 note BLAVOET ; JCP 1963, 11 n° 13375, note J.-M. AUBY ; RDP 1964 p. 767, note FABRE
et MORIN.

314 Comme le note J.-A. MAZERES « Que reste-t'il de la jurisprudence « société entreprise Peyrot » (la
qualification des marchés de travaux des sociétés d’économie mixte d’équipement et d’aménagement
publics) ». Mélanges offerts @ Panl COUZINET, Paris, 1976, pp. 475-549, spé p. 494, cette notion de « pour
le compte de » ne saurait s’assimiler a la notion de « pour le compte » de Varrét Commune de Monségnr, le
premier visant les modalités d’exécution du contrat, le second ne concernant que ’objet des travaux.

315 D’abord étendu aux travaux routiers en général (par exemple le tunnel routier du Mont-Blanc CE
24 avril 1968 Société concessionnaire frangaise pour la construction et lexploitation du tunnel routier sous le Mont-
Blane, rec. p. 256 ; ou le tunnel de Sainte-Marie aux mines TC 12 novembre 1984 Société d’économie mixte
dn tunnel de Sainte-Marie-anx-Mines, rec. p. 666 ; AJD.A 1985 p. 156, concl. B. GENEVOIS ; JCP 1985. 11
n° 20508, note ABELLA ; RFD.A 1985 p. 353, note F. LLORENS), d’autres travaux ont été qualifiés de
travaux effectués « pour le compte » de VFEtat, par exemple les marchés passés par des sociétés
d’aménagement urbain (CE Sect. 30 mai 1975, Société d'équipement de la région montpelliéraine, rec. p. 320,
AJDA 1975 p. 345, Chr. FRANC et BOYON ; Dallog 1976 p. 3, note F. MODERNE ; RDP 1975 p. 1730,
pour une ZUP.) ou ceux des cocontractants I’EDF dans certaines conditions (TC 10 mai 1993 S7.
Wanner Lsofi Isolation et Sté. Nersa, rec. p. 400 ; CJEG 1994 p. 86, concl. Ph. MARTIN, note DELPIROU).
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Au plan théorique tout autant qu’en pratique, ce point est d’une grande
importance. Pour ce qui nous intéresse, elle constitue en effet a un double titre une
exception. D’une part, elle est une exception aux définitions des travaux publics,
notamment en ce qu’elles exigent, outre Pexistence d’une activité de service public ou
d’intérét général, qu'une personne publique soit a I'origine ou le bénéficiaire des travaux.
Or dans ces cas, la personne publique n’est pas directement bénéficiaire des travaux, ils
sont indirectement effectués pour son compte. D’autre part, cette jurisprudence est aussi
une exception a la définition classique des contrats administratifs qui exige, outre la
présence de clauses exorbitantes ou la participation du cocontractant au service public, la
présence dune personne publique3” ce qui n’est pas le cas en lespéce puisque les

cocontractants sont deux personnes privées.

157. Pour ce qui est de la seconde condition posée par la définition des travaux
publics, a savoir la présence d’une activité d’intérét général ou de service public selon les
cas, le raisonnement tenu pour le droit interne est toujours recevable, mais il entraine des
conséquences beaucoup plus nombreuses : hors le cas de Parrét Société entreprise Peyrot, la
plupart des travaux des personnes privées sont des travaux privés. Dans le cadre des
normes communautaires, dans lesquelles les « pouvoirs adjudicateurs » ou «entités
adjudicatrices » sont souvent des personnes privées, on constate de plus que l'activité n’est
ni d’intérét général ni de service public, d’ou il suit que de nombreux travaux des
« marchés publics » au sens communautaire ne peuvent pas étre qualifiés en droit interne
de travaux publics. Ils sont — au sens communautaire de marchés publics — des « marchés
publics de travaux de droit privé ». A absence de critére organique que nous venons de
voir s’ajoute 'absence de critere fonctionnel des travaux publics. Par exemple, les travaux
dun Groupement d’intérét économique (GIE) regroupant des personnes publiques3® seront
soumis au droit communautaire des marchés publics au-dessus des seuils, ces dispositions
¢tant transposées en France dans la loi du 3 janvier 1991319 mais ils ne seront pas, sauf cas
des travaux effectués pour le « compte de Etat », des travaux publics. La modification de
la notion de marchés publics opérée par le droit communautaire renforce dont I’évolution
interne dans le sens d’un décalage de plus en plus grand entre les travaux publics et les

travaux des « marchés publics ».

Dans cette deuxieme phase de I’évolution de la jurisprudence, les travaux n’étant plus « par nature » des
travaux publics, c’est un faisceau d’indice qui a permis la qualification de travaux « pour le compte » de
la personne publique, Cf. R. CHAPUS, Droit administratif général, Paris, Montchrestien coll. Domat droit public,
Tome 2, 15¢ ed. 2001, n® 721.

316 1 arrét classiquement cité est CE Sect. 18 juin 1976 Dame Culard, rec. p. 320 ; AJDA 1976 p. 579,
note DURUPTY. Concernant un prét du CCF dans des conditions particulicres de contrdle de
I'administration qui, de ce simple fait devient un contrat administratif.

317 1a présence d’un mandataire de cette personne publique suffit mais la situation est au fond trés rare,
¢ CE Sect. 2 juin 1961 Ledue, rec. p. 365 ; AJDA 1961 p. 345, concl. G. BRAIBANT pour un marché
assuré par une coopérative de reconstruction.

318 Cas pris en compte par larticle 9 2) de la loi du 3 janvier 1991 « groupement de droit privé formé
entre des collectivités publiques ».

319 Toi n°91-3 du 3janvier 1991 Relative a la transparence et a la régularité des procédures de marchés et

Soumettant la passation de certains contrats a des régles de publicité et de mise en concurrence. J.O. 5 janvier 1991
p. 236, modifiée
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158. Conclusion du paragraphe : Tantot plus large, tantot plus restreinte — le plus
souvent —, la définition des travaux publics est non seulement différente mais en plus
indépendante de celle des travaux soumis au droit des marchés publics, interne comme
communautaire. Indépendante parce que la notion de marché ne se référe plus a la notion
de travaux publics, différentes parce que les criteres du caractere « public » des travaux et
des marchés ne se recoupent pas. La confusion que I'on voit souvent entre les deux
notions ne se justifie donc ni théoriquement ni positivement et I'utilisation de I'un pour
l'autre est une erreur que I’évolution du droit des marchés publics risque de rendre plus
courante et plus conséquente. Ainsi, le développement de « marchés publics de travaux de
droit privé », au sens de la définition de marchés publics des directives communautaires,
lorsque le cocontractant est différent des personnes visées par le Code des marchés
publics, conduit en cas d’assimilation a des erreurs de régime car il ne faut pas perdre de
vue que les «travaux publics » conservent une valeur juridique par le régime qu’ils

emportent.

§ 2e : Ce qu’il reste des effets de Ia qualification de travaux publics

159. Le développement des travaux publics a eu comme base textuelle la loi du
28 pluviose An VIII dans ses dispositions sur la compétence contentieuse, il est par
conséquent naturel que ce soit en maticre de contentieux que la notion de travaux publics
ait conservé un role en droit des contrats administratifs. Ce role n’est pourtant pas celui
que 'on pourrait déduire de la renommée de la loi qui le fonde : il est bien plus faible que
cela et le caractere attractif des travaux publics, pour parfaitement réel qu’il soit en droit de
la responsabilité, n’en est pas moins réduit au minimum en maticre de contrat, d’autant
que, méme si le droit interne des marchés publics a récemment décidé de revenir a un
principe de compétence administrative avec la loi MURCEF, ce n’est plus sur le fondement
des travaux publics (A). Cette limite est d’ailleurs aussi décelable lorsqu’il s’agit de regles de
procédure au sens strict, notamment pour ce qui concerne la nécessité d’un acte préalable

et le ministere d’avocat (B).

A) La compétence contentieuse en matiére de travaux publics et les contrats

administratifs

160. La loi du 28 pluvidse An VIII a doté la notion de travaux publics d’un
caractere attractif auquel on rattache deux types de conséquences: la premiére est une
qualification d’opération de travaux publics des contrats de fourniture ou service
comportant une part, méme faible, de travail public. Solution dont on a dit qu’elle ne
jouait plus pour lapplication des mesures de publicité et de mise en concurrence. La

seconde conséquence est contentieuse, elle porte sur la soumission de principe des
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opérations de travaux publics au juge administratif et au droit qu’il applique. Cette
soumission au droit public trouve ses limites a deux niveaux. Le premier est la loi MURCEF
dont on a dit qu’elle supprimait le role de la loi de pluviose en droit des marchés publics au
sens strict, c’est-a-dire ceux soumis au Code des marchés publics. Le second est que si le
caractere attractif des travaux publics a effectivement eu une importance pour le
développement du droit administratif, c’est surtout en droit de la responsabilité, le droit
des marchés, voire le droit des contrats dans son ensemble en ayant bien moins bénéficié.

161. Au milieu des années 1980, une controverse doctrinale3? a mis en
¢vidence cette question de compétence et tenté de dégager une solution a partir d’une
jurisprudence devenue tres disparate. En effet, en une vingtaine d’années, on a constaté un
développement important du nombre de cas dans lesquels la compétence judiciaire était
retenue entre les acteurs d’une opération de travaux publics®?l. Ainsi, alors que le
professeur J.-P. GILLI proposait de rendre cohérents des arréts apparemment discordants
par un retour a lattractivité de la loi du 28 pluvidse et une compétence administrative de
principe, le professeur M. GUIBAL entendait au contraire unifier ce contentieux autour du
juge judiciaire. Plus nuancés, les professeurs F. MODERNE et Ph. TERNEYRE32? préféraient
justifier cette disparité, notamment en raison des inconvénients plus nombreux quil y
aurait a unifier dans un sens ou dans un autre.

Plus précisément, le professeur Ph. TERNEYRE tenta avec succes de justifier et
de simplifier cette jurisprudence diversifiée. Pour ce faire, il utilisa la différence fondée sur
la nature contractuelle ou non des relations entre les acteurs a la construction. Ainsi, tout
en reconnaissant le principe de la loi du 28 pluvidése comme toujours effectif, il remarque
qu’il n’est plus valable des lors qu’on est en présence d’une relation contractuelle et que le
litige porte en fait sur I'inobservation de ses clauses. Ainsi, lorsque le contrat dont le

manquement est invoqué3?? est administratif, la compétence I'est aussi; en revanche,

320 J-P. GILLI, « Marchés de travaux publics et compétence administrative », AJD.A 1984 p. 524 ;
F. MODERNE « Le sous-traitant, le fabriquant et I'assureur au Palais-Royal ? (a propos d’une étude
récente) » Marchés Publics 1985, n° 210 p. 33 ; J.-P. GILLI « Le sous-traitant, le fabriquant et I’assureur au
Palais-Royal (suite) » marchés publics 1985 n° 212 p. 16 ; M. GUIBAL, « Dommage de travaux publics :
qui est le meilleur juge ? » MTPB, 20 janvier 1989 p. 46

321 Par exemple entre le membre d’un groupement d’entreprise et le mandataire commun CE 7 avril
1984 Société d’entreprise générale de peinture SOGEP, Dr. Adm. 1984 n° 218 ; P'action en récursoire d’un
entrepreneur ou maitre d’ceuvre contre leurs sous-traitants CE 15 décembre 1971 Sieur Commoy, rec.
p. 773, CE 24 mai 1974 Société Panl Millet et Cie, rec. p. 310 concl. VUGHT ; le recours du maitre de
I'ouvrage contre 'assureur de I'entrepreneur ou du maitre d’ceuvre sur le fondement de larticle 124-3
du Code des assurances, TC 3 mars 1969 Sieur Esposito ¢/ Cie La Fonciere, tec. p. 681, JCP 1969 11
n° 16037 note J. CHEVALLIER.

322 Ph. TERNEYRE « Contentieux de I'exécution des marchés de travaux publics et répartition des
compétences juridictionnelles », Mélanges Chapus, pp. 599-616

323 Remarquons qu’il ne s’agit pas forcément d’un contrat qui lie directement les deux parties au
proces, mais du contrat qui fonde la responsabilité. Ainsi, les différents acteurs a un marché —
architectes, bureau d’études, entrepreneurs — tous liés par contrat au maitre de 'ouvrage méme sans
étre liés entre eux par un contrat verront leurs litiges appelés devant le juge administratif. Cf. CE
12 juin 1970 Sieur Louis et Entreprise Loth, rec. p. 400 ; TC 20 novembre 1961 Sieur Garrean ¢/ sienr
Elkonken rec. p. 882. Ces arréts, qui visent ou citent la loi du 28 pluviése devraient selon le professeur
Ph. TERNEYRE étre fondés sur la nature du contrat plus que sur effet attractif. De méme devrait-on
modifier la jurisprudence concernant la compétence du juge administratif pour des litiges entre un
constructeur et les sous-traitants d’un autre constructeur ou ses sous-traitants de second rang qui
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lorsque le contrat est de droit privé, c’est le juge judiciaire qui doit étre saisi. Par exemple,
le litige entre le maitre de 'ouvrage et le maitre d’ceuvre ressortit a la compétence du juge
administratif car il est fondé sur un contrat administratif. En revanche, le contrat de droit
privé entre un constructeur et son sous-traitant3?* ressortit a la compétence du juge
judiciaire nonobstant la présence d’une activité de travaux publics3?5.

Cette théorie du professeur Philippe TERNEYRE, fondée sur wune
systématisation de la jurisprudence, rend bien compte de DIévolution décrite jusqu’a
maintenant : le passage d’un critére matériel central, la présence de travaux publics, a un
critere dans lequel la qualification du contrat — le marché public — prime. Que cette
évolution ait eu une influence jusque dans le contentieux, dont normalement les regles
n’ont pas changé, est particulierement topique et montre bien le renversement du principe.
Il faut d’ailleurs souligner que cette évolution de la compétence contentieuse est bien la
conséquence de I’évolution du droit des contrats puisque les arréts qui sont a origine de
ce changement sont tous postérieurs au Code des marchés publics.

162. Sur ce point, la loi MURCEF ne devrait pas avoir d’influence particulicre.
Les contrats de la personne publique avec les autres acteurs de la construction sont soumis
a cette loi dans le cadre de Papplication du Code des marchés publics, et la situation reste
stable pour tout le reste de la commande publique3?¢ ; les contrats qui ne sont pas passés
en application du Code parce qu’entre deux personnes privées comme le sous-traitant et

Pentrepreneur continueront eux aussi a ¢tre soumis au droit privé et au juge judiciaire.

Ce changement de critere des regles de compétences en matiere contractuelle
se double d’autres nuances qui limitent encore l'influence du critere des travaux publics sur

le contentieux des marchés.

B) Les régles spéciales du contentieux des travaux publics

163. Si le principe de la compétence administrative de la loi du 28 pluviose a
été bien limité en maticre contractuelle, la présence de travaux publics engendre
traditionnellement deux autres séries de conséquences contentieuses non négligeables :

d’une part la non-application de la régle de la décision préalable, d’autre part I'absence

ressortissent a la compétence du juge administratif alors qu’ils sont fondés sur des contrats de droit
privé. Cette seule atteinte au droit positif par la classification du professeur TERNEYRE nous semble
parfaitement justifiée, ¢f. infra.

324 Sur ce point, ¢f. F. MODERNE « La sous-traitance des marchés publics. Essai sur une institution
hybride » Dallog ed. 1995, n° 308 p. 176 et s et n° 354 p. 200 et s.

325 CE 15 janvier 1973 Société Quillery-Goumy ¢/ Société chimique routiére et d’entreprise générale et Société bretonne
de travanx publics, rec. p. 844, cet arrét a d’ailleurs une formulation tres claire qui va dans le sens du Pr.
TERNEYRE : « considérant |...] qu’en égard aux rapports juridigues qui naissent d’un contrat liant un entreprenenr de
travaux publics et son sous-traitant, l'entrepreneur ne pent, en cas de dommages subis par lui on son matériel a loccasion
des prestations prévues an contrat, exercer contre le sous-traitant d'autre action que celle qui procéde du contrat, alors
méme que la canse du dommage se rattacherait a ['exéention de travanx publics ».

326 C’est notamment le cas de V'arrét Entreprise Peyrot, Cf. supra
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d’obligation du ministere d’avocat. Mais en ces maticres aussi, le droit des marchés publics

a une influence limitative.

1) L’absence de décision préalable et le droit des marchés publics

164. La regle de la décision préalable3?7, ainsi que I'exception concomitante qui
concerne les travaux publics, est issue de larticle R.421-1 du Code de justice
administrative3?8, La justification de 'exception en mati¢re de travaux publics tient a deux
éléments : d’une part une logique historique3?® puisque les recours devant les conseils de
préfecture n’étaient pas soumis a la regle de la décision préalable et que ces conseils étaient
compétents en principe pour les travaux publics33 ; d’autre part les personnes en cause
puisque dans une opération de construction le défendeur n’est pas toujours une personne
publique — ce peut étre aussi le maitre d’ceuvre ou un entrepreneur3 — et que cela rend
tres difficile I'application de cette regle33? puisque ces personnes privées ne sauraient
prendre un acte administratif préalable.

165. Pourtant, Pobligation d’une décision préalable, justifiée a la fois comme
une réminiscence du Ministre juge, par la possibilité qu’elle ouvre d’un réglement
précontentieux amiable33 et par la facilité qu’elle offre en donnant les limites du
contentieux, parait parfaitement adaptée a la matiere contractuelle. Pour ces raisons, le

droit des marchés publics — et plus précisément l'article 50 du CCAG travaux33* — a

327 J. ROCHE « les exceptions 2 la régle de la décision préalable devant le juge administratif » Mélanges
Waline, LGD] 1974, p. 733 et s. A. de LAUBADERE « La régle de la décision préalable devant les
nouveaux tribunaux administratifs », Dallog 1955, Chr. p. 11. Cf. aussi les développements a ce sujet
dans Dalloz Action Construction sous la direction de Ph. MALINVAUD n° 2317 a 2320

328« Sauf en matiére de travanx publics, la juridiction administrative ne peut étre saisie que par voie de reconrs fondée
contre une décision [...] », ancien article 102 du Code des tribunaux administratifs et cours administratives
d’appel

329 Cf R. CHAPUS Droit du contentienx: administratif, Paris, Montchrestien coll. Domat — droit public, 11¢ ed.
n° 641 p. 512 ; J.-M. AUBY et R. DRAGO Traité du contentieusc administratif, LGDJ 1984, Tome 2 p. 509
n°® 1398 et 1399

330 C’est méme le principal apport contentieux de la loi du 28 pluvidse An 8

331 Par exemple lorsque le maitre de 'ouvrage met en cause leur responsabilité.

332 ¢f R. CHAPUS, Loc. Cit. ; O. RENARD-PAYEN, Jurisclassenr administratif fasc. 930 n° 13 ; J. ROCHE
Op. Cit. p. 733

333 En ce sens, on peut rapprocher la régle de la décision préalable des modes alternatifs de réglement
des litiges dont on cherche a développer la pratique afin de résorber le contentieux en attente devant
les juridictions administrative. Le Conseil d’Etat a d’ailleurs proposé I'abandon de cette exception en
matiére de travaux publics, ¢ Rapport du Conseil d’Etat Régler antrement les conflits : conciliation,
transaction, arbitrage en matiére administrative Doc. Frse 1993 ; Y. GAUDEMET « Le précontentieux. Le
reglement non juridictionnel des conflits dans les marchés publics » AJ/D.A 1994 n® spécial p. 84

334 CCAG travaux de 1976, CCAG des marchés publics en fascicule ed. du Monitenr, fasc. X1.1.7. Les
articles 33 a 35 du CCAG « de fournitures courantes et de service » issu du décret n® 77-699 du 27 mai
1977 approuvant le cabier des clauses administratives générales applicables anx marchés publics de fournitures conrantes
et de services ; CCAG des marchés publics, Op. Cit. fase. XII.1. posent des régles beaucoup plus simples mais
qui vont aussi contre la regle de la décision préalable pourtant applicable au cas ou le marché de

fourniture aurait une part de travaux publics eu égard au caractére attractif de cette regle. Méme
raisonnement pour les art 40-1 du CCAG-MI et 40-1 CCAG-PL
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organisé une exception contractuelle33® a cette régle en I'adaptant aux difficultés des
marchés publics.

Cette procédure particuliere, qui s’applique en cas de litige de I'entrepreneur
contre le maitre de 'ouvrage, le maitre d’ceuvre ou la personne responsable du marché,
I'oblige a présenter un mémoire de réclamation a celui contre qui est né le litige. La
personne responsable du marché répond, par une proposition ou par un refus de prendre
en compte la réclamation — refus expres ou tacite apres un délai de deux mois — puis
Pentrepreneur peut, soit accepter la proposition soit, dans un délai de six mois33¢, saisir le
juge contre la proposition ou le refus. Le non-respect de cette procédure rend tout recours
juridictionnel irrecevable33?

166. Cette limitation contractuellement importante n’est pourtant pas totale, le
recours aux CCAG n’étant ni obligatoire, ni exempt de dérogations selon la volonté des
parties338, et labsence de décision préalable ayant été entendue largement par la
jurisprudence, notamment en ce qui concerne les contestations visant a percevoir les
sommes nécessaires au financement des travaux3®. On peut aussi ajouter que, dans le
domaine des recours contre les actes détachables du contrat®¥, que 'on peut qualifier de
« quasi-contractuel », il n’est pas non plus nécessaire qu’il y ait un acte préalable lorsque
I'on est en présence de travaux publics34L,

Dans toutes ces hypotheses, la principale conséquence de I'inutilité d’un acte
préalable est 'absence de délai de recours, et cela méme lorsque la personne publique a
effectivement pris une décision explicite3*2. Or dans ces cas également, la maticre des

marchés publics limite encore la portée de cette regle issue de la qualification de travaux

335 En matiére de contrats administratifs, les documents contractuels peuvent imposer un recours
préalable devant I'autorité contractante. Cf. CE 21 janvier 1966 1ille d’Avignon rec. p. 1025 ; ou devant
une autre autorité CE 18 décembre 1981 Denic et Queinnec, DA 1982 n° 17 (req 98248). Cf. Aussi
Ch. BRECHON-MOULENES Drvit des marchés publics, ed. du Moniteut, fasc. IV.620.2/10 2 30

336 A partir de la notification de cette proposition ce délai ne courant pas en cas de rejet implicite CE
26 juillet 1985 Société Degremont et société Frédéric Roudet, rec. p. 247, RFDA 1986 p. 27 concl. DANDELOT.
Ces délais pouvant encore étre suspendus par le recours a un comité consultatif de réglement amiable.
337 ¢f CE 15 octobre 1976 S# Nord-travanx et Bangue Dupont, rec. p. 424 ; CE 20 décembre 1989
Gabrion et autres, rec. T. p. 784 et 795, req n° 77564. D’autre part, soulignons la possibilité de soulever
en appel le non respect des clauses imposant 'avis préalable du ministre CE 29 novembre 1989
Groupement permanent des architectes rec. p. 791 Cf. J.-P. BABANDO « Les chausse-trappes de article 50 du
CCAG» MTPB 23janvier 1998 n°4913 p.46; H. MARGANNE «Forclusions en matiére
d’information, de litige ou de résiliation » MTPB 25 septembre 1998 n° 4948 p. 80.

338 CE 16 octobre 1970 Trésorier-payenr général des Hants-de-Seine et receveur municipal de Rueil-Malmaison.
Ville de Rueil-Malmaison, tec. p. 584 ; AJD.A 1970 p. 629, note ]. MONTMERLE

339 CE 22 octobre 1976 S# francaise Thomson-Houston, rec. p. 437 cité par J. DUFAU Droit des travanx
publics, Paris, PUF, coll. droit fondamental, p. 382.

340 Sur les actes détachables du contrat et leurs effets sur le contrat, ¢f D. POUYAUD, La nullité des
contrats administratifs, Paris, LGD] coll. Bibliotheque de droit public, 1991, Préface de P. WEIL, spé. pp. 291-
336. Pour les évolutions, ¢ aussi CE Sect. 7 octobre 1994 Epoux Lopez, rec. p. 430, RFDA 1994
p. 1090, concl. R. SCHWARTZ, note D. POUYAUD ; Cass. Civ. 12 novembre 1998, Commune de Moulins,
RFDA, 1999, p. 147 ; BJCP 2002, n® 23, p. 264 note D. POUYAUD

341 Cf Pour une délibération des conseils municipaux en matiére de travaux publics CE 26 novembre
1969 St Vincent, DA 1969 n° 401

342 CE 27 juillet 1984 Commune de la Teste-de-Buch, AJDA 1985 p. 565, concl. P.-F RACINE ; CE 1erjuillet
1985 Commnne de Robrwiller, LPA 11 octobre 1985 p. 6, concl. O. FOUQUET
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publics et impose des délais de recours : d’'une part la regle de la déchéance quadriennale
limite le recouvrement des créances des personnes publiques, d’autre part les recours en
garantie biennales, décennales ou trentenaires sont limitées dans le temps selon leur qualité

et comme leur nom le laisse apparaitre.

167. Le droit des marchés publics limite donc la portée de la regle selon
laquelle en matiére de travaux publics il n’est pas nécessaire de susciter une décision
préalable de deux manieres : en amont par le CCAG travaux en ce qu’il organise une
procédure précontentieuse, et en aval par des regles de responsabilité ou financieres qui
limitent la principale conséquence de I'absence de décision préalable qu’est I'absence de
délai de recours. Reste pourtant que les travaux publics continuent d’avoir une autre

conséquence : le ministére d’avocat n’est pas obligatoire.

2) L’absence de ministére d’avocat

168. L’article R. 431-3 du Code de justice administrative3*3 donne une liste des
matieres dans lesquelles le recours au ministére d’avocat n’est pas obligatoire pour la
représentation des parties devant la juridiction administrative. Parmi celles-ci figurent les
travaux publics que la soumission historique aux Conseils de préfecture n’avait jamais
soumis a cette obligation. Cette raison historique ainsi le nombre important d’autres
exceptions justifie certainement que 'on ne soit pas revenu sur cette régle qui s’applique
maintenant aussi bien aux Tribunaux administratifs et aux Cours administratives d’appel

qu’au Conseil d’Eitat.

169. Conclusion de la section : Si la plupart des marchés publics de travaux sont
des marchés de travaux publics, la réegle n’est pas absolue et la confusion des termes a plus
d’influence que ce que la doctrine ne le laisse parfois entendre. Il parait utile de souligner la
différence, dans les marchés publics, entre les conséquences juridiques de la notion de
travaux et celles de la notion de travaux publics : d’une part, les travaux publics n’ont de
conséquences qu’en terme de contentieux, dans la répartition des compétences entre
ordres de juridiction — et encore a-t-elle été encore réduite pour les marchés publics au
sens du Code depuis la loit MURCEF — ; d’autre part, c’est la notion de « travaux » qui est un
des éléments constitutifs de la notion de marché, en droit d’origine interne comme dans la
définition communautaire, il n’y a donc qu’elle qui nous intéresse pour I'application du
régime de ces marchés et son développement.

A cet égard, l'utilisation de la notion de travaux par le droit communautaire a
deux séries d’effets : premi¢rement les cas de « marchés publics contrats de droit privé »,

bien qu’impossibles depuis la loi MURCEF dés lors que le contrat est passé dans les

343 Ancien article R. 109 du Code des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel
Jutisclasseur administratif fasc. 930 n° 20 et fasc 1088 ; Ch. HUGLO et C. LEPAGE-JESSUA Cude des
procédures contentieuses de droit public, LITEC p. 162.
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conditions du Code des marchés publics, se rencontrent selon la définition communautaire
dans le cadre des lois du 3janvier 1991 et 11 décembre 19923%; deuxi¢mement,
Iutilisation de ce critere de travaux pour les marchés au sens strict mais aussi pour les
concessions de travaux publics (sic)3*® au sens européen tend a rapprocher les deux
notions et unifie ce faisant autour de ce critere matériel des contrats qui n’étaient plus si
proches346.

En somme I'abandon de la notion de travaux publics comme critere des
marchés publics a conduit a étendre fortement la notion matérielle de travaux. C’est vrai
en droit interne mais c’est aussi vrai en droit communautaire des marchés publics : on est
passé de travaux immobiliers dont la personne bénéficiaire et l'objet avaient une
conséquence sur la qualification contractuelle a des travaux qui se limitent a de simples

«activités créant un bien immobilier corporel ou en modifiant la substance ».

170. Conclusion du chapitre : A partir de textes sectoriels — routes, ports, ponts,
palais — lintervention de plus en plus importante des personnes publiques et les sommes
qu’elles engageaient ont conduit a I’élaboration d’une réglementation générale de I’achat
public au sein de laquelle la construction avait une place particuliere3’. Cette place, fondée

sur la notion de « travaux publics » du fait de la compétence contentieuse administrative

344 101 n® 92-1282 du 11 décembre 1992. Procédures de passation de certains contrats dans les secteurs de I'ean, de
[énergie, des transports et des télécommunications.

345 Les directives de 2004, a la suite de la directive 93/37, utilisent le plus souvent les termes de
« concessions de travanx publics » ce que 'on s’explique toujours pas. L’incohérence de cette qualification
apparait lorsque 'on sait que ni les directives elles-mémes, ni la jurisprudence de la Cour de justice,
n’expliquent le sens qu’il faut donner a « travaux publics » et les différences qu’il faut faire entre ceux-ci
et les « travaux ». Par ailleurs, d’une part, la définition des « concessions de travaux publics » précise
que ce contrat « est un contrat présentant les mémes caracteres que ceux visés au point a), a lexception du fait que la
contrepartie des travaux consiste soit uniguement dans le droit d’excploiter I'onvrage, soit dans ce droit assorti d'un prix »
ce qui signifie que, matériellement, les « marchés de travaux » et les « concessions de travaux public »
ont exactement le méme objet. D’autre part, certains articles (par exemple I'article 3-2° de la directive
93/37 utilisent la qualification de « concessions de travaux ». Enfin, le plus souvent, les différentes
directives qualifient les titulaires des «concessions de travaux publics » de « concessionnaires de
travaux ». Afin d’expliquer ces incohérences, 'erreur de « traduction » parait enfin impossible dans la
mesure ou il semble que ces textes aient été préparés en francais. On en vient a espérer une similitude
de sens pourtant malheureuse pour deux qualifications juridiques différentes.

346 Comme nous le verrons, la définition communautaire des marchés de travaux inclut certains
contrats qu’elle qualifie — comme le droit interne le fait partiellement — de « concessions de travanx
publics ». On constate historiquement deux mouvements contradictoires : d’abord l'unification des
contrats de concession et de marché autour de la notion de travaux publics. C’est 'époque de la fin du
XIXe et du début du XXe siecle durant lesquels, comme nous ’avons vu, les travaux publics ont pris
une place considérable. Puis I’évolution de la notion de marchés publics et son autonomisation vis a vis
de la notion de travaux publics a réduit le caractere attractif de la notion de travaux publics et a fait
qualifier de nombreuses concessions de concessions de travaux et service public alors qu’elles étaient
avant qualifiées de concessions de travaux publics par Peffet du caractere attractif. Enfin, 'évolution
actuelle rapproche, et spécialement dans la définition communautaire des travaux — les concessions et
les marchés, et ce d’autant plus que les définitions internes et communautaires des travaux sont
unifiées dans l'article 1¢* du Code des marchés publics 2004. Remarquons qu’il s’agit la d’un critere
matériel commun aux deux notions.

347 Par rapport aux fournitures et aux services Cf. sur ce point 1& partie, titre 1¢, chap. 2.
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qu’elle impliquait et 'importance que cette notion prenait parallelement en maticre de
responsabilité a permis une extension tres importante des « marchés de travaux publics » et
développé un régime de plus en plus complet.

Le « Code des marchés publics » de 1964, témoin de I'importance qu’avait
prise la mati¢re, imposa alors une autre vision de ce droit par un renversement des
criteres : il ne fallait plus regarder la nature des travaux mais celle du contrat, qualifié de
marché public ou non. Les travaux n’étaient devenus qu’un objet de ces contrats parmi
d’autres et le caracteére public ne leur était plus attaché. La notion de travaux publics n’était
pas abandonnée, elle n’était que retournée a ses implications premieres : la compétence
administrative. Le critere matériel était celui des « travaux », définis largement du fait de

I’héritage du caractere attractif de la notion de travail public.

Dans le cadre d’une notion large de marchés publics — que nous appellerions la
« commande publique » — il conviendrait de trouver une définition matérielle générale pour
les « travaux ». A cet égard, notons que la définition communautaire de travaux est, aprés
analyse, identique a la notion de travaux telle qu’elle était entendue par la jurisprudence et
la doctrine dans le cadre du Code de 1964. Iunification de ces deux définitions dans
Particle 1¢r du Code des marchés publics, dans des termes tres proches de ceux de la loi du
3 janvier 199134, permet de penser que notre nouvelle notion devrait pouvoir trouver un
critére matériel de travaux simple : tous travaux de batiment et de génie civil. Une telle
définition aurait comme mérite d’effectuer une transposition précise de la directive sans
porter atteinte a notre droit positif. Pour autant, les « travaux » regroupent en réalité « zout
travail effectué sur un bien corporel immobilier », ou, pour préciser dans le méme temps la notion
de travail « toute activité créant un bien immobilier corporel on en modifiant la substance ». Cette
approche a partir de notions plus théoriques peut certes apparaitre comme plus éloignée
de la réalité mais elle nous permettra dans un chapitre second de trouver une définition

matérielle générale pour 'ensemble des contrats de la commande publique.

348 101 91-3 du 3 janvier 1991, art 10, selon laquelle les travaux ont pour objet de « réaliser, de concevoir et
réaliser ou de faire réaliser, par quelque moyen que ce soit, tous onvrages de génie civil on tous travaux de batiment relatifs
anx hipitaux, aux équipements sportifs, récréatifs et de loisirs, anx batiments scolaires et universitaires et aux bitiments
a wusage administratif ». En toute logique, ces termes sont pour lessentiel repris des directives
communautaires puisque cette loi en est la transposition.
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