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Introduction

Pour comprendre immédiatement tout lÕintérêt du sujet des quasi-régies et des sociétés 

publiques locales en droit public, lÕhistoire croisée des évolutions de la toute première société 

publique locale française, la SPL Lyon Conßuence, et de lÕexception jurisprudentielle européenne de 

la quasi-régie, paraît particulièrement adaptée (I). Ce cas précis illustre particulièrement bien les 

problèmes juridiques entraînés par ces deux notions Ñ la quasi-régie et la société publique locale 

Ñ, qui justiÞent leur étude du point de vue scientiÞque (II). A partir de là, la formulation dÕune 

hypothèse (III) permet de donner un point de départ délimité à une réßexion menée selon une 

méthode scientiÞque quÕil convient de présenter clairement (IV). EnÞn, la synthèse des résultats  

obtenus articule logiquement la présentation formelle de cette étude (V).

I - LÕutilité de la quasi-régie et de la société publique locale

Créée en 1999 , la société dÕéconomie mixte locale (SEML) Lyon Conßuence est chargée 1

par la communauté urbaine de Lyon, son premier actionnaire, du projet de Ç!régénération urbaine du 

site de la Conßuence!È , une zone industrielle et portuaire de 150 hectares située non loin du centre-2

ville, dans la presquÕîle qui se constitue à la jonction de la Saône et du Rhône. La SEML Lyon 

Conßuence est, conformément au statut légal des SEML, une société anonyme, majoritairement 

détenue par des collectivités territoriales . Pourtant, les possibilités pour les collectivités françaises 3

de participer à des sociétés de droit privé ont été historiquement limitées par le législateur. Le statut 

de SEML est lÕune des exceptions. Martine CLIQUENNOIS résume cette situation en soulignant que 

Ç le législateur a voulu! limiter la compétence des collectivités territoriales, en leur interdisant de 

participer au capital de sociétés![É], toute participation publique devant se faire dans le cadre dÕune 

société dÕéconomie mixte!È . Conformément au cadre légal des SEML, le capital social de Lyon 4

 Communauté urbaine de Lyon, délibération du 25 mai 1999, n¡ 1999-4118 - finances et programmation ; 1

développement économique et grands projets ; urbanisme, habitat et développement social - Création de la société 
anonyme d'économie mixte locale Lyon Confluence - Approbation des statuts - Désignation des représentants de la 
communauté urbaine de Lyon.

 Chambre régionale des Comptes Auvergne-Rhône-Alpes, Rapport dÕobservations définitives, Société publique locale 2

Lyon Confluence, exercices 2008 à 2016, 9 mai 2019, p. 8.

 Loi n¡ 83-597 du 7 juillet 1983 relative aux sociétés dÕéconomie mixte locales, JORF 8 juillet 1983, p. 209.3

 CLIQUENNOIS, Martine, Droit public économique, Paris : Ellipses, 2001, p. 135.4
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Conßuence est donc composé à plus de 15% de capitaux privés . Son actionnaire largement 5

majoritaire est néanmoins la communauté urbaine de Lyon, qui pouvait ainsi la considérer comme 

une sorte de Þliale, un prolongement de sa volonté dans un corps différent.

Le projet de la SEML Lyon Conßuence se traduisait par la signature, entre lÕactionnaire 

majoritaire et la société, dÕune concession dÕaménagement devant engager des dépenses publiques 

évaluées sur cinq ans à 295 millions de Francs . Ce contrat est signé sans mise en concurrence. 6

Certes, en droit français, depuis une décision de 1993 du Conseil constitutionnel, la plupart des 

contrats de la commande publique ne peuvent plus être conÞés aux SEML sans mise en concurrence 

avec le secteur privé . Cependant, les concessions dÕaménagement font lÕobjet dÕune exclusion 7

spéciÞque, et peuvent être conÞées par une collectivité locale à une SEML sans mise en 

concurrence . CÕest le cas de ce contrat rhodanien.8

Moins dÕun mois après la signature du contrat de Lyon Conßuence, la Cour de justice des 

Communautés européennes, dans une décision Teckal du 18 novembre 1999 , reconnaît pour la 9

première fois lÕexception de quasi-régie (ou en anglais, de prestations in house ). Il s'agit d'une 10

exception au principe, ainsi dégagé en creux par la Cour, que les personnes morales distinctes des 

collectivités publiques doivent être systématiquement soumises à une procédure de mise en 

concurrence dans leur accès à la commande publique. Il faut dire que le droit européen de la 

commande publique vise à assurer une meilleure égalité de traitement des candidats de toute 

lÕEurope aux contrats offerts par les administrations publiques. Il vise aussi la création dÕune 

 Le cadre légal des sociétés dÕéconomie mixte locales a évolué dans le temps, depuis sa création en 1926, dans le sens 5

dÕune participation de plus en plus importante des collectivités locales, au détriment des personnes privées (DELION, 
André-Georges, Ç LÕhistoire des SEML : une progressive maturation institutionnelle È, in GUERARD, Stéphane, Regards 
croisés sur lÕéconomie mixte, Paris : LÕHarmattan, 2006, p. 63-79). Toutefois, aujourdÕhui encore (leur statut nÕayant pas 
été modifié par la création de la société publique locale), les SEML ne peuvent être créées quÕavec une participation 
minimale de 15% du capital social détenu par des personnes privées, cf. Code Général des Collectivités Territoriales 
(CGCT), art. 1521-1.

 Communauté urbaine de Lyon, délibération du 25 octobre 1999, n¡ 1999-4638, Lyon Confluence - Opération 6

d'aménagement - Convention de concession passée avec la SEM Lyon Confluence. 

 Conseil constitutionnel, décision n¡ 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative à la prévention de la corruption et à 7

la transparence de la vie économique et des procédures publiques : JORF 22 janvier 1993, p. 1118, considérant n¡ 
47-48.

 Loi n¡ 94-112 du 9 février 1994 portant diverses dispositions en matière dÕurbanisme et de construction, JORF 10 8

février 1994, p. 2271, article 5, complétant lÕarticle L. 300-4 du Code de lÕurbanisme.

 CÕest la solution qui ressort de lÕarrêt Teckal : CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano 9

et Azienda Gas-Acqua Consorziole (AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121 : BJCP 2000, n¡ 8, p. 43-52, conclusions 
Georges COSMAS ; RDUE 2002, p. 53-61, note P. Delvolvé ; AJDA 2000, p. 784-786, note B. Brenet ; Europe 2000, n¡ 
1, p. 22, note F. Kauff-Gazin ; Public Procurement Law Review 2000, p.CS41-CS44, note A. Brown.

 Le terme in house est utilisé tel quel dans les conclusions en langue grecque de lÕAvocat général COSMAS délivrées le 10

1er juillet 1999 sous lÕarrêt CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano : R. p. I-8121 ; 
BJCP 2000, n¡ 8, p. 452, obs. C. Maugüé. En français, les termes de quasi-régie ou de prestations intégrées sont adoptés 
officiellement pour traduire cette expression : cf. Commission générale de terminologie et de néologie, Vocabulaire de 
lÕéconomie et des finances (liste de termes, expressions et définitions adoptés) : JORF du 19 novembre 2008, NOR : 
CTNX0825937X. 
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meilleure concurrence économique sur le marché européen, dont les contrats publics forment une 

grande part . Ce droit particulier prend un essor particulier à partir des années 1990, notamment par 11

son interprétation de plus en plus extensive des situations à soumettre aux obligations de mise en 

concurrence et de transparence. CÕest dans lÕafÞrmation dÕune exception jurisprudentielle que réside 

lÕintérêt de lÕarrêt Teckal. Selon cette exception, ne sont pas concernées par les obligations de mise 

en concurrence les personnes morales contrôlées par les collectivités publiques de manière analogue 

à leurs propres services, et exerçant leurs activités essentiellement au proÞt de ces collectivités.

Rétrospectivement, une question apparaît évidente : les sociétés dÕéconomie mixte locales 

françaises répondaient-elles à ces conditions ? La réponse était nuancée, mais plutôt positive à 

lÕépoque . Mais ce sentiment positif régresse dès Þn 2004. La Cour administrative dÕAppel de 12

Bordeaux, se basant sur la conception européenne limitative des quasi-régies, annule une première 

concession dÕaménagement passée sans mise en concurrence avec une SEML . Quelques semaines 13

plus tard, la Cour de justice des Communautés, dans un arrêt Stadt Halle du 21 janvier 2005 , 14

estime que la moindre participation privée au capital dÕune entité empêche, dans tous les cas, de lui 

reconnaître le caractère dÕune quasi-régie. La SEML Lyon Conßuence est directement concernée par 

ces arrêts : elle est une société dÕéconomie mixte qui gère une concession dÕaménagement passée 

sans mise en concurrence, et donc désormais illégale. La SEML Lyon Conßuence, comme des 

dizaines dÕautres, nÕest néanmoins pas abandonnée à son sort par le législateur français : le choix va 

être fait de permettre aux collectivités locales de se conformer à la jurisprudence européenne. 

Ce changement législatif connaît cependant une gestation a priori difÞcile. Dès 2001, à 

lÕoccasion de la modernisation des sociétés dÕéconomie mixte locales, plusieurs amendements 

avaient été déposés pour supprimer lÕobligation de participation privée au capital des sociétés 

détenues par des collectivités locales . Le gouvernement sÕétait à lÕépoque opposé à une telle 15

 La commande publique représenterait environ 14% du PIB européen : Cf. Commission européenne, Communication  11

du 3 octobre 2017, Faire des marchés publics un outil efficace au service de lÕEurope, n¡ COM(2017) 572 final.

 Il fallait aussi à lÕépoque ajouter la question de la particularité des concessions dÕaménagement aux SEML, qui 12

nÕétaient pas considérées comme des contrats soumis aux obligations européennes relatives à la concurrence. La 
question est partiellement réglée par lÕarrêt CJCE, 7 déc. 2000, aff. C-324/98, Telaustria et Telefonadress : R. p. 
I-10745, points 61-62, qui établit des obligations de transparence et dÕimpartialité, y compris pour les contrats de la 
commande publique non visés par les directives européennes sur les marchés publics. Voyez par ex. : BOITEAU, Claudie, 
Ç La société dÕéconomie mixte locale, délégataire de service public È, AJDA 2002, p. 1318.

 CAA Bordeaux, 9 nov. 2004, SOGEDIS : req. n¡ 01BX00381, CMP 2005, n¡ 31, note J.-P. Pietri ; LGP 3 janv. 2005, 13

n¡ 1771, p. 52, note K. Diot ; CP-ACCP 2005, n¡ 41, p. 41, note N. Charrel et L. Ducroux.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. I-26 : JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; RFDA 2005, p. 14

946, note C. Boiteau ; LPA 2005 n¡ 124, p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 1113-1114, note J.-M. Belorgey, S. 
Gervasoni, C. Lambert ; Concurrences 2005, n¡ 3, p. 143-144, note B. Du Marais ; BJCP 2005, p. 258-262, note J.-F. 
Sestier ; RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani. 

 Assemblée nationale (Onzième législature), Rapport n¡ 3398 fait au nom de la Commission des Lois sur le projet de 15

loi de modernisation des sociétés dÕéconomie mixte locales, par M. Jacky Darnes, déposé à la présidence de 
lÕAssemblée le 21 novembre 2001.
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modiÞcation, se basant sur lÕimportance du caractère mixte de ces sociétés. Ce caractère permet, 

selon le gouvernement : Ç! la rencontre de plusieurs cultures de gestion, lesquelles paraissent 

nécessaires à la dynamique!È des SEML . En 2005, à lÕoccasion de la loi relative aux concessions 16

dÕaménagement, les revendications des parlementaires à afÞrmer une plus grande liberté 

dÕorganisation des collectivités locales rebondissent à partir des critères jurisprudentiels européens. 

Un amendement parlementaire est déposé pour créer une société anonyme entièrement publique . 17

LÕamendement est néanmoins retiré après lÕavis défavorable du gouvernement, qui promet un 

travail commun sur la question. EnÞn, en 2006, un nouvel amendement parlementaire de même 

teneur  est déposé lors de la discussion du projet de loi dÕengagement national en faveur du 18

logement, et cette fois adopté, sans opposition Ñ bien que sans soutien Ñ gouvernementale. Il 

permet la constitution de sociétés publiques locales dÕaménagement (SPLA) par les collectivités 

locales. Les SPLA sont des sociétés créées par au moins deux collectivités territoriales ou 

groupements de collectivités, à lÕexclusion de tout autre type de partenaire public ou privé, dans le 

domaine de lÕaménagement et de la construction . Leur régime juridique est très spéciÞque : la 19

création de SPLA est autorisée sous le régime dÕune expérimentation législative , uniquement pour 20

une durée limitée de cinq ans, avec une clause de réexamen à lÕissue de cette épreuve. Etant donné 

 Assemblée Nationale (Onzième législature), Compte-rendu intégral des débats, séance du 2 janvier 2002.16

 Assemblée nationale (Douzième législature), Rapport n¡ 2404 fait au nom de la Commission des Affaires 17

économiques sur le projet de loi relatif aux concessions dÕaménagement, par M. Jean-Pierre Grand, député, déposé à la 
présidence de lÕAssemblée le 22 juin 2005. Patrick OLLIER, président de la Commission des Affaires économiques de 
lÕAssemblée, et dépositaire de lÕamendement, est particulièrement éloquent sur lÕintérêt de cette structure. Ç Il sÕagit 
dÕun outil juridique souple pour les collectivités locales, qui permettrait de mettre fin [à une difficulté réelle : ]  la 
limitation certaine au principe constitutionnel de la libre administration des collectivités territoriales È, tout en 
permettant dÕêtre Ç tout à fait conforme au droit européen de la concurrence È (Assemblée nationale (Douzième 
législature), compte-rendu intégral des débats, première séance du 27 juin 2005).

 Assemblée nationale (Douzième législature), amendement n¡ 333 rectifié, proposé par MM. Ollier, Proriol et Grand, 18

sur le projet de loi n¡ 2709 rectifié, adopté par le Sénat, portant engagement national pour le logement, déposé le 13 
janvier 2006 à la présidence de lÕAssemblée.

 Loi n¡ 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement : JORF 16 juillet 2006, p. 10662, 19

art. 20, créant lÕarticle L. 327-1 du Code de lÕurbanisme.

 En vertu de lÕarticle 37-1 de la Constitution, Ç La loi et le règlement peuvent comporter, pour un objet et une durée 20

limités, des dispositions à caractère expérimental È. Cette disposition, issue de la révision constitutionnelle de 2003 (loi 
constitutionnelle n¡ 2003-276 du 28 mars 2003, art. 3), ne fait que reprendre la possibilité pour le législateur de prévoir 
des dispositions dont les caractères sont prévus dès lÕorigine comme pouvant être temporaires, ou ne concerner que 
certaines personnes et pouvant faire, dans ce cas, une place spéciale à lÕégalité devant la loi. La même révision 
constitutionnelle a instauré la possibilité dÕexpérimentation pour les collectivités territoriales et leurs groupements, à 
lÕarticle 72 alinéa 4, car une telle faculté était moins facilement acceptée par le juge constitutionnel. Cf. CROUZATIER-
DURAND, Florence, Ç Réflexions sur le concept d'expérimentation législative (à propos de la loi constitutionnelle du 28 
mars 2003 relative à l'organisation décentralisée de la République) È, RFDC 2003, n¡ 4, p. 675. En lÕoccurrence, 
lÕexpérimentation de la SPLA conservant un caractère national, le législateur sÕest fondé sur lÕarticle 37-1.
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leur champ dÕapplication et leur validité limités, les SPLA ne sont à ce moment-là quÕun Ç!ballon 

dÕessai!È , en prévision de futures évolutions européennes .21 22

ProÞtant de cette opportunité légale, la SEML Lyon Conßuence devient la SPLA Lyon 

Conßuence en juillet 2007  : il lui a sufÞ de racheter les parts sociales des actionnaires privés. La 23

société peut désormais recevoir sans mise en concurrence des contrats publics dans le domaine de 

lÕaménagement, comme le prévoit le droit français, tout en respectant la jurisprudence européenne 

sur les quasi-régies. Mais est-ce bien sûr ? Les conditions européennes de la quasi-régie semblent 

évoluer dÕarrêt en arrêt, rendant Ç!délicate lÕutilisation de la construction prétorienne de la relation 

in house! È , Ç! beaucoup de questions [restant] en suspens! È . La notion de contrôle analogue 24 25

notamment, Ç!fait lÕobjet dÕinterprétations jurisprudentielles qui ne vont pas sans soulever un certain 

nombre dÕinterrogations!È , relève Rozen NOGUELLOU. LÕévolution prétorienne européenne se fait 26

néanmoins dans un sens de relative souplesse, ce qui permet de rassurer quant à la pérennité et la 

stabilité dÕune telle exception. 

Autour de ce moment, Sophie NICINSKI remarque que les acteurs locaux commencent à 

considérer Ç!que le panel dÕinstruments juridiques dÕintervention économique mis à disposition È 

des collectivités territoriales paraît de plus en plus Ç!inadapté et insufÞsant!È  face aux nécessités 27

de lÕaction publique locale moderne. Moins de trois ans après la création des SPLA, une proposition 

de loi pour le développement des sociétés publiques locales (SPL) est alors déposée , discutée sur 28

le temps réservé aux initiatives parlementaires , puis adoptée à lÕunanimité au Sénat  en moins de 29 30

 DEVES, Claude, Ç La société publique locale dÕaménagement : impasse juridique ou ballon dÕessai ? È, JCP-A 2006, 21

n¡ 39, 1219.

 Ce que confirme la discussion à lÕAssemblée, le gouvernement insistant pour maintenir le caractère expérimental de 22

cette disposition : Assemblée nationale (Douzième législature), compte rendu intégral de la deuxième séance du 19 
janvier 2006.

 Communauté urbaine de Lyon, délibération du 9 juillet 2007, n¡ 2007-4286, SEM Lyon Confluence - Evolution en 23

une société publique locale d'aménagement - Modification des statuts de la SEM - Réunion des actions dans les mains 
de la Communauté urbaine.

 CHAVAORCHETTE-BOUFFERET, Séverine, Ç Application du droit communautaire des marchés publics et réorganisation 24

administrative des personnes publiques È, AJDA 2008, p. 2147.

 COSSALTER, Philippe, Ç La société publique locale : un outil répandu en Europe È, RDP 2011, n¡ 3, p. 730.25

 NOGUELLOU, Rozen, Ç La notion de contrôle analogue È, RLCT 2010, n¡ 60. 26

 NICINSKI, Sophie, Ç La loi du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales È, AJDA 2010, p. 27

1759.

 Sénat (2008-2009), Proposition de loi n¡ 253, pour le développement des sociétés publiques locales, présentée par M. 28

Daniel Raoul et al., annexe au procès-verbal de la séance du 5 mars 2009 Ñ une autre proposition est déposée 
antérieurement par un groupe parlementaire différent quelque temps auparavant : Sénat (2008-2009), Proposition de loi 
n¡ 133, pour le développement des sociétés publiques locales, présentée par M. Jean-Léonce Dupont et al., annexe au 
procès-verbal de la séance du 11 décembre 2008.

 Sénat (2008-2009), rapport n¡ 430 sur la proposition pour le développement des sociétés publiques locales, fait au 29

nom de la Commission des Lois par M. Jacques Mézard, annexe au procès-verbal de la séance du 20 mai 2009.

 Sénat (2008-2009), compte rendu intégral de la séance du 4 juin 2009.30
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trois mois . Après discussion à lÕAssemblée nationale, où le texte, légèrement modiÞé , est adopté 31 32

là aussi à lÕunanimité, puis après accord de la chambre haute sur ces modiÞcations, la loi n¡ 

2010-559 pour le développement des sociétés publiques locales est déÞnitivement promulguée le 28 

mai 2010 . Ce texte permet aux collectivités locales dÕagir par lÕintermédiaire de sociétés 33

anonymes bénéÞciant de lÕexception européenne de quasi-régie, pour mettre en Ïuvre toutes 

activités dÕintérêt général, dans le cadre de leurs compétences . Bien quÕexemptée de mise en 34

concurrence, lÕassemblée délibérante de la collectivité souhaitant lui conÞer une délégation de 

service public doit néanmoins se décider au vu dÕun rapport circonstancié justiÞant ce choix. 

La justiÞcation de ce texte est Ç! lÕévidence!È, indique le rapporteur Jacques MEZARD, que 

Ç!ces sociétés publiques deviendront un outil indispensable au bon fonctionnement des collectivités 

locales, car elles apporteront à celles-ci une souplesse supplémentaire, ce qui leur permettra 

dÕexercer leurs compétences avec plus dÕefÞcacité et de rapidité! È . La SPLA Lyon Conßuence 35

semble le considérer, qui devient en novembre 2012 la SPL Lyon Conßuence, aÞn de recevoir des 

contrats de ses actionnaires, sans mise en concurrence, dans tous les domaines dÕintérêt général, en 

sus du domaine de lÕaménagement . 36

Cette nouvelle liberté dÕorganisation des collectivités locales est néanmoins revendiquée 

dans un but spéciÞque : celui de mieux répondre aux obligations concurrentielles européennes. La 

proposition de loi vise très clairement lÕimportance de Ç![préserver] la liberté de la collectivité de 

 Bien quÕavec de substantielles modifications par rapport au texte initial. La proposition de loi ne prévoyait ni la forme 31

exclusive de société anonyme (la forme de société anonyme simplifiée était possible), ni lÕexclusivité publique du 
capital (ce qui était une possibilité, mais pas une obligation), ni son exclusivité aux collectivités locales (les 
établissements publics en général étaient acceptés), et autorisait un actionnaire unique. Le texte adopté par le Sénat 
prévoit un capital exclusivement public, exclusivement local (uniquement les collectivités territoriales et leurs 
groupements), et un minimum de deux actionnaires.

 Le texte de lÕAssemblée nationale rajoute au texte du Sénat : la limitation de lÕaction des SPL au territoire des 32

collectivités actionnaires ; un contrôle spécifique des délégations de service public confiées aux SPL, à travers un vote 
de principe des assemblées délibérantes des collectivités envisageant le recours à ce mode de gestion ; et surtout précise 
que les contrats passés avec les SPL sont exemptés des obligations mise en concurrence et de transparence, lorsque ces 
sociétés répondent aux conditions européennes de lÕexception de quasi-régie. 

 Loi n¡ 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales : JORF n¡ 122 du 29 mai 33

2010 ; Contrats Concurrence Consommation 2010, n¡ 7, p. 30, note C. Prebissy-Schnall ; Contrats et Marchés Publics 
2010, n¡ 7, p. 23, note G. Clamour ; RLCT 2010, n¡ 59, p. 12, note J. Facon ; Dr. adm. 2010, n¡ 7, p. 3, obs. R. 
Noguellou ; JCP-A 2010, comm. 2229, note C. Devès ; Décideurs Jur. Et Fin. 2010, n¡ 119, p. 90, obs. M.-Y. 
Benjamin ; RLCT 2010, n¡ 60, dossier spécial, incluant p. 15, obs. M. Courrouyan ; AJDA, 2010, p. 1759, note S. 
Nicinski ;  LGP 2010, n¡ 274-275, p. 19, étude D. Linotte ; CMP 2010, n¡ 11, p. 50, étude X. Mouriesse et S. 
Braconnier ; JCP-A 2010, n¡ 11, étude 2348, note M. Karpenschif ; AJDA 2011, n¡ 3, p. 15, note S. Damarey ; RDP 
2011, p. 717 et s., actes du colloque consacré à La société publique locale, un nouvel outil de gestion des services 
publics locaux.

 Code général des Collectivités Territoriales, art. L. 1531-1.34

 Sénat (208-2009), compte rendu intégral de la séance du 4 juin 2009.35

 Communauté urbaine de Lyon, délibération du 19 novembre 2012, n¡ 2012/5011, SPLA Lyon Confluence - Evolution 36

en société publique locale (SPL) - Modification des statuts (direction de la gestion). En lÕoccurrence, Lyon Confluence a 
élargi son champ dÕaction à des Ç missions de gestion dans le domaine des énergies renouvelables È, et à 
Ç lÕexploitation provisoire dÕouvrages de parcs de stationnement È.
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travailler avec une société locale!È, tout en Ç![respectant] pleinement le droit communautaire!È . La 37

SPL est ainsi lÕexpression circonstanciée des nouvelles conditions imposées par le droit européen de 

la commande publique, réglementant les relations entre les autorités publiques et les entités quÕils 

contrôlent. Ç!La première motivation de la SPL est de réagir à une jurisprudence de la CJUE!È (celle 

de la quasi-régie), résume ainsi Gilles J. GUGLIELMI . Mais ce lien évident de causalité entre les 38

deux notions cache aussi des conséquences juridiques annexes, et parfois inattendues, qui dépassent 

les buts initialement Þxés à la création de ces notions.

II - Les questions juridiques engendrées par la création de la quasi-
régie et de la société publique locale

Les quasi-régies et les SPL ne sont pas des outils aux conséquences juridiques univoques. 

Incarnant à la fois la publicisation et la privatisation de lÕaction publique, ces notions renouvellent 

beaucoup la réßexion théorique de ces dynamiques juridiques. Mais les évolutions de l'exception de 

quasi-régie  et des SPL  s'inscrivent aussi dans les cadres plus vastes de mouvements 39 40

administratifs globaux, qui les expliquent et les inßuent, mais que ces notions redessinent à leur 

tour. 

Le croisement des deux notions nÕest en soi pas innocent : le statut légal de la SPL cherche à 

répondre en effet a priori aux critères de la quasi-régie, tout en pouvant concrètement y échapper. 

Cette faille, mince mais persistance, entraîne une tension pour les SPL, qui cherchent à répondre à 

des critères ßuctuants. De plus, le législateur français a rajouté aux critères européens des critères 

de son choix, qui cherchent, eux, à limiter lÕusage de ces sociétés et à lÕadapter aux cadres 

traditionnels de la gestion publique locale. Là aussi, une faille se fait jour entre le statut légal des 

 Sénat (2008-2009), Proposition de loi n¡ 253, pour le développement des sociétés publiques locales, présentée par M. 37

Daniel Raoul et al., annexe au procès-verbal de la séance du 5 mars 2009, p. 4.

 GUGLIELMI, Gilles J., : Ç La société publique locale un nouvel outil de gestion des services publics locaux È, RDP 38

2011, n¡ 3, p. 717.

 Il faut noter spécialement les nouvelles directives européennes sur la commande publique, qui touchent au régime des 39

quasi-régies : Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de 
contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 : art. 17  ; Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du 
Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO L 94 du 28 
mars 2014, p. 65-242 : art. 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2016 
relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de lÕeau, de lÕénergie et des services postaux 
et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 243-374 : art. 28.

 En sus du nouveau Code de la Commande publique de 2018 (Ordonnance n¡ 2018-1074 du 26 novembre 2018 40

portant partie législative du Code de la commande publique), qui transpose les exceptions européennes en droit français, 
la SPL a pu faire lÕobjet de modifications législatives spécifiques, comme la création de la SPLA dÕintérêt national (loi 
n¡ 2017-257 du 28 février 2017 relative au statut de Paris et à l'aménagement métropolitain : JORF n¡ 51 du 1er mars 
2017, art. 47), ou la loi n¡ 2019-463 du 17 mai 2019 tendant à sécuriser lÕactionnariat des entreprises publiques locales 
(JORF n¡ 115 du 18 mai 2019, texte n¡ 1).
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SPL et le statut européen idéal des quasi-régies, au Þnal beaucoup plus libre. Les conséquences 

cette double tension sont fort nombreuses et souvent pleines d'incertitudes juridiques. Une 

illustration sous forme de liste sufÞt à en éclairer les ramiÞcations. Les sociétés souhaitant proÞter 

de l'exception de quasi-régie, doivent en effet vériÞer, entre autres: lÕexclusivité de leurs activités 

matérielles , la conformité du contrôle de leurs actionnaires minoritaires , la complémentarité des 41 42

activités exercées , lÕadéquation des compétences de leurs collectivités actionnaires à leurs 43

activités , sÕassurer dÕun respect minimum de leurs potentiels concurrents privés , assurer la mise 44 45

en concurrence de leurs propres contrats , peser lÕopportunité et la légalité de créer des Þliales  ou 46 47

encore de mutualiser certains services avec dÕautres sociétés . Les conséquences de cette double 48

tension permanente entre la quasi-régie et la SPL débordent alors largement le droit de la 

 Un récent arrêt européen précise ainsi le calcul de ces activités, selon une méthodologie qui peut paraître très souple : 41

CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl c/ Comune di Sulmona, R. num. ECLI:EU:C:2016:935 : JCP-
A 2017, n¡ 2, p. 21-23, note M. Karpenschif ; Europe 2017, n¡ 2, p. 24, note E. Daniel ; BJCP 2017, n¡ 111, p. 90-94. 

 Le Conseil dÕEtat considérant que les petites collectivités doivent participer non seulement au capital mais également 42

aux organes de direction de la société, afin de bénéficier en droit français de lÕexception de quasi-régie (alors que le 
droit européen paraît plus souple) : CE, 6 novembre 2013, Commune de Marsannay-la-Côte, n¡ 365079 : RJEP 2014, 
n¡ 92, p. 3-14, concl. B. Dacosta ; JCP A 2014, n¡ 20, p. 30-31, comm. F. Linditch ; LPA 2014, n¡ 47, p. 8-14, note S. 
Comellas ; RLCT 2014, n¡ 98, p. 25-29, note J.-F. Sestier ; CMP 2014, n¡ 1, p. 35-39, note M. Amilhat ; Dr. Adm. 2014, 
n¡ 1, p. 41-45, comm. F. Brenet.

 Au départ soumise par application de la jurisprudence traditionnelle du juge administratif, à ce principe de 43

complémentarité, alors que les SEML y étaient soumises expressément par la loi, le législateur a clarifié la situation en 
imposant une telle complémentarité des activités par la loi n¡ 2019-463 du 17 mai 2019 tendant à sécuriser 
lÕactionnariat des entreprises publiques locales : JORF n¡ 115 du 18 mai 2019, texte n¡ 1 : AJDA 2019, n¡ 29, p. 1690, 
note S. Brameret ; CMP 2019, n¡ 4, p. 26, note G. Eckert.

 Le législateur a souhaité sur ce point contredire lÕinterprétation du Conseil dÕEtat, qui considérait que les collectivités 44

territoires ne peuvent participer à une SPL que si elles en ont toutes les compétences (CE, 14 novembre 2018, SMADC 
et SEREMAP, n¡ 405628,  mentionné aux tables : JurisTourisme 2018, n¡ 214, p. 13, note C. Devès ; JCP-A 2018, n¡ 
50, p. 2-3, note S. Brameret ; AJDA 2018, n¡ 44, p. 2480-2484, chron. P. Idoux, S. Nicinski, E. Glaser ; Contrats et 
Marchés Publics 2019, n¡1, p. 70-71, note W. Zimmer ; RFDA 2019, n¡ 1, p. 100-109, note S. Brameret ; AJDA 2019, 
n¡ 2, p. 113-116, note S. Damarey ; JCP-A 2019, n¡ 4, p. 18-26, note C. Deves ; Construction-Urbanisme 2019, n¡ 2, p. 
14-18, note L. Santoni ; JCP-A 2019, n¡ 7, p. 14, note G. Pellissier et J. Martin ; Droit administratif 2019, n¡ 3, p. 
35-39, note E. Wetphal et Y. Wels) versus : loi n¡ 2019-463 du 17 mai 2019 tendant à sécuriser lÕactionnariat des 
entreprises publiques locales : JORF n¡ 115 du 18 mai 2019, texte n¡ 1 : AJDA 2019, n¡ 29, p. 1690, note S. Brameret ; 
CMP 2019, n¡ 4, p. 26, note G. Eckert.

 Par exemple, la justice européenne a ainsi récemment précisé que les principes européens de transparence 45

sÕappliquaient, dans un sens restreint mais bien réel, même aux opérations internes des collectivités publiques : CJUE, 3 
octobre 2019, aff. C-285/18, Ville de Kaunas, et UAB Ç Irgita È : ECLI:EU:C:2019:829 ; conclusions G. Hogan ; 
Europe 2019, n¡ 12, p. 28, note V. Bassani ; RDI 2020, n¡ 3, p. 144, note R. Noguellou ; AJDA 2020, n¡ 2, p. 118, note 
L. Richer ; CMP 2019, n¡ 12, p. 23, note M. Ubaud-Bergeron.

 Voyez, quant à lÕaffirmation du caractère privé de ces contrats : Tribunal administratif de Strasbourg du 31 mars 2016, 46

Société Eiffage Energie Alsace Franche-Comté, n¡ 1601218 : CMP 2016, n¡ 5, comm. 131, note M. Ubaud-Bergeron.

 La question de savoir dans quels cas la relation de quasi-régie demeurerait acquise par le biais dÕune filiale restant 47

difficile à résoudre : Cf. Circulaire du 29 avril 2011 sur le régime juridique des SPL et des SPLA, NOR : COT/B/
11/08052/C : AJDA 2011, p. 1880, comm. S. Nicinski ; et RAPP, Lucien, Le financement des sociétés publiques locales, 
RFDA 2012, p. 1107.

 Voyez, en pratique : Chambre régionale des Comptes des Pays de la Loire, Rapport dÕobservations définitives, 48

Groupement dÕintérêt économique Fontevraud, exercices 2013 à 2016, 6 novembre 2018 Ñ et en théorie : FOUCAULT, 
Ghislain, STRATULA, Aliona, Ç Mutualisation des achats et SPL È, Moniteur Contrats publics 2013, n¡ 131, p. 42 ; 
PEYRICAL, Jean-Marc, Ç Un groupement dÕachat structuré : le cas dÕune chaîne de restauration publique È, Moniteur 
Contrats publics 2014, n¡ 149, p. 35.



É à la société publique locale 19

commande publique, en agissant sur les fondements mêmes du droit de la gestion publique, comme 

du droit des collectivités locales. Mais ces effets sont fort ambigus. 

Par certains aspects, la SPL correspond à une privatisation du régime juridique applicable à 

la gestion publique locale . Les SEML , comme les entreprises publiques en général , posaient 49 50 51

déjà ces questions, et ont été lÕoccasion dÕétudes approfondies. Les actes, comme les contrats, le 

personnel, la responsabilité, les Þnances et la comptabilité, le contrat de société : presque tout le 

 En Loire-Atlantique par exemple, la création de la société publique locale Le Voyage à Nantes, Ñ gestionnaire des 49

Machines de lÕîle, du Château des Ducs de Bretagne, et de lÕoffice de tourisme nantais Ñ, a été lÕoccasion de transférer 
certaines activités gérées jusque-là sous forme de régie publique, obéissant à des règles de droit public pour la 
comptabilité, les agents, les contrats et les biens, en gestion sous la forme dÕune société anonyme, obéissant à des règles 
de droit privé pour la plus grande part de ses actes et de sa responsabilité. Cf. CRC Pays de la Loire, Rapport 
dÕobservations définitives sur la SPL Le Voyage à Nantes, exercices 2011 et s., 7 septembre 2017, 68 p.

 Voyez, pour les SEML, particulièrement : DUCOULOUX-FAVARD, Claude, Les sociétés d'économie mixte en France et 50

en Italie, Paris : LGDJ, 1963, 283 p. ; TAGAND, Roger, Le régime juridique de la société d'économie mixte, Paris : 
LGDJ, 1969, 249 p. ; ALBOUY, Charles, Les sociétés dÕéconomie mixte locales, Paris : Masson, 1988, 101 p. ; SUR, 
Marie-Thérèse, GRANGE, Claude, RENAUX, Marie-Anne, Les sociétés dÕéconomie mixte locales, Paris : éd. du Moniteur, 
1990, 278 p. ; MICHEL, Jean-Claude, Les sociétés dÕéconomie mixte locales, Paris : LGDJ, 1990, 218 p. ; DURAND, Guy, 
Recherche sur la nature de la société dÕéconomie mixte locale, thèse de doctorat : droit public : Montpellier I, 1994, 413 
p. ; NGAMPIO-OBELE-BELE, Urbain, Les sociétés d'économie mixte locales et le droit des sociétés, Aix-en-Provence : 
PUAM, 1998, 498 p. ; BENJAMIN, Marie-Yvonne, SEML : guide juridique et pratique, Paris : EFE, 2002, 505 p. ;  
DURAND, Guy, Les sociétés dÕéconomie mixte locales, 2e éd., Paris : Berger-Levrault, 2002, 359 p. ; Paris DEPORCQ, 
Dominique, et al., Code pratique des sociétés dÕéconomie mixte locales, Paris : Berger-Levrault, 2003, 335 p. ; PELTIER, 
Marc, La participation des collectivités territoriales au capital de sociétés, Préface de Paul Le Cannu, Aix-en-
Provence : PUAM, 2007, 427 p. ; LE ROUX, Martine, Sociétés dÕéconomie mixte locales et procédures collectives, 
Thèse de doctorat : droit privé : Paris 1, 2008, 335 p. ; DA ROLD, Jacques, Les sociétés d'économie mixte, acteurs de la 
ville : Regards croisés en France et en Europe, Paris : L'Harmattan, 2010, 213 p. ; BRAMERET, Sébastien, Les relations 
des collectivités territoriales avec les sociétés d'économie mixte locales : recherche sur l'institutionnalisation d'un 
partenariat public-privé, Paris : LGDJ, 2011, 448 p.

 Voyez, pour les entreprises publiques, parmi beaucoup dÕautres : CHERON, Albert, De lÕactionnariat des collectivités 51

publiques, Paris : Sirey, 1928, 440 p. ; Archives de Philosophie du Droit 1952, n¡ 1, Ç La distinction du droit privé et du 
droit public à lÕépreuve de lÕentreprise publique È, 246 p. ; BREDIN, Jean-Denis, LÕentreprise publique et semi-publique 
et le droit privé, Paris : LGDJ, 1957, 304 p. ; LAUBADERE, André de, Les grands services publics et les entreprises 
nationales, Paris : Cours de droit, 1963, 630 p. ; PRIEUR, Michel, Les entreprises publiques locales, Paris : Berger-
Levrault, 1969, 327 p. ; DUFAU, Jean, Les entreprises publiques, Paris : éd. Actualité juridique, 1973, 382 p. ; NGUYEN 
QUOC, Vinh, Les entreprises publiques face au droit des sociétés commerciales, Paris : LGDJ, 1979, 320 p. ; RAPP, 
Lucien, Les filiales des entreprises publiques, Paris : LGDJ, 1983, 576 p. ; HELLESEN, Jean-Pierre, Les marchés des 
entreprises publiques, thèse de doctorat : droit public : Paris 2, 1985, 3 vol. ; DURUPTY, Michel, Les entreprises 
publiques, 2 vol., Paris : PUF, 1986, 407 et 426 p. ; VANDENDRIESSCHE, Xavier, Typologie des entreprises publiques : 
Thèse de doctorat : droit public : Lille 2, 1990, 819 p. ; THIRY, Bernard, VANDAMME, Jacques (dir.), Les entreprises 
publiques dans l'Union européenne : entre concurrence et intérêt général, Paris : Pédone, 1995, 174 p. ; GARBAR, 
Christian-Albert, Le droit applicable au personnel des entreprises publiques, Paris : LGDJ, 1996, 588 p. ; POYET, 
Michaël, Le contrôle de lÕentreprise publique : Essai sur le cas français, thèse de doctorat : doit public, Saint-Etienne, 
2001, 391 p. ; SEASSAUD, Eric, Le capital de lÕentreprise publique : aspects juridiques, thèse de doctorat : droit public : 
Paris-Est Créteil Val de Marne, 1995, 383 p. ; CHERCHARI, Mohamed Sahia, LÕEtat et les entreprises publiques, 
1981-1997 : éléments pour une théorie générale, thèse de doctorat : droit public : Toulouse 1 Capitole, 2001, 440 p. ; 
THIRION, Nicolas, Les privatisations dÕentreprises publiques dans une économie sociale de marché : aspects juridiques, 
Bruxelles : Bruylant, 2002, 790 p. ; DELION, André George, Le droit des entreprises publiques et participations 
publiques, Paris : LGDJ, 2003, 253 p. ; VANNEAUX, Marie-Anne, Recherche sur un droit des relations financières Etat-
entreprises publiques, thèse de doctorat : droit public : Lille 2, 2005, 743 p. ; PELLETIER, Marie-Louise, LÕentreprise 
publique de service public : déclin et mutation, Paris : LÕHarmattan, 2009, 452 p. ; CARTIER-BRESSON, Anémone, LÕEtat 
actionnaire, Paris : LGDJ, 2010, 495 p. ; MARCHAND, Jennifer, Recherche sur le régime des actions et participations 
financières publiques, Paris : LGDJ, 2014, 564 p. ; LE JAN, Morgane, Le service public postal face au droit de lÕUnion 
européenne : Histoire d'un compromis (1957-2012), thèse de doctorat : droit public : Paris 2, 2016, 699 p. ; LEVALLOIS, 
Pierre, LÕétablissement public marchand : recherche sur lÕavenir de lÕentreprise publique en forme dÕétablissement 
public, thèse de doctorat : droit public : Lyon : 2019.
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régime de ces sociétés est de droit privé, et même souvent de droit commercial . Les SPL 52

renouvellent ainsi la réßexion par la création et de l'utilisation dÕune nouvelle forme juridique 

dÕentreprise publique, dont il est reconnu quÕaucune ne peut se confondre aisément avec une autre . 53

Toutefois, cÕest surtout par sa conjonction avec lÕexception de quasi-régie, qui permet d'écarter la 

mise en concurrence, que la SPL étonne le plus.

La SPL de quasi-régie correspond en effet par d'autres de ses aspects à une reprise en main 

de la gestion des activités publiques par les collectivités elles-mêmes, cÕest-à-dire un retour à une 

gestion publique qui peut se passer du privé . Elle est une démonstration de la liberté renouvelée de 54

l'interventionnisme public direct dans lÕéconomie. Souvent qualiÞée abusivement de Ç! socialisme 

municipal! È , lÕintervention directe des collectivités territoriales dans lÕéconomie est largement 55

délimitée par le législateur, à travers les compétences à agir dans lÕéconomie , ainsi que par le juge 56

administratif, à travers la sanction des actions ne justiÞant pas dÕun intérêt public sufÞsant . Elle 57

est aussi limitée par le respect quÕelle doit apporter à la concurrence privée , ce qui peut aboutir, 58

 Voyez, en sus des références de la note précédente, sur ce point : ECKERT, Gabriel, Droit administratif et 52

commercialité, thèse de doctorat : droit public : Strasbourg Robert Schuman, 1994, 854 p.

 Voyez spéc. : VANDENDRIESSCHE, Xavier, Typologie des entreprises publiques : Thèse de doctorat : droit public : 53

Lille 2, 1990, 819 p. 

 CÕest le cas par exemple de la SPL Eau du Ponant, opérateur public de lÕeau et de lÕassainissement dans le Finistère, 54

qui a repris dans une gestion plus directe et plus publiques les contrats de service concédés jusque là à plusieurs 
entreprises privées. Cf. Chambre régionale des Comptes des Pays de Bretagne, Rapport dÕobservations définitives, 
Société publique locale Eau du Ponant, exercices 2011 et suivants, 8 septembre 2014.

 Si le socialisme municipal a bien existé, il nÕa pas été longtemps une idéologie stable, et encore moins une pratique 55

véritablement reconnue en France : BIENVENU, Jean-Jacques, RICHER, Laurent, Ç Le socialisme municipal a-t-il 
existé ? È, Revue historique de droit français et étranger 1984, vol. 62, p. 205-223 ; DOGLIANI, Patrizia, Un laboratoire 
de socialisme municipal : France 1880-1920, thèse de doctorat : histoire : Paris 8, 1991, 661 p. ; LEFEBVRE, Rémi, Le 
socialisme municipal saisi par lÕinstitution municipale : des années 1880 aux années 1980 : jeux dÕéchelles, thèse de 
doctorat : science politique : Lille 2, 2001, 734 p. ; KUHL, Uwe (ed.), Der Munizipalsozialismus in Europa : Le 
socialisme municipal en Europe, München : Oldenbourg, 2001, 154 p. ; WOLLMANN, Hellmut, KOPRIC, Ivan, MARCOU, 
Gérard (dir.), Public and social services in Europe : from public and municipal to private sector provision, London : 
Palgrave McMillan, 2016, 342 p.

 Voyez notamment, en sus des manuels généraux de droit du service public, de droit public économique et de droit 56

public des affaires : KOUEVI, Amavi, Le droit des interventions économiques des collectivités locales, Paris : LGDJ, 
2003, 334 p.

 Pour les études les plus significatives sur la question, voyez : CHAPUISAT, Louis-Jérôme, La notion dÕaffaires locales 57

en droit administratif français, thèse de doctorat : droit public : Paris, 1971, 545 p. ; ROUAULT, Marie-Christine, 
LÕintérêt communal, Lille : Presses universitaires de Lille, 1991, 444 p. ; KADA, Nicolas (dir.),  LÕintérêt public local : 
regards croisés sur une notion juridique incertaine, Grenoble : Presses universitaires de Grenoble, 2009, 224 p. ; 
ROMBAUTS-CHABROL, Tiphaine, LÕintérêt public local, Paris : Dalloz, 2016, 558 p. ; ROUAULT, Marie-Christine, 
Ç Compétences des collectivités territoriales et intérêt public local È, fasc. 383, JurisClasseur Collectivités Territoriales, 
mise à jour 15 juillet 2018 ;

 Voyez, entre autres, à côté des manuels usuels, dont ceux de droit public de la concurrence : DREYFUS, Françoise, La 58

liberté du commerce et de lÕindustrie, Paris : LGDJ, 1973 ; SOUTY, François, Les collectivités locales et le droit de la 
concurrence : efficacité économique, réglementation et services publics locaux, Paris : Dexia, 2004, 504 p. ; CLAMOUR, 
Guylain, Intérêt général et concurrence : Essai sur la pérennité du droit public en économie de marché, Paris : Dalloz, 
2006, 1043 p. ; GINSBURGER, Ted, LÕexercice dÕactivités commerciales par les collectivités locales : permanence et 
mutations du service public, thèse de doctorat : droit public : Aix-Marseille Paul Cézanne, 2010, 424 p. ; IOANNIDOU, 
Aimilia, LÕintérêt général en économie de marché : perspective de droit de lÕUnion européenne, thèse de doctorat : droit 
public : Paris 2, 2017, 527 p.
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par le biais du droit européen de la commande publique , à conditionner les formes dÕintervention, 59

ou dÕorganisation de lÕintervention publique . Les SPL constituent à ce titre un résultat topique de 60

la dialectique entre Etat et marché , Þxant juridiquement un nouveau limes entre les libertés 61

dÕorganiser ou dÕintervenir dans la société concurrentielle pour les collectivités publiques, et les 

limites amenées par des considérations économiques libérales. Elles ouvrent de nouvelles voies à 

une intervention publique renouvelée. Sébastien BERNARD, note à ce propos que Ç! le climat 

consensuel qui a entouré cette réforme [ne doit pas masquer] lÕoriginalité de l'organisme créé au 

regard de l'histoire de l'intervention locale dans lÕéconomie!È . 62

Cependant, dans le même temps, sÕétonne Gilles J. GUGLIELMI, Ç! comment ne pas être 

frappé par la revendication unanime d'un outil qui s'afÞche avant tout comme public, alors que le 

contexte général de l'application du droit de l'UE et de la simpliÞcation du droit français pousse à 

 Voyez, pour les recherches doctorales dans le domaine de la commande publique sous lÕangle du droit européen : 59

CABANES, Arnaud, La notion communautaire de marchés publics, thèse de doctorat : droit public : Paris V, 1996, 823 
p. ; KALFLECHE, Grégory, Des marchés publics à la commande publique : lÕévolution du droit des marchés publics, 
thèse de doctorat : droit public : Paris 2, 2004, 971 p. ; DURVIAUX, Ann-Lawrence, Logique de marché et marché public 
en droit communautaire : analyse critique dÕun système, Bruxelles : Larcier, 2006, 612 p. ; COSSALTER, Philippe, Les 
délégations dÕactivités publiques dans lÕUnion européenne, Paris : LGDJ, 2007, 878 p. ; CHAVAROCHETTE-BOUFFERET, 
Séverine, LÕinterprétation des directives de lÕUnion sur les marchés publics par la Cour de justice, thèse de doctorat : 
droit public, Paris 1, 2013, 676 p. ; AMILHAT, Mathias, La notion de contrat administratif : lÕinfluence du droit de 
lÕUnion européenne, Bruxelles : Bruylant, 2014, 678 p. Ñ Outre les nombreux manuels de contrats administratifs et de 
marchés publics, voyez spécialement pour lÕaspect européen : RICHER, Laurent, LÕEurope des marchés publics: marchés 
publics et concessions en droit communautaire, Paris : LGDJ, 2009, 393 p. ; ARROWSMITH, Sue, The Law of Public and 
Utilities Procurement 3rd ed., vol. 1, London : Sweet & Maxwell, 2014, 1449 p. ; DE LA ROSA, Stéphane, Droit 
européen de la commande publique, Bruxelles : Bruylant, 2017, 465 p.

 Voyez notamment : EYRAUD, Christèle, L'incidence du droit communautaire sur le droit administratif des services 60

publics locaux, thèse de doctorat : droit public : Clermont-Ferrand I, 1999, 539 p. ; Conseil dÕEtat, Collectivités 
territoriales et obligations communautaires, rapport public 2003, Paris : La Doc. Fr., 2004, 114 p. ; LEROUSSEAU, 
Nicole, ROSSETTO, Jean (dir.), Les collectivités territoriales et lÕintégration européenne, Tours : Presses Universitaires 
François-Rabelais, 2005, 128 p. ; MONJAL, Pierre-Yves, Droit européen des collectivités locales, Paris : LGDJ, 2010, 
202 p. ; ALLEMAND, Roselyne (dir.), Les effets du droit de lÕUnion européenne sur les collectivités territoriales : 
approches comparées, Paris : LÕHarmattan, 2011, 417 p. ; BOULET, Mathilde, Les collectivités territoriales françaises 
dans le processus d'intégration européenne, Paris : LÕHarmattan, 2012, 761 p. ;  COLAVITTI, Romélien, Le statut des 
collectivités infra-étatique européennes : entre organe et sujet, thèse de doctorat : droit : Aix-Marseille, 2012, 832 p. ; 
PANARELLI, Stéphane, Le principe de libre administration de la gestion des services publics locaux à lÕaune du droit de 
lÕUnion européenne, thèse de doctorat : droit public : Paris 10, 2012, 815 p. ; POTVIN-SOLIS, Laurence (dir.), Les effets 
du droit de l'Union européenne sur les compétences des collectivités territoriales, Paris : LÕHarmattan, 2013, 448 p. 

 MAZERES, Jean-Arnaud, Ç LÕun et le multiple dans la dialectique marché-Nation È, in STERN, Brigitte (dir.), Marché 61

et Nation, regards croisés : internalisation de lÕéconomie ou retour des nations ?, Paris : Montchrestien, 1995, p. 81 ; 
voyez aussi, sur cette idée de dialectique où lÕEtat sÕoppose ou se limite en fonction de son interprétation du marché, de 
ses objectifs, de son fonctionnement, et de ses défaillances : ROSANVALLON, Pierre, LÕEtat en France : de 1789 à nos 
jours, Paris : Seuil, 1993, 369 p. ; BOTTINI, Fabien (dir.), LÕEtat interventionniste : le rôle de la puissance publique dans 
lÕéconomie, Paris : LÕHarmattan, 2012, 192 p. Ñ Pour une application juridique spécifique de cette dialectique aux 
limites européennes au régime et au financement des services dÕintérêt général par les Etats : MAGRINI, Gilles, La 
dialectique de lÕEtat et du marché dans la construction européenne : contribution à lÕétude de lÕarticle 90 du Traité de 
Rome, thèse de doctorat : droit public : Toulouse 1, 1998, 698 p. ; BRACQ, Stéphane, LÕarticle 90 CEE, thèse de doctorat 
: droit public : Lille 2, 496 p. ; Ñ Et de manière plus générale sur la dialectique entre intérêt général et marché dans 
lÕUnion européenne : JABKO, Nicolas, LÕEurope par le marché : Histoire dÕune stratégie improbable, Paris : Sciences-
Po, 2009, 292 p. ; PIERSON, Matthieu, Aides dÕEtat et politiques de lÕUnion européenne : contrôle communautaire des 
interventions étatiques ou interventionnisme communautaire, thèse de doctorat : droit public : Bordeaux 4, 2011.

 BERNARD, Sébastien, Ç Réflexions sur l'apport de la création de la société publique locale au droit des entreprises 62

publiques È, RDP 2011, n¡ 3, p. 587.
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la mise en concurrence et à l'externalisation vers les opérateurs privés!?!È . Il est clair, à lÕanalyse, 63

que les SPL de quasi-régie représentent lÕaboutissement de dynamiques et de contextes juridiques et 

politiques qui les dépassent, particulièrement les notions de concurrence, dÕinterventionnisme, les 

formes de celles-ci et le rôle des collectivités locales dans ce cadre. En effet, comme le remarquent 

Jean-Bernard AUBY, Jean-François AUBY, et Rozen NOGUELLOU, le droit des collectivités locales 

Ç! se trouve tributaire de contraintes juridiques de plus en plus nombreuses, venant de règles qui 

paraissent de plus en plus complexes et hétérogènes!È , ce qui inclut notamment les considérations 64

libérales et pro-concurrentielles, comme les nouveaux principes européens dÕafÞrmation dÕune libre 

administration des collectivités publiques. Mais les SPL de quasi-régie inßuent aussi en échange sur 

ces phénomènes, en précisent le régime, et en renouvellent les fondements. Elles sont ainsi au coeur 

et moteurs de ces évolutions, donnant d'un côté une liberté nouvelle de gestion, tout en encadrant 

lÕusage de cette liberté par des contraintes tout aussi nouvelles. 

Les SPL de quasi-régie démontrent ainsi, dans leur dynamique, tout un potentiel 

dÕambiguïté et de renouvellement des réßexions qui dépassent les seuls droits de la commande 

publique et de la gestion publique. Pierre DELVOLVE, lÕafÞrme d'ailleurs, estimant que Ç!la création 

des sociétés publiques locales par la loi du 28 mai 2010 va bien au-delà de l'exemption des règles 

d'attribution de contrats publics et de l'aménagement d'un nouvel instrument de gestion à la 

disposition des collectivités territoriales. Elle contribue à la transformation du régime et même du 

statut des collectivités territoriales!È . La liste de ces incidences est longue. LÕaccumulation des 65

contentieux européens et nationaux  démontre sufÞsamment que ces incidences continuent à 66

interroger et modiÞer substantiellement notre droit. Les SPL de quasi-régie constituent clairement 

un point focal des dynamiques et des réßexions sur le droit de la gestion publique : elles en 

expriment de façon plus pures les nombreux enjeux, et à travers leur prisme les conséquences 

juridiques se dévoilent plus clairement. CÕest là tout lÕintérêt dÕune recherche approfondie sur cet 

objet. Reste néanmoins, face à la multiplication des problèmes, à aborder celui-ci sous un angle 

précis, aÞn de ne pas se laisser déborder par les nombreuses conclusions possibles. 

 

 GUGLIELMI, Gilles J., : Ç La société publique locale un nouvel outil de gestion des services publics locaux È, RDP 63

2011, n¡ 3, p. 717.

 AUBY, Jean-Bernard, AUBY, Jean-François, NOGUELLOU, Rozen, Droit des collectivités locales, 6e éd., Paris : PUF, 64

2015, p. 31.

 DELVOLVE, Pierre, Ç Les sociétés publiques locales : Présentation È, RFDA 2012, n¡ nov.-déc., p. 1072.65

 Voyez liste des décisions concernant les quasi-régies et les sociétés publiques locales en annexe.66
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III. Les hypothèses établies

Face à ces nombreuses questions, les créations de la quasi-régie et de la SPL invitent non 

seulement à examiner en droit positif leurs caractéristiques, ainsi que les modiÞcations quÕelles 

apportent au droit existant, mais aussi, de façon plus théorique, leurs effets sur les classiÞcations 

traditionnelles, ou les explications classiques des solutions juridiques. Or, de telles observations ne 

prennent véritablement un sens quÕen se plaçant dans lÕhypothèse dÕun ou de plusieurs inßuences 

qui en expliqueraient les tendances, en fonderaient les solutions juridiques, et en détermineraient les 

directions. 

Etant donné quÕelle apparaît comme le point commun de toutes les observations relevées, 

lÕhypothèse dÕune inßuence fondamentale des objectifs concurrentiels dans la création des concepts 

juridiques de quasi-régie et de société publique locale paraît un angle particulièrement opportun 

pour effectuer lÕanalyse de ces effets. Cet angle nÕempêche pas de concevoir les contradictions et 

les paradoxes : il permet de leur donner une attache, une pierre de touche à laquelle se confronter.

La logique de concurrence est en effet au coeur des fondements comme des effets observés. 

Par exemple, selon ses propres déclarations, ce sont des considérations concurrentielles qui ont 

amené la Cour de justice à statuer sur le sort des quasi-régies, et à donner une interprétation stricte 

de ces conditions. Pourtant, le doit européen est formellement neutre face aux libertés 

dÕorganisation des collectivités publiques : il ne devrait normalement pas y porter atteinte . Et la 67

création de lÕexception de quasi-régie a Þnalement abouti à établir clairement un principe européen 

de libre administration des collectivités publiques. Le contournement de la mise en concurrence 

nÕest pas absence de concurrence. Pareillement, la SPL, instrument annoncé de liberté, reprend à 

son compte de nombreuses obligations, dont il est possible dÕinterroger le caractère concurrentiel. 

Les interprétations jurisprudentielles les plus récentes interrogent par exemple sur ce caractère 

réellement libérateur des SPL pour les collectivités locales . Dans la dialectique entre liberté 68

dÕorganisation des collectivités et inßuence de la concurrence , il apparaît plutôt que ce soit cette 69

 Voyez notamment : FATOME, Etienne, MENEMENIS, Alain, Ç Concurrence et liberté dÕorganisation des personnes 67

publiques : éléments dÕanalyse È, AJDA 2006, p. 67. Ñ Ce principe est entériné dans la directive 2014/23/UE du 
Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 
2014, p. 1-64, art. 2 : Ç  La présente directive reconnaît le principe de libre administration par les autorités nationales, 
régionales et locales, conformément au droit national et de lÕUnion È.

 Voyez : CE, 14 novembre 2018, SMADC et SEREMAP, n¡ 405628,  mentionné aux tables : JurisTourisme 2018, n¡ 68

214, p. 13, note C. Devès ; JCP-A 2018, n¡ 50, p. 2-3, note S. Brameret ; AJDA 2018, n¡ 44, p. 2480-2484, chron. P. 
Idoux, S. Nicinski, E. Glaser ; Contrats et Marchés Publics 2019, n¡1, p. 70-71, note W. Zimmer ; RFDA 2019, n¡ 1, p. 
100-109, note S. Brameret ; AJDA 2019, n¡ 2, p. 113-116, note S. Damarey ; JCP-A 2019, n¡ 4, p. 18-26, note C. 
Deves ; Construction-Urbanisme 2019, n¡ 2, p. 14-18, note L. Santoni ; JCP-A 2019, n¡ 7, p. 14, note G. Pellissier et J. 
Martin ; Droit administratif 2019, n¡ 3, p. 35-39, note E. Wetphal et Y. Wels

 MAZERES, Jean-Arnaud, Ç LÕun et le multiple dans la dialectique marché-Nation È, in STERN, Brigitte (dir.), Marché 69

et Nation, regards croisés : internalisation de lÕéconomie ou retour des nations ?, Paris : Montchrestien, 1995, p. 81.
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dernière qui lÕemporte dans la création puis la mise en oeuvre de la quasi-régie et de son 

aboutissement français, la SPL. Mais cela demande à être vériÞé précisément, et scientiÞquement. 

Ce travail de recherche revient alors à sÕinterroger, par hypothèse, sur la portée exacte de lÕinßuence 

des considérations concurrentielles, tant dans les fondements des développements et des 

interprétations juridiques de la quasi-régie et de la société publique locale, que dans leurs impacts 

sur lÕorganisation et le fonctionnement des collectivités locales, et de celles des activités quÕelles 

prennent en charge par le biais de la SPL de quasi-régie. Il convient néanmoins de trouver les 

moyens adéquats dÕobserver la portée réelle de cette hypothèse : cÕest l'objectif de la méthodologie.

IV - La méthodologie employée

Martine CLIQUENNOIS observait avec regret que Ç!vouloir étudier lÕintervention économique 

des pouvoirs publics [É] est vite interprété comme la défense dÕun parti pris favorable à 

lÕinterventionnisme. A lÕinverse, étudier le désengagement de lÕEtat, [É] la déréglementation, la 

libération des initiatives des entreprises, est tout de suite compris comme la défense du 

libéralisme! È  . Comment échapper à de tels reproches ? Il convient dÕadopter pour cela un 70 71

positionnement méthodologique Ñ ou plus précisément épistémologique Ñ clair (A), avant de le 

mettre en oeuvre à travers une méthode adaptée à une recherche juridique et à cet objet (B).

A) Le positionnement épistémologique

Le droit semble être à première vue une matière difÞcile à encadrer pratiquement et 

théoriquement par une méthodologie scientiÞque. La tentation est forte, pour cet art pratique, de ne 

pas avoir à justiÞer de ses méthodes. Michel VILLEY critiquait ainsi en 1975 le fait que, de manière 

générale, Ç! le juriste omet de justiÞer, de fonder sa méthode de travail, ou de nous expliquer 

pourquoi les solutions devraient être tirées de telle ou telle source [É]. Demandez sur quoi repose 

notre prétendue science du droit, comment se justiÞent nos méthodes, quelles sont les sources de 

nos connaissances, qui saura répondre ?!È . Cela est dû en grande partie à lÕattrait pratique de lÕart 72

 CLIQUENNOIS, Martine, Droit public économique, Paris : Ellipses, 2001, p. 5.70

 Conformément aux usages éditoriaux en vigueur pour les travaux de recherche en sciences humaines, il convient que 71

les citations longues soient indiquées de manière différente des citations courtes. Nous avons choisi la mise en valeur 
par des italiques pour les citations dépassant les quatre lignes. Quand aux appels de note, étant donné la possibilité de 
citer des auteurs utilisant eux-mêmes des appels de note propres à leur travail, nous avons choisi de les marquer après, 
et non avant les guillemets fermants pour les citations. A part cette exception importante, les appels de note sont 
néanmoins, en règle générale, placés avant les signes de ponctuations, immédiatement après un mot.

 VILLEY, Michel, La Philosophie du Droit, 1975, p. 9.72
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juridique sur celui de la science du droit. Alors que lÕart juridique est facile à mettre en oeuvre 

puisque cÕest celui qui est enseigné pour devenir juriste, juge ou avocat, le second a moins dÕattrait 

pratique, puisquÕil ne sert apparemment pas un but directement proÞtable, mais celui plus éloigné 

de chercher à comprendre les actions juridiques pour en formuler des explications universellement 

valables. CÕest dans cette vocation de participer à la Ç! science du droit!È  que le présent travail 73

sÕinscrit, cherchant à échapper le plus possible aux critiques sur les choix partisans que Martine 

CLIQUENNOIS relevait. Le présent travail doit donc justiÞer de sa scientiÞcité : cÕest lÕutilité de la 

présentation de son positionnement épistémologique.

La tentation dÕutiliser une solution méthodologique provenant des sciences naturelles et 

mathématiques est bien entendue très compréhensible pour le chercheur en science juridique qui 

souhaiterait adosser son travail sur une justiÞcation scientiÞque incontestable. Mais ce mimétisme 

naturalisant conduit, selon nous, à une mathématisation et à une formalisation excessive des 

théories et des raisonnements juridiques, qui entraîne comme conséquence de considérer les normes 

comme un ensemble séparé de la société des hommes, et dont les considérations morales et sociales 

peuvent être exclues. Si cette méthodologie peut être scientiÞquement valable en soi, elle ne nous 

parait ni adéquate ni adaptée à décrire la réalité et la complexité du droit dans son utilisation sociale 

et individuelle. Elle enferme dÕailleurs la science du droit dans un isolement singulier Ñ et 

dangereux Ñ en comparaison des disciplines des sciences sociales qui devraient être logiquement, 

selon nous, les plus proches : lÕhistoire, la philosophie, la sociologie, la science politique. CÕest 

pourtant la situation de beaucoup de travaux en science juridique. Comme le remarquent Frédéric 

AUDREN et Jean-Louis HALPERIN, Ç!en dépit de rapprochements précoces, la science juridique a 

pendant des siècles cultivé lÕisolement. [É] Ce sentiment de singularité du Droit par rapport aux 

autres disciplines sÕest prolongé jusquÕà nos jours [É] dans un discours formaliste, se proclamant 

positiviste, voire normativiste!È . LÕouverture interdisciplinaire aux sciences sociales souhaitée, et 74

lÕambition que nous visons dÕune description de normes inscrites dans une réalité sociale, implique 

selon nous de dépasser une démarche uniquement positiviste pour ce travail Ñ bien quÕelle 

fournisse une très efÞcace et indispensable base (minimale) de lÕanalyse juridique.

Quelle méthode faut-il adopter alors ? Il nous semble quÕil sÕagit, là encore, dÕune question 

piège, car il ne nous semble pas raisonnable, en sciences sociales, dÕarriver à décrire une méthode 

scientiÞque parfaite qui embrasserait toute la complexité humaine. Mais, si nous abondons dans le 

sens de Jürgen HABERMAS, qui estime que la confrontation des méthodes dessine le paradigme 

 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 2e éd., Paris : Dalloz, 2016, p. 14 73

et s.

 AUDREN, Frédéric, HALPERIN, Jean-Louis, Ç La science juridique entre politique et sciences humaines (XIXème-74

XXème siècles) È, Revue dÕHistoire des Sciences Humaines 2001, n¡ 1, p. 3
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scientiÞque le plus juste , cela ne signiÞe pas, bien au contraire, que lÕon puisse se passer de 75

présenter le positionnement utilisé et qui justiÞe l'ambition scientiÞque de ce travail.

La première caractéristique dÕune méthodologie scientiÞque revient, selon nous, à 

lÕinjonction de Max WEBER de présenter les faits avec lÕobjectif dÕune plus parfaite possible 

neutralité axiologique (ou une absence de préjugés de valeurs) dans le traitement des informations . 76

Cela ne veut toutefois pas dire que le chercheur doit Ñ et surtout peut Ñ exercer une telle neutralité 

sur sa propre pensée . Réinterprétée à la lumière des théories actuelles de la connaissance, il sÕagit 77

surtout dÕune injonction à connaitre les biais qui pourraient interférer avec la recherche de la 

description la plus exacte possible . En Þn de compte, cette injonction scientiÞque revient pour le 78

chercheur à savoir se connaître soi-même, mais surtout, à exposer clairement ses biais à ses 

auditeurs, et à chercher à les minimiser dans son travail de recherche. 

Force est de reconnaître que nous nÕimaginons pas exercer ce travail de recherche sans 

quelques valeurs morales, même sous-jacentes, et aussi nous faut-il, dans cette démarche de 

transparence et de neutralité scientiÞque, les exposer. Aussi, nous pensons (et nous espérons) être 

guidés dans ce travail, tout dÕabord par la soif dÕune meilleure connaissance du droit et de ses 

mécaniques de fonctionnement, notamment au niveau des dynamiques historiques institutionnelles 

et humaines explicatives des situations actuelles ; mais aussi, du point de vue des valeurs, par la 

recherche des possibilités dÕamélioration des conditions juridiques et sociales de la démocratie 

réelle, de lÕEtat de droit, ainsi que des droits et libertés individuels et sociaux généralement 

reconnus . A les énumérer, ces biais intellectuels et moraux peuvent donner lÕimpression de peser 79

bien lourd dans la prétention à la scientiÞcité. Ce serait oublier que lÕimportant dans cette démarche 

est au contraire de savoir les reconnaître, aÞn de pouvoir à la fois les éviter, ou les présenter comme 

 HABERMAS, Jürgen, La technique et la science comme ÔidéologieÕ È, Paris : Gallimard, 1990, 266 p.75

 WEBER, Max, Le savant et le politique, Paris : 10-18, 1963, p. 89.76

 Sans compter la possibilité, en sciences sociales notamment, que les informations ne reflètent pas une vérité en tant 77

que telle. Mais, comme le note avec justesse Jürgen HABERMAS, Ç nous devons présupposer, dans nos discussions, tout 
autant que dans nos actions, un monde objectif qui nÕest pas de notre fait et qui est en grande partie le même pour nous 
tous È, afin de nous accorder à pouvoir atteindre une certaine véridicité par la recherche (LÕéthique de la discussion et la 
question de la vérité, Paris : Grasset, 2003, p. 69).

 Il sÕagit donc plus dÕune éthique que dÕune position démontrable. Pour une démonstration du caractère éthique plus 78

quÕempirique de cette neutralité, voyez : PUTNAM, Hilary, Fait-valeur : la fin dÕun dogme et autres essais, Paris : Éd. de 
lÕÉclat, 2004, 186 p. ; et pour une discussion de cette position : DAOUST, Marc-Kevin, Ç Repenser la neutralité 
axiologique : Objectivité, autonomie et délibération publique È, Revue Européenne des Sciences Sociales 2015, vol. 51, 
n¡ 1, p. 199.

 Nous nous rapprochons ainsi de la vision de Friedrich MÜLLER, qui propose de dépasser la conception formaliste et 79

de viser une approche Ç à la fois réaliste et respectueuse des principes de la démocratie et de lÕEtat de droit È (Discours 
de la méthode juridique, Paris : PUF, 1996, p. 33, cité in CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique, Méthodologies du droit et 
des sciences du droit, 2e éd., Paris : Dalloz, 2016, p. 13), tout en la rejetant pour la question du réalisme en tant que tel, 
et en la dépassant par lÕajout des droits individuels et sociaux, ce qui est à rapprocher des points de vue de François OST 
et Michel VAN DE KERCHOVE, qui proposaient de façon plus vaste comme compas Ç les droits de lÕHomme È (Jalons 
pour une théorie critique du droit, Bruxelles : Publication des Facultés universitaires de Saint-Louis, 1987, 602 p.), pour 
nous encore trop réducteur.
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des valeurs lorsquÕils sont en cause, et enÞn quÕils puissent être pris en compte par les lecteurs, en 

comptant sur ceux-ci pour se faire une opinion plus proche de la vérité grâce à cette transparence.

Cependant, cette volonté de neutralité et cette déclaration des biais existants ne forment pas 

en eux-mêmes une méthodologie scientiÞque complète. Encore faut-il énoncer les logiques de 

fonctionnement qui se cachent derrière les méthodes dÕanalyse employées ici. Selon nous, lÕintérêt 

du travail scientiÞque sur le droit consiste à exposer les normes dans leur entièreté et leur 

complexité (leur ambivalence parfois), ainsi que leurs interactions et leurs conséquences. AÞn dÕy 

arriver, il nous paraît trop limitant dÕadopter des visions purement Þnaliste ou matérialiste du droit, 

tant elles fondent le droit dans une science sociale trop large et sans repères juridiques . Il nous 80

paraît au contraire nécessaire de commencer tout travail sur le droit par une analyse juridique 

positive, ou formelle, des normes applicables, cÕest-à-dire leur description et lÕanalyse de leurs 

interactions et de leur validité . Toutefois, la prétention de ces analyses à une vérité Þnie nous 81

amène à devoir les dépasser , et à rajouter au-delà de cette analyse formelle une critique qui, pour 82

reprendre les classiÞcations offertes par H. L. A. HART , et afÞnées par François OST et Michel 83

VAN DE KERCHOVE , serait un point de vue externe modéré et non radical sur le droit étudié. 84

CÕest-à-dire dÕune critique sur des actions et des acteurs dont nous nÕaccepterions pas, par 

hypothèse et pour adopter une posture scientiÞque neutre de départ, les valeurs (point de vue 

externe ), mais dont nous chercherions à comprendre pourquoi et comment ces valeurs sont 85

acceptées et utilisées par les acteurs (point de vue externe modéré). 

Dans un travail de recherche qui sÕintéresse aux conséquences de choix juridico-politiques 

(la création de lÕexception de quasi-régie et de la société publique locale) sur des pratiques 

juridiques (les droits de la gestion publique locale, de la commande publique, et des collectivités 

 John DEWEY, théoricien critique, proposait notamment de juger toute idée par rapport à ses conséquences (DEWEY, 80

John, Reconstruction of Philosophy, Boston : Beacon, 1948, p. 163, cité in BOHMAN, James, Ç Theories, Practices and 
Pluralism : A Pragmatic Interprétation of Critical Social Science È, Philosophy of the Social Sciences, 1999, vol. 29, n¡ 
4, p. 459-480). Les mouvements critiques du droit (marxistes et post-marxistes, notamment Pour une critique du droit, 
Paris : Maspero, Grenoble : PUG, 1978, 150 p.), nous semblent à lÕinverse présenter le danger de tomber par trop dans 
la critique politique, ou la sociologique, et plus assez dans la critique juridique (pour une discussion des problèmes de la 
critique juridique, voyez : MIAILLE, Michel, Ç La critique du droit È, Droit et Société 1992, n¡ 20-21, p. 73).

 KELSEN, Hans, Théorie pure du droit, 2e éd., Paris : Dalloz, 1962, p. 104 et s.81

 PAKSY, Mate, Ç Normativisme Kelsénien et défi néo-réaliste : comparaison et mise en perspective philosophique des 82

théories de lÕinterprétation È, Droits 2017, n¡ 1, p. 215-233 : à propos des théories de KELSEN (théorie pure) et de 
Michel TROPER (théorie réaliste): Ç théorie pure et théorie réaliste aspirent à la même tâche scientifique ultime : la 
création dÕune ÔvéritableÕ science juridique. [É] Etant donné quÕà leurs yeux le contenu dÕune norme juridique est 
indifférent, la science juridique doit donc être formelle È.

 HART, Herbert L. A., Le concept de droit, Bruxelles : Publication des Facultés universitaires de Saint-Louis, 2006, p. 83

114.

 OST, François, VAN DE KERCHOVE, Michel, Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles : Publication des 84

Facultés universitaires de Saint-Louis, 1987, 602 p.

 A opposer au point de vue interne adoptant les mêmes valeurs que les acteurs étudiés. Sur cette distinction, voyez :  85

ARNAUD, André-Jean, Ç La valeur heuristique de la distinction interne/externe comme grande dichotomie pour la 
connaissance du droit : éléments dÕune démystification È, Droit et Société 1986, n¡ 2, p. 139-141. 
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locales), de tels choix méthodologiques permettent dÕéviter dÕadopter un point de vue politique 

plutôt quÕun autre, et amènent néanmoins à présenter les faits et les normes dans leurs interactions 

et dans leurs conséquences, et à les interroger de façon critique au regard des buts que les acteurs 

sÕétaient assignés . Cette position épistémologique idéale doit cependant encore se traduire 86

concrètement pour se donner véritablement à voir dans sa transparence la plus saine.

B) Les méthodes de recherche employées

Concernant les recherches proprement dites, il semble important, dans le souci de répondre 

quelque peu aux objections de Michel VILLEY exposées supra, de présenter leur logique, leur 

enchaînement, leurs sources et leur traitement, pour chaque type de méthode employée.

Une première partie de la recherche a consisté à dépouiller les nombreuses ressources 

documentaires  (législation, rapports ofÞciels, observations scientiÞques sous diverses formes : 87

ouvrages spécialisés, on spécialisés, et revues scientiÞques) existantes sur le sujet de la gestion 

publique, des modes de gestion, et de lÕactivité publique et des différentes formes que peut prendre 

cette dernière, de la mise en concurrence et de la transparence des procédures de commande 

publique, de la commande publique en général, et de la concurrence appliquée aux activités 

publiques ; ainsi que, de manière plus générale, sur le droit et l'histoire du service public, le droit 

public économique, la gestion publique locale, le droit des contrats publics, et la commande 

publique en particulier ; le droit et lÕhistoire des collectivités territoriales ; les droits et politiques 

européens et français de la concurrence ; et enÞn le droit et les principes du droit administratif 

français, et du droit européen. Tout cela dÕabord sous lÕaspect juridique, puis sous les aspects 

économiques et gestionnaires, et dans un moindre mesure Ñ étant donné le caractère dÕabord 

juridique de ce travail Ñ sous lÕaspect des sciences politiques. Plusieurs sources étrangères 

(Belgique, Suisse, Royaume-Uni, Etats-Unis dÕAmérique, Espagne et Allemagne) ont été traitées, 

dans les limites des capacités linguistiques. Cette mise en perspective large a permis de prendre le 

recul de la comparaison scientiÞque et internationale dans des domaines où le droit français est 

particulièrement spéciÞque. 

Une deuxième partie du travail de recherche a consisté à suivre lÕévolution réglementaire et 

jurisprudentielle entourant la société publique locale et les modes de gestion des collectivités 

 Pour une approche critique modérée du droit administratif aujourdÕhui, qui démontre notamment lÕimportance 86

dÕétudier lÕinfluence des éléments externes au droit sur le droit lui-même : CAILLOSSE, Jacques, LÕEtat du droit 
administratif, 2e éd., Paris : LGDJ, 2017, 384 p. Ñ sur lÕintégration progressive des méthodologies critiques dans les 
approches juridiques plus classiques, voyez : MOCKLE, Daniel, Ç Les approches critiques du droit administratif È, Les 
Cahiers du Droit 2016, vol. 57, n¡ 3, p. 497-526.

 Cf. bibliographie en fin dÕouvrage.87
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locales. Ce suivi sÕest effectué non seulement par le biais des revues juridiques, mais aussi  par la 

recherche récurrente de mots-clés dans les moteurs de recherche offerts par les sites des législateurs  

(discussions et rapports parlementaires, journaux ofÞciels français et européens) et dans les sites de 

mise en ligne des décisions de justice (françaises et européennes) ainsi que des opinions des avocats 

généraux (pour lÕUnion européenne) et des rapporteurs publics (pour la France). Le cumul de ces 

données a permis la création et le maintien de tableaux de législation, de jurisprudence , ainsi que 88

de tous les rapports des juges des comptes sur la gestion dÕune SPL . Toutefois, il est apparu que 89

certaines décisions et certaines opinions nÕétaient pas accessibles par ces biais ouverts, notamment 

lorsquÕelles étaient considérées comme peu signiÞantes par les Cours (jugements de tribunaux 

administratifs, de cours administratives dÕappel, décision à juge unique du Conseil dÕEtat, 

conclusions des rapporteurs publics devant ces formations). Un effort pour récupérer un maximum 

de ces documents rarement accessibles a alors été effectué, par échange avec les tribunaux et les 

personnes concernées. De même, une décision dÕinformation de classement de plainte a pu être 

obtenue sur demande dÕinformation publique auprès de la Commission européenne. Une douzaine 

de documents inédits intéressants du point de vue de lÕanalyse ont ainsi pu être obtenus .90

EnÞn, une troisième part de la recherche a consisté à travailler sur des sources plus 

qualitatives et moins traditionnellement utilisées en sciences juridiques. Ainsi, un recensement des 

documents statutaires et des contrats des sociétés publiques locales facilement accessibles (par mise 

en ligne des délibérations des collectivités locales notamment, et sur demande par exception) a été 

réalisé aÞn de mieux saisir la réalité des sociétés publiques locales. Devant la difÞculté à réunir de 

tels documents de façon parfaite, ou scientiÞquement signiÞcative, cette recherche a été complétée 

par une enquête qualitative auprès des sociétés publiques locales concernant différents aspects 

intéressants leur structuration et leur fonctionnement interne et externe. A cet effet, un questionnaire 

qualitatif établi par nos soins, a été envoyé à toutes les sociétés publiques locales disposant dÕune 

adresse électronique (lorsquÕune telle adresse nÕétait pas disponible, une adresse était demandée à 

une collectivité principale de rattachement). Le faible taux de retour à ce questionnaire (15%) Ñ 

déjà une donnée intéressante à analyser en soi quant à la transparence et à lÕouverture de ces 

structures Ñ ne permet pas de faire de conclusions quantitatives généralisantes sur celles-ci. Les 

réponses restent néanmoins dÕun précieux apport qualitatif pour comprendre et mieux connaître ces 

structures . 91

 Cf. Annexe C en fin dÕouvrage, pour la présentation des sources juridictionnelles utilisées.88

 Cf. Annexe D en fin dÕouvrage.89

 Cf. Annexes B et C en fin dÕouvrage. Les conclusions obtenues sur demande auprès des rapporteurs publics ne sont 90

toutefois pas reproduites intégralement, conformément aux souhaits de leurs auteurs.

 Cf. Annexe A, en fin dÕouvrage.91
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Le croisement de ces recherches et ces lectures a ainsi permis dÕaboutir à une analyse que 

nous espérons la plus Þne possible des modiÞcations et des effets que le concept de quasi-régie et la 

création de la SPL apportent au cadre théorique de la gestion publique locale. 

V. Les résultats obtenus

Cette recherche sur les conséquences et les fondements de la création de la quasi-régie et de 

la société publique sous lÕinßuence des objectifs concurrentiels aboutit in Þne à dégager deux 

dynamiques parallèles et souvent contradictoires qui décrivent le mieux la situation. La quasi-régie 

et la société publique locale sont tout dÕabord, dans leurs fondements, des outils dÕévitement de la 

concurrence, avec la recherche de lÕéviction dÕune mise en concurrence (1ère partie). Elles sont 

néanmoins, malgré cette raison séminale, les agents dÕapplication et de diffusion d'objectifs et de 

règles de concurrence, une fois cet évitement premier dépassé (2ème partie).



Première partie : 
 

De la quasi-régie à la SPL :  
une volonté de contourner la 

concurrence
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La première constatation qui ressort de lÕapplication de lÕhypothèse de concurrence à la 

quasi-régie européenne et à ses déclinaisons françaises est bien que celle-ci a fondamentalement 

vocation à permettre aux collectivités publiques dÕéviter la mise en concurrence de certains de leurs 

contrats publics avec des entités distinctes avec lesquelles elles possèdent des liens sufÞsamment 

forts. CÕest cette proximité sufÞsamment forte qui repousse lÕapplication des considérations 

concurrentielles dans ce cas. Or, tout se passe comme si tous les acteurs juridiques concernés 

avaient la même idée de ce qui se cache derrière cette notion de proximité sufÞsante : se référant à 

la liberté dÕorganisation des personnes publiques quÕelle vise, ils en oublient de remettre en cause 

les critères concrets de reconnaissance utilisés par les uns et les autres. Pourtant, une attention 

poussée aux positions de chacun démontre, contrairement aux idées générales, de très vastes 

différences dans la reconnaissance de ces liens, et dans le niveau de proximité à partir duquel la 

mise en concurrence peut être écartée, qui sont fondamentales pour comprendre lÕexception de 

quasi-régie et sa portée. 

Du fait notamment de lÕautonomie des systèmes juridiques, des différences importantes 

entre les droits européen et français sur ces points sont notables. Et cela dÕautant plus que la 

réception en droit français de la gestion publique locale de la notion européenne de quasi-régie nÕest 

ni automatique ni la même pour toutes les institutions : certaines répondant plus ou plus facilement 

aux objectifs concurrentiels que dÕautres, rendant la situation très contrastée. LÕimpact de la quasi-

régie européenne peut alors être nié dans certains domaines très directement concernés, tout en étant 

beaucoup plus important et mis en valeur dans dÕautres. La comparaison de ces impacts différents 

implique de retourner à une réßexion sur les fondements mêmes des limites du droit de la gestion 

publique locale, et de leur articulation avec les objectifs de concurrence.

Cependant, lÕétude des hésitations juridiques au niveau européen en lui-même, et en son 

sein, démontre elle aussi combien la notion de quasi-régie nÕétait ni évidente ni naturelle. Dans le 

contexte de la dynamique juridictionnelle pro-concurrentielle, lÕévolution de la notion de quasi-

régie et de ses conditions souligne des mouvements de ßux et de reßux sur les objectifs attribués à 
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la concurrence et à la liberté des administrations publiques, mais aussi sur les niveaux et les 

conditions acceptables de la quasi-régie, questions centrales pour comprendre cette question, 

souvent passées sous silence. 

Par souci de cohérence, il vaut mieux bien entendu commencer par étudier la construction 

de la notion de quasi-régie au niveau européen, avant de chercher à en discerner les conséquences 

au niveau français sur les instruments de gestion publique locale.

Titre 1 : LÕorigine européenne pro-concurrentielle de la SPL : la quasi-régie

Titre 2 : LÕadaptation contrastée du droit français à la notion de quasi-régie 



Titre 1 :  
LÕorigine européenne pro-

concurrentielle de la société publique 
locale : la théorie de la quasi-régie

Les racines de lÕexception de quasi-régie plongent dans les conceptions pratiques nationales 

des niveaux acceptables ou non dÕexclusion de mise en concurrence entre une personne publique 

adjudicatrice, et une personne juridique distincte mais fonctionnellement ou matériellement proche. 

Concrètement, il sÕagit principalement du phénomène des! démembrements techniques 

administratifs, ou des Þliales techniques. Néanmoins, pour quÕadvienne la nécessité dÕétablir, pour 

la Cour de justice de lÕUnion, lÕexception de quasi-régie, un préalable est nécessaire : celui dÕune 

interprétation juridictionnelle extrêmement pro-concurrentielle des obligations de commande 

publique des collectivités publiques. Celle-ci met à nu, par une réaction quasiment chimique, en 

entrant et en sÕétendant de plus en plus profondément dans les mécanismes les plus précis et les plus 

délicats de lÕorganisation administrative publique interne, des dépôts difÞcilement solubles mais 

jusquÕici ignorés par la théorie et par la pratique juridique, car relevant de niveaux trop inférieurs,  

ou plus exactement internes ou intérieurs, pour être pris a priori en compte par le droit européen. 

LÕétude de la quasi-régie nécessite donc de commencer par expliciter les tenants et les 

aboutissants de cette dynamique pro-concurrentielle envahissante, qui se voit confrontée ou résistée, 

par des éléments dÕadministration publique interne jusque-là ignorés. Il est fascinant de constater 

que cÕest à partir dÕune telle dynamique et dÕune telle dualité de petits éléments de résistance 

quÕapparaît un principe reconnu par la suite, dans un second temps, par le législateur européen : 

celui de la libre organisation des collectivités publiques. Les contours de celui-ci, comme ceux de 

lÕexception de quasi-régie, restent cependant encore à déÞnir précisément, démontrant par là la 

difÞculté du juge et du législateur européens à sÕaccorder ensemble, ici sur le fondement exact de 

cette théorie, qui conditionne forcément sa portée (chapitre 1). 

La portée exacte de lÕexception de quasi-régie en droit européen nÕest ainsi toujours pas 

exactement Þxée, malgré les efforts du législateur européen dans ce sens. Cela est dÕautant plus 

clair lorsquÕest étudiée lÕévolution des critères, ou des conditions, de la quasi-régie. Leur manque de 
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cohérence interne et dÕensemble, dans une perspective positive comme critique, ne permet en effet 

pas au chercheur de conclure à une solidité ou une stabilité de lÕédiÞce ainsi construit. Cette 

instabilité proÞte dÕailleurs au juge, notamment européen, qui bénéÞcie de plus amples pouvoirs 

pour contrôler ce quÕil considère ou non être une quasi-régie (chapitre 2). 

Pourtant, au lieu dÕen faire un instrument de limitation des pouvoirs des collectivités 

publiques, les plus récentes évolutions démontrent au contraire une inßexion fondamentale de 

lÕusage de la quasi-régie, à travers la reconnaissance dÕun contrôle conjoint de plusieurs 

collectivités sur une même entité de quasi-régie, qui peut être très distendu. Ces contrôles conjoints 

sont considérés comme des coopérations publiques dont la liberté doit être reconnue. Cette 

reconnaissance doit se comprendre toutefois dans le contexte idéologique de la recherche de 

lÕefÞcience et de lÕefÞcacité que de tels contrôles conjoints sont censés permettre (chapitre 3). Cet 

exemple, qui résume bien la situation, permet de noter clairement combien la recherche de la 

concurrence, si elle est écartée formellement par le jeu de cette exception, reste encore 

matériellement un des soubassements fondamentaux de la notion de quasi-régie, et de ses critères.

Chapitre 1 : Le fondement théorique incomplet de la quasi-régie

Chapitre 2 : Les hésitations des critères de la quasi-régie

Chapitre 3 : Un aménagement important : le contrôle conjoint



Chapitre 1 
Le fondement théorique incomplet de la quasi-régie

Ç!Il est donc difÞcile de considérer que la théorie du in house repose sur une 

quelconque rationalité économique. Bien que la Cour [de Justice de 

lÕUnion] nÕait pas livré dÕexplication complète, on est amené à considérer 

que le fondement est dÕordre politique. Quoique doté de la personnalité 

morale, lÕopérateur placé dans la dépendance du pouvoir adjudicateur est 

assimilé, par analogie, à un service in house ; or [É] il ressort de cette 

motivation que la Cour se sent tenue de respecter une sorte de neutralité 

quant au choix entre le recours au secteur public ou au secteur privé ; cela 

relève de lÕautolimitation et non du respect dÕune norme.!È

Laurent RICHER 

Ç!A la recherche de la raison anti-concurrentielle!È,

in Mélanges Boivin, Paris : La Mémoire du Droit, 2012, p. 380

Ç!LÕémergence dÕun droit commun des contrats publics et la généralisation 

des principes de liberté d'accès, d'égalité de traitement des candidats et de 

transparence des procédures constituent un progrès en ce qu'elles participent 

d'un utile encadrement de la puissance publique, limitent les risques de 

faussement du marché et opèrent une certaine harmonisation des procédures. 

Pour autant, un risque sérieux existe : celui que ce droit se construise par 

transposition pure et simple du droit des marchés publics. [É] Une telle 

solution aboutirait à rigidiÞer de manière excessive les instruments 

juridiques de l'action publique.!È

Gabriel ECKERT 

Ç!Réßexions sur lÕévolution du droit des contrats publics!È 

RFDA 2006, p. 238

Il est difÞcile de trouver un fondement justiÞcatif précis de la théorie européenne de la 

quasi-régie. Comme le remarque Laurent RICHER, le juge européen, qui par son oeuvre prétorienne 

a ouvert la voie à cette théorie, nÕa été ni explicite ni clair dans ses intentions premières. Le 

législateur, en la reprenant, a toutefois fait de ce point de vue oeuvre dÕun peu plus de motivation en 

rattachant clairement celle-ci à une autonomie de gestion des collectivités publiques. Ce principe 

dÕautonomie de gestion sÕoppose ainsi clairement à la généralisation des principes transversaux et 
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en construction des contrats publics, issus des objectifs de concurrence, et dont la dynamique 

universalisante pouvait poser problème en pratique, comme le notait Gabriel ECKERT. Une 

présentation historique et méthodique de cette construction, dans ses fondements, ses méthodes et 

ses effets (et notamment sa place dans la hiérarchie des normes), reste encore à faire. En effet, de 

nombreux points dÕapplication concrète de la règle de la quasi-régie dépendent, non seulement de 

lÕintention initiale du législateur, du texte désormais codiÞé, mais encore beaucoup de 

lÕinterprétation quÕen fera le juge européen. 

Par exemple, contrairement à ce que de nombreux commentateurs indiquent , et 92

conformément à lÕintuition de Laurent RICHER, il apparaît que la notion de prestations in house, de 

quasi-régie ou intégrées sÕest construite plus comme une (auto)limite à lÕextension jurisprudentielle 

de la notion de cocontractant dans les directives marchés publics que comme une exception à cette 

notion. Les contrats conclus entre deux personnes publiques distinctes connaissant en effet dÕabord 

une une extension jurisprudentielle très importante de lÕapplication des principes de transparence et 

de concurrence applicables aux contrats de la commande publique. Cette extension sÕest basée sur 

la conjonction dÕutilisation de deux méthodes jurisprudentielles dÕinterprétation  sÕentretenant 93

lÕune lÕautre : une interprétation Þnaliste , visant à interpréter les règles européenne de la 94

commande publique au vu des objectifs généraux de lÕUnion, et une interprétation positiviste, ou 

 Voy. par ex. : DELVOLVE, Pierre, Ç Marchés publics : les critères des Ôcontrats-maisonsÕ È, RDUE 2002, 1, 92

p. 54 ; COSSALTER, Philippe, Ç Sociétés dÕéconomie mixte et mise en concurrence È, RFDA 2002, p. 938 ; 
BERNARD, Sébastien, Ç Réflexions sur lÕapport de la création de la société publique locale au droit des 
entreprises publiques È, RDP 2011, n¡ 3, p. 587 ; CLAMOUR, Guylain, Ç Les marchés exclus È CMP 2015, n¡ 
10, étude 3 ; LE BOUEDEC, Pierre, NIGRI, Eric, Ç Publicité et information des candidats È, JurisClasseur 
Contrats et Marchés Publics, actualisation 3 octobre 2018, ¤ 36 ; DERO-BUGNY, Delphine, Ç Marchés 
publics et concessions - Principes fondamentaux des traités È, JurisClasseur Europe Traité, fascicule 1050, 
actualisation 20 octobre 2015, ¤ 52 ; ECKERT, Gabriel, KOVAR, Jean-Philippe, Ç Entreprises publiques È, 
Répertoire de droit européen Dalloz, actualisation avril 2017, ¤ 151.

 Sur les méthodes dÕinterprétation du juge de la Cour de Justice de lÕUnion européenne : cf. BOULOUIS, 93

Jean, Ç Méthodes dÕinterprétation È, Répertoire de droit européen Dalloz, actualisation décembre 1998 ; plus 
généralement, sur les méthodes dÕinterprétation en droit, voy. : GENY, François, Méthode dÕinterprétation et 
sources en droit privé positif, Essai critique, tomes 1 et 2, Paris : LGDJ 2016, reproduction de lÕouvrage de 
1919, 306 et 278 p. ; et pour une discussion des mérites et des limites de chaque méthode : CHAMPEIL-
DESPLATS, Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 2e éd., Paris : Dalloz, 2016, p. 
385-405.

 Cf. entre autres : POIRES MADURO, Miguel, Ç Interpreting European Law : Judicial Adjudication in the 94

Context of Constitutional Pluralism È, European Journal of Legal Studies 2007, vol. 1, issue 2, p. 1 et s. ; 
RASMUSSEN, Hjalte, Ç Between Self-Restraint and Activism : A Judicial Policy for the European Court of 
Justice È, European Law Review 1988, vol. 13, p. 28 et s. ; FENNELLY, Nial, Ç Legal Interpretation and the 
European Court of Justice È, Fordham International Law Journal 1996, vol. 20, issue 3, p. 656 et s. ; Lord 
SLYNN of HADLEY, Ç They Call It ÔTeleologicalÕ È, Denning Law Journal 1992, p. 225 sq. Ñ Pour des 
réflexions sur lÕapplication de cette technique à la France et au droit privé, cf. GELOT, Bertrand, Finalités et 
méthodes objectives dÕinterprétation des actes juridiques, Aspects théoriques et pratiques, Paris : LGDJ, 
2003, 377 p. ; et au droit administratif français en particulier : GAUDEMET, Yves, Méthodes du juge 
administratif, Paris : LGDJ, 1972, 321 p.
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normativiste , qui considère notamment que deux personnes juridiques distinctes ne peuvent être 95

que deux personnes différentes. Or, appliquées sans limite ces deux méthodes Þnissent par entrer en 

collision avec lÕidée bien acceptée dans les droits nationaux des Etats membres de la liberté des 

collectivités publiques de se subdiviser en plusieurs personnes morales (section 1). Confrontée à 

cette idée plus empirique que conceptuelle de liberté de subdivision, et aÞn de limiter les effets de 

ces interprétations croisées extensives des objectifs de concurrence, la Cour de Justice de l'Union a 

alors choisi, en adoptant une méthode plus réaliste  ou pragmatique , de créer de toute pièce la 96 97

notion de contrat in house, de façon quelque peu contra legem mais sans doute en respectant lÕesprit 

de la loi européenne  (Section 2).98

Section 1 : LÕinterprétation pro-concurrentielle et restrictive des règles de la 

commande publique

La Cour de justice, suivant sa logique ancienne d'interprétation fonctionnelle du droit de 

lÕUnion, a dégagé des textes communautaires de grands principes de la commande publique, 

compatibles avec les objectifs généraux Ñ ou déclarés comme tels par le juge européen Ñ du droit 

 Cf. RASMUSSEN, Jur Hjalte, Ç Towards a Normative Theory of Interpretation of Community Law È, 95

University of Chicago Legal Forum 1992, issue 1, article 7 ; ALBORS LLORENS, Albertina, Ç The European 
Court of Justice, More than a Teological Court È, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 1999, vol. 
2, p. 373 et s. ; LENAERTS, Ken, GUTIERREZ-FONS, José, Ç To Say What the Law of the EU Is : Methods of 
Interpretation and the European Court of Justice È, European University Institute, Working Paper Academy 
of European Law 2013, vol. 9, 54 p. (ces auteurs parlent de ÔtextualismÕ) ; CONWAY, Gerard, The Limits of 
Legal Reasoning and the European Court of Justice, Cambridge : Cambridge University Press, 2012, 344 p. ; 
voy. aussi de manière générale, pour une remise en perspective historique de ce courant dÕinterprétation et de 
ses contradicteurs : VIALA, Alexandre, Ç Le positivisme juridique : Kelsen et lÕhéritage kantien È, Revue 
Interdisciplinaire dÕEtudes Juridiques 2011, n¡ 2, p. 95 et s. Pour une réfutation raisonnée de cette méthode : 
MAGNON, Xavier, Ç En quoi le positivisme-normativisme est-il diabolique ? È, Revue Trimestrielle de Droit 
Civil (RTD Civ.) 2009, vol. 2, p. 269 et s.

 MICHAUT, Françoise, Ç Le rôle créateur du juge selon lÕécole de la Ôsociological jurisprudenceÕ et le 96

mouvement réaliste américain. Le juge et la règle de droit È, RIDC 1987, n¡ 2, p. 343 et s. ; voy. aussi pour 
une réfutation du bien-fondée de ces méthodes : PFERSMANN, Otto, Ç Contre le néo-réalisme juridique : Pour 
un débat sur lÕinterprétation È, RFDC 2002, n¡ 2, p. 279 et s.

 MORET-BAILLY, Joël, Ç Esquisse dÕune théorie pragmatique du droit È, Droits 2012, n¡ 1, p. 177 et s. ; 97

voy. aussi, plus discutable : BLAUBERGER, Michael, et al., Ç ECJ Judges read the morning papers : 
Explaining the turnaround of European citizenship jurisprudence È, Journal of European Public Policy 2018, 
vol. 25, issue 10, p. 1422 et s.

 CONSTANTINESCO, Vlad, Ç The ECJ as a Law-Maker : Praeter Aut Contra Legem ? È, in OÕKEEFFE, David 98

(ed.), Gordon, Judicial Review in European Union Law : Liber Amicorum in Honor of Lord Slynn, The 
Hague, London, Boston: Kluwer Law International, 2000, p. 73 et s.
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de lÕUnion européenne . En elles-mêmes, la découverte et la consolidation de principes de la 99

commande publique, très liées à lÕobjectif économique libéral de concurrence pure et parfaite, 

posent question : dans lÕidée même de fondamentalisation de principes, et par rapport aux autres 

buts de lÕUnion. De plus, cette fondamentalisation des règles de la commande publique est secondée 

par une application de plus en plus extensive de ces principes (I), qui aboutit à diminuer de plus en 

plus les possibilités de coopération entre entités publiques. La consolidation extrême de ces 

principes amène à de premières limites inhérentes à toute action dÕextension, cÕest-à-dire à 

questionner les limites pratiques de lÕapplication de ces principes théoriques. Les notions de contrat 

de commande publique et de cocontractant de lÕadministration publique, modiÞées dans un sens de 

plus en plus restrictif, entrainent notamment une application contre-intuitive des règles de la 

commande publique aux relations économiques tarifées entre un pouvoir adjudicateur et une 

organisation dépendante de ce pouvoir (II).

I - Une méthode dÕinterprétation prétorienne orientée par les objectifs de concurrence

En oeuvrant à bâtir une conception restrictive des exceptions mais large des principes pro-

concurrentiels qui soutiennent le droit européen de la commande publique, cÕest bien la méthode 

dÕinterprétation de la Cour de justice, qui, au Þnal, apparaît comme lÕorigine même de la théorie de 

la quasi-régie. Aussi convient-il de revenir sur son développement (A), ainsi que sur ses limites 

intrinsèques qui amènent à déceler les germes de la théorie de la quasi-régie dans sa portée concrète 

extensive (B).

 Voyez : BONTRON, Charlotte, Les fonctions des principes fondamentaux de la commande publique, thèse 99

de doctorat : droit public, Montpellier, 2015, 627 p. ; KALFLECHE, Grégory, Des marchés publics à la 
commande publique : lÕévolution du droit des marchés publics, thèse de doctorat : droit public : université 
Panthéon-Assas : 2004, 764 p. ; voyez aussi : DE LA ROSA, Stéphane, Ç Les principes fondamentaux de la 
commande publique devant la Cour de justice : le développement dÕun contentieux de Ôdeuxième 
générationÕ È, in MULLER, Etienne (dir.), La commande publique: un levier pour lÕaction publique ? Paris : 
Dalloz, 2018, p. 89-105 ; DE LA ROSA, Stéphane, Droit européen de la commande publique, Bruxelles : 
Bruylant, 2017, p. 15-74 (sur les principes fondamentaux de la commande publique) ; DERO-BUGNY, 
Delphine, Ç Marchés publics et concessions - principes fondamentaux des traités È, JurisClasseur Europe 
Traité, mise à jour 20 octobre 2015 ; 
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A) La fondamentalisation des règles pro-concurrentielles de la commande publique par la 

méthode téléologique

La CJUE utilise traditionnellement une interprétation téléologique (ou fonctionnelle) des 

traités aÞn de garantir la bonne application du droit de lÕUnion . Bien qu'elle ne cherche pas à 100

dépasser systématiquement l'interprétation strictement textuelle du droit écrit , la Cour de Justice a 101

cependant largement démontré sa capacité à éclairer les textes européens à la lumière des 

Þnalités , ou à l'aulne des objectifs de l'Union , voire des deux . Concernant la réglementation 102 103 104

européenne en matière de marchés publics au regard en particulier des conséquences juridiques de 

celle-ci sur les relations entre deux entités publiques, la CJUE paraît orienter son interprétation 

autour de deux principes, quÕelle dégage rapidement : le principe dÕune égalité de traitement des 

candidats à la commande publique, en réalité soutenu par lÕidée de concurrence économique libérale 

apportant une efÞcacité optimale des marchés (1), et le principe dÕune bonne gestion publique 

nécessairement apportée par la transparence (2). Pourtant, en eux-mêmes chacun de ces principes 

est discutable quant à leur valeur juridique.

 Et ce, dès son célèbre arrêt CJCE, 5 février 1963, aff. 26/62, Van Gend en Loos : Rec. CJCE 1963, I, p. 1. 100

Voy. BOULOUIS, Jean, Ç Méthodes dÕinterprétation È, Répertoire de droit européen Dalloz, actualisation 
décembre 1998 ; et LENAERTS, Ken, GUTIERREZ-FONS, José, Ç To Say What the Law of the EU Is : Methods 
of Interpretation and the European Court of Justice È, European University Institute, Working Paper 
Academy of European Law 2013, vol. 9, 54 p. 

 LECOURT, Robert, L'Europe des juges, Bruxelles : Bruylant, 1976, p. 240-242 ; voy. aussi : 101

CONSTANTINESCO, Vlad, Ç The ECJ as a Law-Maker : Praeter Aut Contra Legem ? È, in OÕKEEFFE, David 
(ed.), Gordon, Judicial Review in European Union Law : Liber Amicorum in Honor of Lord Slynn, The 
Hague, London, Boston: Kluwer Law International, 2000, p. 73 et s.

 CJCE, 13 mars 1973, aff. 61/72, Mij PPW International NV : R. p. 301, ¤ 14.102

 CJCE, 13 février 1969, aff. 14/68, Wilhelm et al.: R. p. 1, ¤ 5.103

 CJCE, 8 avril 1976, aff. 43/75, Defrennes : R. p. 455, ¤ 10 et 11.104
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1) La fondamentalisation des considérations concurrentielles à travers lÕobjectif dÕégalité de 

traitement devant la commande publique

La jurisprudence européenne sur les prestations intégrées , puis les directives de 2014 qui 105

en reprennent les conditions , apparaissent comme les conséquences de lÕextension dÕune 106

exigence européenne générale visant à la mise en concurrence des contrats publics économiques. 

Cette exigence se décline en principes particuliers qui, comme le résume Sophie NICINSKI, Ç!sont 

aujourdÕhui aisément identiÞables!È , et sont en Europe au nombre de cinq : la liberté dÕaccès à la 107

commande publique, lÕégalité de traitement et la non-discrimination des candidats, la 

transparence , la proportionnalité, et la reconnaissance mutuelle. Ils apparaissent néanmoins 108

démontrer lÕexistence dÕun principe premier: Ç! la généralisation de lÕobligation de mise en 

concurrence!È  des contrats publics au sein de lÕUnion européenne.109

Dès le traité instituant la Communauté économique européenne du 25 mars 1957 , les 110

États membres ont conÞé comme mission fondamentale aux institutions européennes 

lÕétablissement dÕune concurrence économique non faussée . Cette concurrence non faussée se 111

développait notamment à travers les concepts dÕinterdiction des discriminations basées sur la 

nationalité  et des pratiques restreignant ou faussant la concurrence . CÕest donc naturellement 112 113

sous ces objectifs que se sont développées les premières règles européennes concernant lÕachat 

public. Les premiers programmes européens en ce domaine, en 1962, prévoient uniquement la 

suppression des restrictions discriminatoires de manière très générale, et les règles concernant les 

marchés publics sont incluses dans des programmes plus globaux dÕélimination des restrictions à la 

 Notamment les arrêts CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda 105

Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121 et CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt 
Halle : Rec. 2005, p. I-26.

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de 106

contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 : art. 17  ; Directive 2014/24/UE du Parlement 
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 
2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242 : art. 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen 
et du Conseil du 26 février 2016 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs 
de lÕeau, de lÕénergie et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 
2014, p. 243-374 : art. 28.

 NICINSKI, Sophie, Droit public des affaires, 7e éd., Paris : LGDJ, 2019, ¤ 952.107

 Voy. CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-324/98, Telaustria, préc., ¤ 60-62.108

 Ibidem, ¤ 958.109

 Traité instituant une Communauté économique européenne (CEE), signé le 25 mars 1957 (Rome). 110

 Cf. traité instituant une Communauté économique européenne, art. 3 f).111

 Cf. traité instituant une Communauté économique européenne, art. 7.112

 Cf. traité instituant une Communauté économique européenne, art. 90.113



É à la société publique locale 43

libre concurrence . CÕest donc dÕabord dans un souci économique de libre concurrence   que 114 115

lÕUnion européenne sÕest intéressée à la passation des marchés publics. Cet objectif purement 

économique est toujours le même lors de lÕinstauration des premières règles européennes 

consacrées entièrement aux marchés publics et à leurs règles de passation, en 1969  et 1971 . La 116 117

directive Ç!marchés publics de fournitures!È de 1969  précise que son but est la libre circulation 118

des marchandises à lÕintérieur du marché commun , tandis que que la directive Ç!marchés publics 119

de travaux! È de 1971  vise la réalisation de la liberté dÕétablissement et de prestation de 120

services . Contrairement à la directive Ç!marchés publics de fournitures!È de 1969, les motifs de 121

cette dernière visent cette fois clairement Ç! le développement dÕune concurrence effective dans le 

domaine des marchés publics!È . 122

La première mesure préconisée pour y arriver est de mettre en place une publicité sufÞsante 

des avis de marchés pour permettre aux entrepreneurs communautaires intéressés de 

soumissionner . Elle se traduit précisément par : 123

- lÕobligation dÕutiliser une nomenclature commune des normes techniques, et dÕaccepter les 

normes dont la nomenclature commune nÕa pas encore été établie  ;124

 Conseil de la Communauté économique européenne, Programme général pour la suppression des 114

restrictions à la liberté dÕétablissement à lÕintérieur de la Communauté économique européenne, JOCE n¡ 2 
du 15 janvier 1962, p. 36 ; Conseil de la Communauté économique européenne, Programme général pour la 
suppression des restrictions à la libre prestation des services à lÕintérieur de la Communauté économique 
européenne, JOCE n¡ 2 du 15 janvier 1962, p. 32.

 DURVIAUX, Ann Lawrence, Logique de marché et marché public en droit communautaire : Analyse 115

critique dÕun système, Bruxelles : 2006, Larcier, p. 349 et s.

 Directive 70/32/CEE de la Commission, du 17 décembre 1969, concernant les fournitures de produits à 116

l'État, à ses collectivités territoriales et aux autres personnes morales et droit public, JO L 13, p. 1.

 Directive 71/304/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, concernant la suppression des restrictions à la libre 117

prestations de services dans le domaine des marchés publics de travaux, JO L n¡ 185, p. 1 ; Directive 
71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation des marchés 
publics de travaux, JO L 185, p. 5.

 Directive 70/32/CEE de la Commission, du 17 décembre 1969, concernant les fournitures de produits à 118

l'État, à ses collectivités territoriales et aux autres personnes morales et droit public, JO L 13, p. 1.

 A son neuvième considérant.119

 Directive 71/305/CEE du Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation 120

des marchés publics de travaux, JO L 185, p. 5.

 Comme lÕindique précisément son titre.121

 Directive 71/305/CEE, préc., neuvième considérant.122

 Directive 71/305/CEE, préc., troisième et neuvième considérants.123

 Directive 71/305/CEE, préc., titre II, art. 10 et 11.124
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- lÕobligation dÕune publicité européenne la plus large possible à partir dÕun certain seuil 

économique, ladite publicité incluant toutes les informations nécessaires à une réponse la plus 

adaptée possible à lÕachat public souhaité  ;125

- lÕétablissement dÕune liste limitative de critères de sélection des candidats sur leurs capacités 

Þnancières, techniques et juridiques (incluant leur moralité), dénommés Ç!critères de sélection 

qualitative!È  ; 126

- et surtout, lÕétablissement dÕune liste limitative de critères de sélection du candidat attributaire du 

marché, dénommés Ç!critères dÕattribution du marché!È .127

CÕest ce dernier point surtout qui retient toute lÕattention, puisquÕil sÕagit là dÕune limite très 

profonde à la liberté contractuelle de lÕadministration publique. La directive prévoit sur ce point que 

les critères peuvent être alternativement soit uniquement le prix le plus bas, soit lÕoffre 

économiquement la plus avantageuse, suivant des critères Þxés à lÕavance par lÕadjudicateur et qui 

restreignent forcément sa liberté de choix . Le choix des acheteurs publics devient donc en ce 128

domaine très restreint par des considérations économiques et Þnancières ou, comme le formule 

Laurent RICHER, Ç!par les mérites!È .129

Ces obligations sont reprises en 1976 pour la réglementation des marchés publics de 

fournitures . Le deuxième paquet de directives marchés publics, en 1992-1993 , et le troisième 130 131

paquet, en 2004 , précisent particulièrement les différents types de procédures de passation qui 132

 Directive 71/305/CEE, préc., titre III, art. 12 à 19.125

 Directive 71/305/CEE, préc., titre IV, chapitre 1, art. 23 à 28.126

 Directive 71/305/CEE, préc., titre IV, chapitre 2, art. 29.127

 CJCE, 18 octobre 2001, aff. C-19/00, SIAC Construction Ltd c/ County Council of the County of Mayo, 128

Rec. 2001 p. I-07725, ¤ 35-37.

 RICHER, Laurent, LÕEurope des marchés publics : marchés publics et concessions en droit 129

communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 225 et s.

 Directive 77/62/CEE du Conseil, du 21 décembre 1976, portant coordination des procédures de passation 130

des marchés publics de fournitures, JO L 13 du 15 janvier 1977, p. 1.

 Directive 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des 131

marchés publics de services : JO L 209 du 24 juillet 1992, p. 1-24 ; Directive 93/36/CEE du Conseil, du 14 
juin 1993, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures : JO L 199 
du 9 août 1993, p. 1-53 ; Directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des 
procédures de passation des marchés publics de travaux : JO L 199 du 9 août 1993, p. 54-83 ; Directive 
93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des marchés dans 
les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des télécommunications : JO L 199 du 9 août 1993, p. 
84-138.

 Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des 132

procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services 
postaux : JO L 134 du 30 avril 2004, p. 1-113 ; Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil 
du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de 
fournitures et de services : JO L 134 du 30 avril 2004, p. 114-240.
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peuvent être mises en place par les pouvoirs adjudicateurs tout en respectant lÕégalité de traitement 

des candidats. Elles élargissent le champ dÕapplication de la réglementation existante aux marchés 

publics de services, et donnent aussi une déÞnition commune des pouvoirs adjudicateurs. Elles ne 

modiÞent toutefois pas fondamentalement les obligations de base précisées dans les premières 

directives, et restent toujours motivées principalement par le principe de suppression des restrictions 

à la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux .133

LÕobjectif de concurrence économique est dÕailleurs reconnu comme un principe essentiel de 

la réglementation des marchés publics par la Cour de justice de lÕUnion. La Cour souligne 

notamment lÕimportance de lÕégalité de traitement des soumissionnaires et du principe de 

concurrence une première fois dans une affaire Storebaelt, du 22 juin 1993 . Dans cette affaire, 134

une entreprise publique danoise avait lancé un appel dÕoffre pour un marché de travaux en exigeant 

une utilisation la plus large possible de biens et de main dÕoeuvre nationaux. Assigné par la 

Commission devant la Cour de justice pour manquement à ses obligations communautaires, le 

gouvernement danois arguait que la directive 70/305 relative aux marchés publics de travaux 

nÕavait pas pour base le principe dÕégalité de traitement, ce que la Commission, à lÕinverse, récusait. 

En réponse, la Cour de justice estime dans sa décision que Ç!si la directive ne fait pas expressément 

mention du principe dÕégalité de traitement des soumissionnaires, le devoir de respecter ce principe 

correspond à lÕessence même!È  de la directive 70/305, qui vise justement Ç! le développement 135

d'une concurrence effective dans le domaine des marchés publics!È . LÕavocat général Giuseppe 136

TESAURO sÕétait dÕailleurs permis dÕexprimer dans ses conclusions son étonnement face à la 

contestation par le gouvernement du lien entre le mécanisme de lÕadjudication et le principe 

dÕégalité de traitement , tant ce lien lui paraissait évident.137

Allant plus loin encore dans lÕélargissement de ce principe, la Cour dépasse quelque temps 

après le cadre restreint du domaine économique et du respect de la concurrence effective comme 

justiÞcation les principes de la réglementation des marchés publics. Dans sa décision Parking 

Brixen du 13 octobre 2005  notamment, elle voit à lÕoeuvre dans les règles permettant lÕégalité de 138

 Cf. les premiers considérants des directives précitées.133

 CJCE, 22 juin 1993, aff. C-243/89, Commission des Communautés européennes contre Royaume de 134

Danemark, Ç pont sur le Storebaelt È, Rec. 1993, p. I-03353.

 CJCE, 22 juin 1993, aff. C-243/89, Commission des Communautés européennes contre Royaume de 135

Danemark, Ç pont sur le Storebaelt È, préc., ¤ 33.

 Ibidem.136

 Conclusions de lÕavocat général Giuseppe TESAURO présentées le 17 novembre 1992, R. 1993, p. I-3353, 137

¤ 18.

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. I-8585, ¤ 48.138
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traitement des soumissionnaires, au-delà de lÕobjectif originel de concurrence prévu par les traités et 

les directives, une application particulière du principe général dÕégalité, règle générale du droit de 

lÕUnion . Il faut remarquer ici quÕil sÕagit là dÕune base légèrement détournée de sa fonction 139

principale, car le principe général dÕégalité nÕest pas dÕabord un objectif communautaire 

économique, mais un moyen de son action administrative (et de la formation dÕune communauté de 

droit) . Or, on ne peut que constater que la réglementation des marchés publics correspond 140

initialement pour lÕUnion européenne à une volonté de mise en oeuvre de ses objectifs de 

concurrence économique et à la réalisation effective du marché intérieur, mais non à un souci 

général dÕégalité des soumissionnaires devant lÕachat public. Il y a donc ici à lÕoeuvre une 

constitutionnalisation européenne  des principes de la commande publique. Ë travers lÕélévation 141

de ses objectifs annoncés, ceux-ci ne sont plus uniquement la réalisation du marché commun et la 

non-discrimination entre les nationalités, mais la réalisation dÕun objectif général dÕégalité qui 

semble aller au-delà du domaine économique.

CÕest dÕailleurs ici quÕune certaine confusion a pu sÕopérer dans les principes à la base de la 

réglementation des marchés publics. En effet, si lÕon compare les processus historiques de création 

de la réglementation des marchés publics en droit français et en droit européen, il apparaît évident 

que les motivations de ces règles en droit français se basaient sur des objectifs non pas de 

concurrence effective entre entreprises, mais sur les objectifs de protection de lÕargent public et de 

prévention de la corruption . Le droit de lÕUnion, concentré sur la réalisation du marché intérieur 142

 Tel que défini dans lÕarrêt CJCE, 8 octobre 1980, Überschär, aff. 810/79, Rec. p. 2747, ¤ 16 : Ç selon une 139

jurisprudence constante de la cour, le principe général dÕégalité, dont lÕinterdiction de discrimination en 
raison de la nationalité nÕest quÕune expression spécifique, est un des principes fondamentaux du droit 
communautaire. Ce principe veut que les situations comparables ne soient pas traitées de manière différente, 
à moins quÕune différenciation ne soit objectivement justifiée. È

 Cf. la note de lecture de Laurence IDOT parue à la Revue internationale de droit comparé 2000, n¡ 52, p. 140

476-479, sur la thèse de Sophie ROBIN-OLIVIER, Le principe dÕégalité en droit communautaire : Etude à 
partir des libertés économiques, Aix-en-Provence : Presses universitaires dÕAix-Marseille, 1999, 522 p.

 Les principes généraux de lÕUnion ayant Ç rang constitutionnel È pour la CJUE : cf. par ex. CJCE, 29 oct. 141

2009, aff. C-174/08, NCC Construction Danmark A/S, Rec. I. 10567, ¤ 42. La CJCE avait adopté un 
vocabulaire constitutionnel dès 1986 : CJCE, 23 avril 1986, aff. C-294/83, Parti écologiste Ç Les Verts È c/ 
Parlement européen (campagne dÕinformation pour lÕélection du Parlement européen), R. 1986, p. 1339. 
Même si cette idée de constitutionnalisation a pu connaître ses détracteurs, elle est désormais largement 
acceptée, cf : DAUPS, Thierry, LÕidée de constitution européenne, Thèse de doctorat : droit public, Paris X, 
1992, 519 p. ; GERKRATH, Jörg, LÕémergence dÕun droit constitutionnel pour lÕEurope, Presses Universitaires 
de Bruxelles, 1997, 425 p. ; MAGNETTE, Paul, (dir.), La constitution de lÕEurope, Bruxelles : ULB, 2000, 
201 p. ; QUERMONNE, Jean-Louis, Ç LÕémergence dÕun droit constitutionnel européen È, RIDC 2006, n¡ 2, p. 
581 et s. ; il est intéressant de noter que plusieurs manuels en langue anglaise sont disponibles sur cette idée, 
contrairement à la langue française : SCHÜTZE, Robert, European Constitutional Law, 2nd ed., Cambridge : 
Cambridge University Press, 2015, 533 p. ; ROSAS, Allan, ARMATI, Lorna, EU Constitutional Law, 3rd ed., 
London : Hart Publishing, 2018, 368 p.

 DELAUNAY, Benoît, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 333-334.142
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et limité dans ses compétences, nÕavait pas, a priori, compétence ni pour protéger lÕargent public 

des États membres, ni pour lutter contre la corruption. AÞn de passer outre ce manque de 

compétence, il semble que les institutions européennes soient passées par la notion plus vague de 

transparence, qui se trouve aujourdÕhui au centre des discours justiÞcatifs de la mise en concurrence 

des contrats publics.

2) La formation dÕun objectif de bonne gestion publique à travers le principe de transparence

LÕobjectif de bonne gestion ne fait pas partie initialement des principes de la commande 

publique européenne. Il sÕagit en effet dÕun domaine où lÕUnion européenne est a priori 

incompétente. Néanmoins, les évolutions du principe de transparence de la commande publique 

semblent prendre la bonne gestion publique comme objectif Þnal. Comme pour les règles 

sectorielles de mise en concurrence dans les marchés publics, les exigences particulières de 

transparence en cette matière ont évolué dans un sens de plus en plus exigeant . La conclusion de 143

cette exigence de plus en plus importante est un contrôle de plus en plus strict des modalités 

dÕaction des acheteurs publics et donc, de leur gestion.

Dès la directive de 1977 sur les marchés publics de fournitures , le Conseil précise que 144

lÕégalité de traitement dans ces marchés publics nÕest quÕun moyen dÕatteindre un but plus 

important, Ç! une transparence permettant de mieux veiller au respect [de lÕinterdiction des 

restrictions à la libre circulation des marchandises]!È . Or, cela pose la question de la portée de 145

lÕexigence de transparence. SÕagit-il dÕune simple exigence renforçant les principes de libre 

circulation et dÕégalité, ou bien peut-on y voir un principe invocable et opposable en lui-même en 

ce qui concerne les marchés publics ? Il semble en premier lieu que le principe de transparence dans 

les marchés publics ne puisse pas sÕassimiler entièrement au principe général de transparence du 

droit lÕUnion . Il bénéÞcie au minimum dÕun régime particulier. Une deuxième question se pose 146

quant à la portée exacte du principe de transparence dans les contrats publics.

 KALFLECHE, Grégory, Des marchés publics à la commande publique : lÕévolution du droit des marchés 143

publics, thèse de doctorat : droit public : université Panthéon-Assas : 2004, p. 465 et s. ; LEKKOU, Efthymia, 
La transparence et la commande publique, thèse de doctorat : droit public : université Lyon 3 : 2012. 

 Directive 77/62/CEE du Conseil, du 21 décembre 1976, portant coordination des procédures de passation 144

des marchés publics de fournitures, JO L 13 du 15 janvier 1977, p. 1.

 Directive 77/62/CEE, préc., deuxième considérant.145

 Pour Rozen NOGUELLOU par exemple, la transparence dans les marchés publics européens apparait avec 146

lÕarrêt CJCE, Telaustria du 7 décembre 2000 (Ç LÕ ÔeuropéanisationÕ du droit des contrats administratifs È, in 
AUBY, Jean-Bernard et DUTHEIL de La ROCHERE, Jacqueline (dir.), Traité de droit administratif européen, 
2e éd., Bruxelles : Bruylant, 2014, p. 1172), tandis que le principe général de transparence du droit de 
lÕUnion est bien plus ancien (cf. COUDRAY, Ludovic, Ç La transparence et lÕaccès aux documents È, in 
ibidem, p. 699 et s.).
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Précisément, la Cour de justice entérine à partir de la directive 90/531 du Conseil du 17 

septembre 1990, relative aux procédures de passation des marchés dans les secteurs de lÕeau, de 

lÕénergie, des transports et des télécommunications , lÕexigence de transparence dans les marchés 147

publics comme un principe à part entière. Dans lÕaffaire C-87/94 du 25 avril 1996 , elle infère 148

pour la première fois des motifs de la directive 90/531 que les procédures de marché publics doivent 

respecter à tous les stades de la procédure le Ç!principe de transparence!È au même titre que le 

principe dÕégalité de traitement . Cela équivaut-il à donner une consistance particulière au 149

principe de transparence et à le différencier des principes de concurrence et dÕégalité de traitement ? 

En lÕoccurrence, dans lÕaffaire C-87/94, cÕest le fait dÕavoir avantagé lÕun des candidats en le 

laissant apporter des éléments de correction à son offre après la limite de dépôt et lÕouverture des 

plis, sans en informer les autres candidats, qui est censuré. Or, cet acte aurait aussi bien pu être 

reconnu comme incompatible avec les dispositions des directives uniquement sur le motif de 

lÕinégalité de traitement des candidats. Un potentiel principe de transparence paraît donc ici 

difÞcilement détaché du principe dÕégalité de traitement. DÕailleurs, dans les affaires ultérieures la 

Cour qualiÞe la transparence de simple Ç!obligation!È qui permet le respect des principes de non-

discrimination et dÕégalité de traitement .150

Comment faut-il alors interpréter cette incertaine obligation de transparence ? Au regard de 

sa Þnalité, le droit européen des marchés publics semble mettre progressivement en place, à travers 

le principe de transparence, un objectif positif dÕefÞcacité Þnancière et budgétaire des marchés 

publics pour les pouvoirs adjudicateurs. Il faut remarquer que lÕUnion est légitime à viser ces 

objectifs dans la réglementation relative aux marchés publics à partir de lÕintégration par le traité de 

Maastricht en 1992 dÕexigences budgétaires et Þnancières européennes à destination des États 

 Directive 90/531/CEE du Conseil, du 17 septembre 1990, relative aux procédures de passation des 147

marchés dans les secteurs de lÕeau, de lÕénergie, des transports et des télécommunications, JO L 297 du 29 
octobre 1990, p. 1-48.

 CJCE, 25 avril 1996, aff. C-87/94, Commission c/ Belgique, Rec. p. I-2043.148

 CJCE, 25 avril 1996, aff. C-87/94, Commission c/ Belgique, préc., ¤ 54-56.149

 CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-275/98, Unitron Scandinavia et 3-S, Rec. p. I-8291, ¤ 31 ; repris dans 150

CJCE, 7 décembre 2000, C-324/98, Telaustria et Telefonadress, Rec. p. I-10745, ¤ 61 et 62 ; et enfin 
formalisé dans CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. I-8585, ¤ 49.
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membres . Après le paquet de directives de 2004  et la communication interprétative sur les 151 152

marchés non soumis aux directives de 2006 , le paquet de directives relatives aux marchés publics 153

et aux concessions de 2014  entérine légalement cet objectif dÕefÞcacité de la gestion publique. 154

Les motifs de ces directives font ainsi explicitement référence aux marchés publics comme solution 

pour une!Ç!utilisation!optimale des deniers publics!È  Ñ la nouvelle réglementation européenne 155

cherchant à Ç!accroître lÕefÞcacité de la dépense publique!È . Ces directives précisent cependant, 156

immédiatement après, ne pas vouloir imposer le mode de gestion que les pouvoirs publics 

estimeraient le plus approprié pour exécuter des travaux et fournir des services . Le noeud du 157

problème est ici, puisque une exigence européenne de bonne utilisation des fonds publics promet un 

contrôle très poussé sur les actions de commande publique des collectivités : comment dans ce cas 

Þxer la limite de ce contrôle de bonne gestion ?

Si les directives actuelles ne retiennent pas explicitement dans leur corpus normatif une telle 

exigence, son emploi dans les motifs de celles-ci peut être interprété par les juges européens comme 

une volonté expresse de lÕUnion européenne de limiter la liberté des collectivités publiques jusquÕà 

ce niveau dÕexigence. Pour lÕinstant, la transparence ne paraît pas encore être devenue un principe 

réellement autonome en droit européen de la commande publique, et semble plutôt intrinsèquement 

 Notamment le traité sur lÕUnion européenne (traité de Maastricht), JO C 191 du 29 juillet 1992, entré en 151

vigueur le 1er novembre 1993, mettant en place la politique économique et monétaire commune ; ainsi que le 
pacte de stabilité et de croissance (Résolution du Conseil européen relative au pacte de stabilité et de 
croissance, 17 juin 1997, JO C 236 du 2 août 1997) encourageant les États de lÕUnion économique et 
monétaire à mener des politiques budgétaires saines.

 Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des 152

procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services 
postaux : JO L 134 du 30 avril 2004, p. 1-113 ; et directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil 
du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de 
fournitures et de services : JO L 134 du 30 avril 2004, p. 114-240.

 Communication interprétative de la Commission relative au droit communautaire applicable aux 153

passations de marchés non soumises ou partiellement soumises aux directives Çmarchés publicsÈ : JO C 179 
du 1er août 2006, p. 2-7.

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de 154

contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 ; Directive 2014/24/UE du Parlement européen et 
du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO 
L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 
février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de lÕeau, de lÕénergie 
et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 243-374.

 Directive 2014/24, relative aux marchés publics, préc., ¤ 2 des motifs ; Directive 2014/23, relative aux 155

contrats de concessions, préc., ¤ 1, 3 et 4 des motifs ; Directive 2014/25, relative aux marchés des entités 
opérant dans les secteurs spéciaux, préc., ¤ 4 des motifs.

 Ibidem. Il est dÕailleurs possible aussi de se demander en quoi lÕefficacité de dépense publique des Etats 156

membres relève de la compétence de lÕUnion. Mais il sÕagit là dÕune autre question.

 Directive 2014/24, relative aux marchés publics, préc., ¤ 5 et 6 des motifs ; Directive 2014/23, relative 157

aux contrats de concessions, préc., ¤ 5 et 6 des motifs.
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liée au principe de concurrence. Toutefois, malgré son absence dÕélévation au rang de principe à 

part entière, la Cour a tiré de cette obligation de transparence des conséquences très importantes en 

matière de commande publique. CÕest par exemple sur cette base quÕelle a soumis la passation des 

contrats de concessions à un minimum de règles tirées de la réglementation sur les marchés 

publics . Si la Cour ou lÕUnion en général venaient à faire évoluer leurs positions plus avant dans 158

le sens dÕun contrôle plus poussé de la bonne utilisation des fonds publics, les impacts concrets en 

termes dÕorganisation administrative seraient sans aucun doute très importants. LÕinterprétation 

extensive de la Cour sur le contrat de commande publique jusquÕaux entités liées du secteur public a 

dÕailleurs entrainé des conséquences très importantes dans les droits nationaux, dont les 

répercussions amènent in Þne à créer la théorie de la quasi-régie, lorsquÕelles sont conjuguées avec 

un mouvement parallèle, toujours du juge européen, celui de la banalisation des cocontractants 

privilégiés des administrations publiques. Pourtant cette méthodologie nÕest pas sans critique, 

notamment au regard de sa portée concrète.

B) La portée extensive de lÕinterprétation fonctionnelle du droit de la commande publique

La Cour utilise de façon quasi-systématique une méthode dÕinterprétation fonctionnelle dans 

le domaine des contrats publics, et cÕest ce qui amène à une extension quasiment inÞnie de la portée 

de lÕapplication du droit européen de la commande publique. Cette extension inÞnie ne va 

évidemment pas sans problèmes concrets, qui seront à la source du développement de la théorie de 

la quasi-régie. La conséquence première de lÕextension de lÕinterprétation Þnaliste semble être une 

certaine fondamentalisation du domaine économique dans lequel sÕinsèrent les contrats de la 

commande publique, domaine dans lequel la CJUE a une position de constitutionnalisation des 

principes de la concurrence économique libérale (1). Parallèlement, la Cour restreint 

considérablement les situations dÕexceptions non-économiques, ce qui entraîne lÕapplication des 

principes de concurrence à des entités considérées nationalement et traditionnellement comme 

exclues de telles considérations (2).

1) La fondamentalisation de lÕobjectif de concurrence dans la commande publique

La Cour de justice utilise, dans son rôle juridictionnel dÕinterprète du droit de lÕUnion , 159

une méthode fonctionnelle, ou Þnaliste , qui a joué un grand rôle dans la formation de lÕexception 160

 CJCE, 7 décembre 2000, C-324/98, Telaustria et Telefonadress, Rec. p. I-10745, ¤ 60 et 61.158

 Traité sur lÕUnion européenne (version consolidée issue du traité de Lisbonne) : JO C 115 du 9 mai 2008, 159

p. 1-388, art. 19.

 LECLERC, Stéphane, Droit de lÕUnion européenne, 4e éd., Paris : Lextenso, 2015, p. 62 ; COURTY, 160

Guillaume, DEVIN, Guillaume, La construction européenne, 3e éd., Paris : La Découverte, 2010, p. 63.
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des prestations intégrées aux règles européennes de la commande publique. Et cette interprétation 

est généralement orientée par une idéologie libérale inhérente aux traités européens .161

En lÕoccurrence, sur lÕinterprétation à retenir de ce droit communautaire spéciÞque quÕest la 

réglementation des marchés publics , la Cour de justice des Communautés européennes a 162

considéré, notamment dans une affaire 199/85 du 10 mars 1987, Commission c/ Italie , que les 163

directives relatives aux marchés publics visaient à garantir lÕapplication effective de grands 

principes européens contenus dans le traité de Rome . Ces grands principes sont ceux de non-164

discrimination, dÕégalité de traitement, de transparence et de reconnaissance mutuelle. Pour la Cour 

de Justice, les obligations mises en oeuvre par les directives relatives aux marchés publics sont donc 

les applications particulières de principes généraux tirés du traité. Or, les principes généraux de 

lÕUnion européenne ont une valeur très élevée dans la hiérarchie des normes européennes, 

équivalente à celle des traités européens eux-mêmes . Leur mise en oeuvre par des normes de rang 165

moins élevé peut les préciser, mais non les nier dans leur essence . 166

De plus, ces principes jouent globalement dans le domaine économique, et se rattachent 

donc à un principe très attractif pour le droit de lÕUnion : lÕobjectif dÕune concurrence 

substantielle . Pour Olivier GUEZOU notamment, il ne fait pas de doute que le droit européen de la 167

commande publique sÕinscrit dans une Ç!notion transversale de concurrence!È . Bien que cette 168

interprétation puisse être contestée sur la question de la Þnalité pratique de la concurrence et du 

 POIARES PESSOA MADURO, Luis Miguel, We the Court : The European Court of Justice and the 161

European Economic Constitution, London : Hart, 1998, 208 p. ; BAQUERO CRUZ, Julio, Between 
Competition and Free Movement : The Economic Constitutional Law of the European Community, Oxford : 
Hart, 2002, 206 p.

 Benoît DELAUNAY, à lÕinstar de nombreux auteurs, parle de Ç droit public spécial de la concurrence È, 162

dans son ouvrage, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 325.

 CJCE, aff. 199/85 du 10 mars 1987, Commission c/ Italie : Rec. 1987, p. 1039 : Recueil Dalloz Sirey 163

1987, Som. p. 395, note L. CARTOU.

 CJCE, aff. 199/85, préc., ¤ 14.164

 LECLERC, Stéphane, Droit de lÕUnion européenne, 4e éd., Paris : Lextenso, 2015, p. 76 et s. Voy. les arrêts 165

CJCE, gde ch., 3 septembre 2008, aff. C-402/05 P, Kadi et Al Barakaat International Foundation c/ Conseil 
et Commission, ¤ 307 et 308.

 CJUE, gde ch., 29 juin 2010, aff. C-550/09, E. et F., ¤ 44 : Ç LÕUnion est une Union de droit dans laquelle 166

ses institutions sont soumises au contrôle de la conformité de leurs actes, notamment, avec le traité FUE et 
les principes généraux du droit È. 

 DREXL, Josef, Ç La constitution économique européenne : LÕactualité du modèle ordolibéral È, RIDE 167

2011, vol. 4, p. 419 et s. ; DEBARGE, Olivier, GEORGOPOULOS, Théodore, et RABAEY, Olivier (dir.), La 
Constitution économique de lÕUnion européenne, Bruxelles, Bruylant, 2008, 371 p. ; BRIAND-MELEDO, 
Danièle, Ç Droit de la concurrence, droit constitutionnel substantiel de la Communauté européenne È, RTD 
Com., 2004, p. 205.

 GUEZOU, Olivier, Ç Droit de la concurrence et droit des marchés publics : vers une notion transversale de 168

mise en concurrence È, CP-ACCP 2003, n¡ 3, p. 45.
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droit de la commande publique , lÕimportance de la concurrence dans les motivations des 169

dernières directives marchés publics et concessions, tout comme les fondements idéologiques 

historiques des traités et leur interprétation jurisprudentielle semblent plaider dans ce sens. Celui-ci 

emporte avec lui lÕapplication dÕune idéologie très marquée par le libéralisme économique , et qui 170

peut donc se heurter aux déÞnitions nationales de ce qui est, ou non, un domaine relevant du droit 

de la concurrence. Cela était notamment longtemps le cas du secteur public administratif en 

France . Cette fondamentalisation des principes de la concurrence dans la commande publique, 171

couplée à une interprétation Þnaliste de celle-ci, aboutit à interpréter de façon restrictive les 

exceptions et les exclusions aux règles de la commande publique.

2) LÕinterprétation restrictive des exceptions à la commande publique

Selon la Cour de justice de lÕUnion, les grands principes que sont la non-discrimination, 

l'égalité de traitement, la transparence et la reconnaissance mutuelle, qui sont tous valables en droit 

de la commande publique, ont vocation par eux-mêmes à s'appliquer de manière stricte aÞn de leur 

assurer un maximum d'effectivité . Cela se comprend parfaitement dans le sens où ces principes 172

représentent des garanties de bonne administration et de bon fonctionnement démocratique 

protégeant les justiciables de leurs administrations publiques. Des règles européennes de niveau 

législatif et contraires à ces principes pourraient donc être écartées par le juge européen, qui exerce 

un contrôle constitutionnel sur les lois européennes à partir de ceux-ci . Il en est évidemment de 173

même pour les droits des Etats membres.

En ce qui concerne la réglementation de la commande publique, les principes cités 

confortent les règles particulières de la commande publique, qui sÕopposent évidemment à une 

totale liberté contractuelle de l'administration publique. Néanmoins, sur certains points, les 

précisions des textes sÕavèrent insufÞsantes pour interpréter toutes les situations. Outre les 

 DELAUNAY, Benoît, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 329.169

 PETIT, Nicolas, Droit européen de la concurrence, 2e éd., Paris : LGDJ, 2018, p.80-98 spéc.170

 Cf. CHARBIT, Nicolas, Le droit de la concurrence et le secteur public, Paris : LÕHarmattan, 2002, 530 p. ; 171

CLAMOUR, Guylain, Intérêt général et concurrence : Essai sur la pérennité du droit public en économie de 
marché, Paris : Dalloz, 2006, 1044 p. ; DELAUNAY, Benoît, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 
2015, p. 19-32.

 Le principe de non-discrimination notamment, selon la Cour, Ç ne saurait être interprété 172

restrictivement È : CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-275/98, Unitron Scandinavia et 3-S, Rec. p. I-8291, ¤ 31.

 TRIDIMAS, Takis, The General Principles of EU Law, 2nd ed., Oxford : Oxford University Press, 2007, 173

720 p. ; CRAIG, Paul, Ç General principles of Law : Treaty, Historical and Normative Foundations È, in 
NEUVONEN, Paivi, MORENO-LAX, Violeta (dir.), Research Handbook on General Principles of EU Law, 
London : Edward Elgar, 2019, 26 p.
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exclusions textuelles en tant que telles , cÕest notamment le cas de la notion de contrat, de la 174

notion dÕéchange, de la notion de cocontractant, et enÞn de la notion de pouvoir adjudicateur Ñ 

notions fondamentales pour la question des contrats de la commande publique. Une interprétation 

non restrictive aurait pu permettre aux Etats membres de Þxer selon leurs propres critères ce quÕils 

entendaient exactement dans ces cas. Cependant, la Cour de Justice a clairement fait le choix de 

faire prévaloir les principes de bonne administration sur ceux de liberté, ou de pouvoir 

discrétionnaire, des administrations publiques. Il sÕagit là dÕun positionnement connu de la Cour de 

justice de lÕUnion, qui se fait souvent la championne du droit de la concurrence face aux 

administrations publiques nationales réfractaires à ces attraits . 175

Au-delà de ce constat sur les qualiÞcations, la Cour considère aussi que les exceptions 

spéciÞquement prévues par les directives sur les marchés publics doivent être toujours strictement 

interprétées . CÕest presquÕun principe fondamental de son raisonnement, et cÕest ce qui 176

rend justement la théorie de la quasi-régie aussi intéressante et novatrice, puisque la Cour se 

contredit en partie elle-même en créant une nouvelle exception qui nÕexistait pas dans les textes, 

tout en prenant soin dÕindiquer que Ç! il y a lieu de rappeler que les seules exceptions permises à 

lÕapplication [aux textes européens sur la commande publique] sont celles qui y sont limitativement 

et expressément mentionnées! È . En règle générale, les exceptions sont donc très strictement 177

interprétées  aÞn, dans un but somme toute logique pour un droit international cherchant à 178

harmoniser des législations divergentes, de ne pas permettre le maintien de dispositions nationales 

contradictoires et donc, par déÞnition pour la Cour, de potentiels freins à la construction dÕun 

véritable marché commun.

Cette interprétation restrictive entraîne des conséquences fortes sur les Etats. Tout dÕabord, 

dÕun point de vue processuel, la charge de la preuve de la justiÞcation de lÕutilisation de procédures 

échappant à ces principes doit incomber à celui qui entend sÕen prévaloir, cÕest-à-dire en pratique, le 

pouvoir adjudicateur ne souhaitant pas organiser de mise en concurrence . Ce fardeau de la preuve 179

 Voyez notamment les exclusions spécifiquement prévues par le droit européen, soit que lÕapplication des 174

règles générales iraient à lÕencontre des objectifs de la commande publique, soit que les objets ou les 
formalités ne sÕy prêtent pas : DE LA ROSA, Ç Les exclusions È, RFDA 2016, p. 227.

 DELAUNAY, Benoît, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 334-335.175

 CJCE, 17 novembre 1993, aff. C-71/92, Commission c/ Espagne, Rec. p. I-5923, ¤ 10, 11 et 22. Puis : 176

CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden c/ BFI Holding BV, Rec. 
1998, p. I-6821, ¤ 43.

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 177

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121 : ¤ 43.

 CJCE, 17 novembre 1993, aff. C-71/92, Commission c/ Espagne, R. p. I-5923, ¤ 10.178

 CJCE, 8 avril 2008, aff. C-337/05, Commission c/ Italie, R. p. I-2173, ¤ 56-58.179
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met concrètement les administrations publiques en situation dÕinfériorité procédurale, puisquÕen 

lÕabsence dÕéléments de preuve, les principes sÕappliquent Ñ il nÕy a pas de présomption 

dÕinnocence, et quÕil est toujours plus complexe de fournir des preuves que de ne pas avoir à le 

faire .180

Ensuite, la Cour de justice interprète quasiment toujours les exceptions dans un sens 

compatible avec les principes économiques libéraux. La Cour estime en particulier que lÕapplication 

des exceptions prévues par les directives marchés publics nÕauraient plus de sens si celles-ci 

permettaient à des entités publiques de Ç! se laisser guider par des considérations autres 

quÕéconomiques! È . CÕest la mise en oeuvre des objectifs de concurrence effective et de 181

transparence tels quÕélaborés supra qui permet dÕassurer un respect de lÕorthodoxie économique 

européenne.

Ces exigences nÕinterdisent toutefois pas les administrations de viser des objectifs qui ne 

sont pas uniquement!économiques dans le cadre de la commande publique, notamment des objectifs 

environnementaux, voire sociaux . Mais ces objectifs même non-économiques doivent néanmoins 182

être réalisés dans des conditions de concurrence économique transparentes et non-discriminatoires, 

conformes à lÕobjectif communautaire dÕune concurrence sufÞsante . 183

Ainsi, lÕinterprétation prétorienne restrictive qui est faite des exceptions de manière générale 

entraîne de fait des conséquences importantes sur les actions administratives des Etats membres. En 

pratique, cette interprétation restrictive aboutit à lÕextension de la qualiÞcation des contrats soumis à 

la réglementation et aux principes européens, notamment les contrats passés entre entités du secteur 

public.

Malgré les limites inhérentes de cette méthodologie, lÕinterprétation extensive des principes 

de concurrence et de transparence se conjugue pour donner aux règles particulières du droit 

européen de la commande publique une portée plus importante que prévue textuellement. Ce 

mouvement dÕextension du droit de la commande publique sÕaccompagne parallèlement dÕune 

banalisation prétorienne et européenne du statut de certains cocontractants de la commande 

 GUINCHARD, Serge, et al., Droit processuel : Droits fondamentaux du procès, 10e éd., Paris : Dalloz, 180

2019, ¤ 366 et s.

 CJCE, aff. C-360/96, 10 novembre 1998, Gemeente Armhem et Geemente Rheden c/ BFI Holding BV, 181

Rec. 1998, p. I-6821, ¤ 43.

 Bien quÕune certaine bataille juridique continue dÕavoir lieu sur ce point, notamment afin de déterminer 182

les limites de ces considérations non-économiques : v. RICHER, Laurent, Ç La concurrence concurrencée : A 
propos de la directive 2014/24 du 26 février 2014 È, CMP 2015, n¡ 2, étude 2 (à propos de lÕoffre 
économiquement la plus avantageuse).

 PETIT, Nicolas, Droit européen de la concurrence, 2e éd., Paris : LGDJ, 2018, p.81-92.183
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publique, jusque-là cocontractants privilégiés des administrations publiques nationales. CÕest ce 

double mouvement de restriction qui amène à la formation de la théorie de la quasi-régie.

II - La progressive banalisation des cocontractants privilégiés

Première étape paradoxale dans la formation de la théorie de la quasi-régie, lÕextension de la 

qualiÞcation de contrat de commande publique passe tout dÕabord par une qualiÞcation plus large 

de la notion de pouvoirs et entités adjudicateurs. Il est intéressant de noter quÕune interprétation plus 

souple de la notion dÕorganisme adjudicateur, écartant notamment certaines personnes liées aux 

personnes publiques, aurait eu des effets importants par la suite dans la formation de la théorie de la 

quasi-régie (A). LÕinterprétation extensive de la notion de contrat économique répondant à un 

besoin public qui est ensuite à lÕoeuvre par la Cour (B) aboutit quant à elle à lÕapplication des 

exigences de concurrence et de transparence à des entités liées qui jusque-là pouvaient être 

considérées nationalement comme exemptées de mise en concurrence dans leurs relations avec les 

pouvoirs adjudicateurs (C).

A) La position de départ : lÕinterprétation large de la qualité dÕorganisme adjudicateur

Le développement extensif de la qualiÞcation jurisprudentielle dÕorganisme de droit public 

aboutit à développer les notions de personne liée à lÕadministration, elle aussi soumise à lÕobligation 

de mettre en concurrence les contrats de commande publique qui répondent à ses propres besoins. 

Néanmoins, de façon paradoxale Ñ car les personnes correspondent à la même réalité Ñ ces 

mêmes critères ne sont pas réutilisés lorsquÕil sÕagit de déterminer si un organisme adjudicateur 

peut conÞer sans mise en concurrence un contrat à un organisme lié. Ici encore, cÕest le caractère 

restrictif de lÕinterprétation des règles de la commande publique qui entraîne cette situation.

La notion européenne de personne soumise au respect des règles des marchés publics est 

interprétée de manière tout-à-fait fonctionnelle, sans presque aucun égard pour les considérations 

organiques nationales . Les directives!marchés publics retiennent bien un critère organique aÞn 184

dÕidentiÞer les personnes auxquelles appliquer la règle en question, mais celui-ci ne correspond pas 

aux critères organiques nationaux. Les obligations qui y sont prescrites concernent au premier chef 

lÕEtat, les collectivités territoriales, les organismes de droit public, et les associations des uns ou des 

autres . Une entité sous le contrôle dÕune collectivité locale, comme les sociétés dÕéconomie mixte 185

locales, et les établissements publics personnalisés, sont des organismes de droit public au sens du 

 RICHER, Laurent, LÕEurope des marchés publics : marchés publics et concessions en droit 184

communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 75 et s.

 Directive 2014/24/UE, préc., art. 2.1.1.185
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droit européen, cÕest-à-dire Ç! une personne morale placée dans la dépendance dÕune autorité 

publique!È . Cette déÞnition a évolué aÞn dÕinclure un maximum dÕentités dans son champ. Or, 186

les critères de qualiÞcation dÕorganisme de droit public recoupent en partie ceux des entités in 

house.

Les directives européennes précisent en effet quÕune entité est un organisme de droit public, 

si elle cumule trois critères  : cette entité est créée pour satisfaire spéciÞquement un besoin 187

dÕintérêt général autre quÕindustriel ou commercial, elle possède une personnalité propre, et enÞn 

elle fonctionne sous le contrôle dÕautorités publiques. LÕapplication expansive de ces trois critères 

par la Cour de justice de lÕUnion a fait évoluer la notion de pouvoir adjudicateur et de contrôle entre 

entités dans un sens qui préparait à lÕarrivée de la notion de contrat in house. En effet, outre le 

premier critère (organisme créé spéciÞquement pour satisfaire un besoin dÕintérêt général), les deux 

autres critères (personnalité propre et contrôle dÕune autorité publique) sont importants pour la 

déÞnition dÕune relation in house. Or, pour déÞnir les personnes qui doivent appliquer dans leurs 

besoins la réglementation européenne, la Cour de justice a interprété ces deux critères dans le sens 

dÕun maximum dÕeffet de la réglementation. 

La Cour a notamment déÞni quÕune entité est soumise aux obligations de la commande 

publique à partir du moment où, même si elle est juridiquement indépendante dÕune autorité 

publique, elle est étroitement dépendante de celle-ci . Cette situation de dépendance peut découler 188

de trois situations alternatives : soit un contrôle important de la gestion , soit un Þnancement 189

public majoritaire et permanent , soit un contrôle majoritaire des organes dÕadministration . Ces 190 191

critères sont interprétés dans le sens dÕune qualiÞcation la plus large possible dÕorganisme de droit 

public, aÞn de faire application dans un maximum de cas de la réglementation des marchés publics. 

Cela est fort intéressant à noter, puisque ce sont ces mêmes critères, toujours interprétés 

rigoureusement (notamment le contrôle de gestion et le contrôle des organes dÕadministration), qui 

jouent dans la vériÞcation de lÕexistence dÕune relation de quasi-régie.

 RICHER, Laurent, LÕEurope des marchés publics : marchés publics et concessions en droit 186

communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 83.

 Directive 2014/23, préc., art. 6 ; Directive 2014/24, préc., art. 2 ; Directive 2014/25, préc., art. 3.187

 CJCE, 15 janvier 1998, aff. C-44/96, Mannesmann Anlagebau Austria e. a. : R. p. I-73, ¤ 20.188

 CJCE, 27 février 2003, aff. C-373/00, Adolf Truley GmbH : R. p. I-1931 , ¤ 67-74.189

 CJCE, 3 octobre 2000, aff. C-380/98, University of Cambridge : R. p. I-8035, ¤ 190

 Directive 2014/23, préc., art. 6 ; Directive 2014/24, préc., art. 2 ; Directive 2014/25, préc., art. 3.191
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B) La pente glissante : la qualiÞcation extensive de contrat onéreux

La qualiÞcation de contrat joue un rôle important dans la création de la théorie des 

prestations intégrées. En effet, lÕabsence de qualiÞcation de contrat en droit national de situations de 

proximité relationnelle parfois guidées par lÕunilatéralisme (comme les établissements publics),  

permettaient dÕéchapper à lÕapplication des règles de la commande publique. LÕextension 

progressive de la déÞnition européenne de contrat onéreux répondant à un besoin dÕun acheteur 

public, de même que la limitation restrictive des exceptions autorisées, amènent à qualiÞer 

jurisprudentiellement de nombreuses situations jusque-là nationalement exclues. 

Les directives marchés publics et concessions cumulent plusieurs critères aÞn de déterminer 

la présence dÕun contrat soumis à la réglementation européenne de la commande publique. Un 

contrat de marché public est, selon la déÞnition des directives, un contrat écrit, un contrat onéreux, 

conclu avec un opérateur économique, pour des travaux, fournitures, services . Un contrat de 192

concession est, selon la même source, un contrat conÞant la réalisation dÕune prestation (exécution 

dÕouvrages, exploitation de services) à un tiers en échange dÕune contrepartie qui peut consister soit 

dans le seul droit dÕexploitation des ouvrages ou des services, soit dans ce droit accompagné dÕun 

prix . Deux critères ne posent pas de problèmes particuliers : le caractère écrit du contrat , et 193 194

lÕobjet des directives (contrat de fournitures, de travaux, de services, exécution dÕouvrage, 

exploitation de services). Les autres critères ont été élargis par la Cour suivant sa méthode 

dÕinterprétation fonctionnelle jusquÕà permettre dÕinclure des actes qui paraissaient peu enclins à 

première vue à être déÞnis comme des contrats publics, ou des prestations onéreuses. 

La déÞnition même de la notion de contrat a ainsi été interprétée largement par la Cour de 

justice. Elle peut notamment requaliÞer en contrat de commande publique tout acte économique 

entre au moins un pouvoir adjudicateur et un cocontractant, y compris un acte nÕemportant pas 

directement un échange économique entre les titulaires du contrat, à partir du moment où cet acte 

aura des conséquences économiques directes sur le marché en accordant un avantage au 

cocontractant qui aurait pu être mis en concurrence , et quÕil répond à un besoin exprimé par le 195

 Directive 2014/24, préc., art. 2.192

 Directive 2014/23, préc., art. 5.193

 Pour lequel il nÕy a pas de jurisprudence de la Cour de justice, mais, comme le fait remarquer Laurent 194

RICHER (LÕEurope des marchés publics, préc., p. 146) Ç lÕon imagine pas quÕil suffise à un adjudicateur de 
ne pas avoir recours à lÕécrit pour quÕil puisse se soustraire aux directives È.

 Conclusions de lÕAvocat Général Verica TRSTENJAK présentées le 14 avril 2010, sous lÕaffaire CJUE, gde 195

ch., 15 juillet 2010, C-271/08, Commission c/ Allemagne, R. p. I-7091, ¤ 102.
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pouvoir adjudicateur . Cela revient à dire que le coeur même de la déÞnition du contrat de 196

commande publique est la possibilité de mise en concurrence dÕun besoin public. CÕest une 

déÞnition téléologique extrême de la commande publique, mais il semble que ce soit lÕinéluctable 

point dÕarrivée de la Cour de justice. 

Certaines exceptions particulières restent toutefois en place dans le champ dÕapplication 

ratione materiae de la commande publique. Ce sont les exceptions que Laurent RICHER et François 

LICHERE qualiÞent dÕexceptions Ç! à raison de lÕobjet du contrat! È . Il sÕagit néanmoins 197

uniquement dÕexceptions basées sur lÕimpossibilité pratique de mise en concurrence, ou des effets 

pervers de lÕapplication de la réglementation . Ainsi, le droit de lÕUnion nÕoblige pas à mettre en 198

concurrence des contrats sur des marchés où il nÕexiste pas, par déÞnition, de concurrence (pour une 

oeuvre dÕart unique, ou à une personne bénéÞciant dÕun droit exclusif par exemple). De même, les 

marchés qui exigent le secret pourraient difÞcilement faire lÕobjet dÕune mise en concurrence. 

EnÞn, certains services restent encore trop subjectivement appréciables par lÕadministration quÕil est 

difÞcile de les faire mettre en concurrence. Il en est ainsi des services de secours et de lutte contre 

les incendies, les contrats dÕemprunt, certains contrats de services juridiques. Toutes ces exceptions 

sont néanmoins interprétées de façon restrictive . La qualité dÕopérateur public lié au secteur 199

public, elle, nÕempêche pas le droit européen de la commande publique de sÕappliquer.

C) LÕécueil : la longue absence de limites claires à la qualiÞcation de cocontractant

Le problème principal, concernant la théorie de la quasi-régie, ou des prestations intégrées, 

se résume Þnalement à la question de la déÞnition et des exclusions larges ou restreintes de la 

qualité de cocontractant des organismes adjudicateurs. Or, il sÕagissait là, jusquÕà la jurisprudence 

mettant en place lÕexception de quasi-régie en 1999 , puis les directives de 2014 intégrant cette 200

 Voy. la non application de la réglementation dans le cas dÕun pouvoir adjudicateur qui est mandaté par une 196

entreprise non soumise à la réglementation et qui supporte lÕintégralité des coûts : CJCE, 15 janvier 1998, 
aff. C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria AG, R. p. I-73, ¤ 42 et s.

 RICHER, Laurent, LICHERE, François, Droit des contrats administratifs, 10e éd., Paris : LGDJ, 2016, p. 197

404.

 DELAUNAY, Benoît, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 363 et s.198

 RICHER, Laurent, LICHERE, François, op. cit., p. 406.199

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 200

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121 : BJCP 2000, n¡ 8, p. 43-52, conclusions Georges COSMAS ; RDUE 
2002, p. 53-61, note P. Delvolvé ; AJDA 2000, p. 784-786, note B. Brenet ; Europe 2000, n¡ 1, p. 22, note F. 
Kauff-Gazin ; Public Procurement Law Review 2000, p.CS41-CS44, note A. Brown.
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exception dans les textes législatifs européens , dÕune grande impensée du droit européen de la 201

commande publique. La situation précédant cette jurisprudence démontre que le manque de 

précision législative dans les directives européennes concernant la notion de cocontractant, laissant 

ainsi libre-cours à lÕinterprétation pro-concurrentielle de la Cour, formait dès le départ la base dÕun 

contentieux éventuel.

En effet, le droit européen de la commande publique est seulement très progressivement 

monté en spéciÞcation au Þl des années. Les premières directives étaient extrêmement courtes et 

laconiques (moins de trois pages au journal ofÞciel), et ne visaient quÕune bien générale égalité de 

traitement et reconnaissance mutuelle des les Etats membres dans le cadre de leur commande 

publique. Néanmoins, par le biais de lÕinßuence anglo-saxonne et du droit international, les 

premiers articles précisent toujours les déÞnitions des termes employés, aÞn dÕéviter toute 

équivoque future dans lÕinterprétation des textes. La précision du droit européen dans le domaine de 

la commande publique ne sÕest pas traduite immédiatement par une déÞnition précise du contenu de 

la notion de cocontractant de la commande publique.

Les premières directives européennes, en 1970-1971 , imposant des règles sur le sujet 202

précis des marchés publics restent ainsi, selon Jean-Marie RAINAUD, des Þlets aux Ç!mailles encore 

fort larges!È . De le cadre de ces directives, les seules personnes visées par le dispositif normatif 203

sont les pouvoirs adjudicateurs. Seuls les motifs de la directive n¡ 71/304/CEE font référence aux 

cocontractants, et ceux-ci sont décrits, par opposition aux Etats membres qui doivent respecter les 

principes de non-discrimination, comme des Ç!personnes physiques ou morales de droit privé!È. 

Est-ce à dire quÕil faille comprendre que seules les personnes de droit privé sont concernés par ces 

directives en tant que cocontractant ? La question ne se pose même pas à lÕépoque. Les directives 

marchés publics de 1992-1993 modiÞent sensiblement la donne par leur interprétation plus 

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de 201

contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 : art. 17  ; Directive 2014/24/UE du Parlement 
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 
2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242 : art. 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen 
et du Conseil du 26 février 2016 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs 
de lÕeau, de lÕénergie et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 
2014, p. 243-374 : art. 28. 

 Directive 70/32/CEE de la Commission du 17 décembre 1969 concernant les fournitures de produits à 202

lÕEtat, à ses collectivités territoriales et aux personnes morales de droit public : JOCE L 13 du 19 janvier 
1970 ; et Directive 71/304/CEE du Conseil du 26 juillet 1971 concernant la suppression des restrictions à la 
libre prestation de services dans le domaine des marchés publics de travaux et à l'attribution de marchés 
publics de travaux par l'intermédiaire d'agences ou de succursales : JOCE L 185 du 16 août 1971. 

 RAINAUD, Jean-Marie, Ç Les marchés publics dans la Communauté économique européenne È, Revue du 203

Marché Commun 1972, p. 365. 
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extensive mais aussi contradictoire Ñ ce qui permet à la Cour dÕapprécier plus largement 

lÕinterprétation correcte à effectuer dans ces cas.

Les directives 93/36 sur les marchés de fournitures  et 93/37 sur les marchés de travaux  204 205

ne précisent toujours pas que les cocontractants peuvent être des organismes publics . Au 206

contraire, la directive 93/37 semble même indiquer que le cocontractant est un Ç!entrepreneur!È par 

déÞnition . Au contraire, la directive 93/38 portant sur les marchés dans les secteurs 207

Ç!spéciaux!È , cÕest-à-dire de lÕeau, de lÕénergie, des transports et des télécommunications, où sont 208

présentes de nombreuses entités publiques ou contrôlées par les Etats, indique expressément que la 

réglementation relative à ces marchés sÕapplique y compris lorsque le cocontractant est lui-même 

une Ç! entité adjudicatrice!È, cÕest-à-dire une entité de ces secteurs contrôlée majoritairement par 

lÕadministration publique . EnÞn, la Directive 92/50 du Conseil du 18 juin 1992 portant 209

coordination des procédures de passation des marchés publics de service prévoit quant à elle 

explicitement que ses dispositions sÕappliquent pour les relations entre un pouvoir adjudicateur 

Ç! toute personne physique ou morale, y inclus un organisme public!È . La notion dÕorganisme 210

 Directive 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des 204

marchés publics de fournitures : JO L 199 du 9 août 1993, p. 1-53.

 Directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des 205

marchés publics de travaux : JO L 199 du 9 août 1993, p. 54-83.

 La Directive 93/36/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation 206

des marchés publics de fournitures : JO L 199 du 9 août 1993, p. 1-53 indique que ce quÕest un 
Ç ÔsoumissionnaireÕ: le fournisseur qui présente une offre È et ce quÕest un Ç ÔcandidatÕ: celui qui sollicite 
une invitation à participer à une procédure restreinte È. Sans précision sur leur statut donc. Directive 93/37/
CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des marchés publics de 
travaux : JO L 199 du 9 août 1993, p. 54-83 prévoit quant à elle que 

 Directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des 207

marchés publics de travaux : JO L 199 du 9 août 1993, p. 54-83, art. 1er : Ç h) l'entrepreneur qui a présenté 
une offre est désigné par le mot ÔsoumissionnaireÕ ; celui qui a sollicité une invitation à participer à une 
procédure restreinte ou à une procédure négociée est désigné par le mot ÔcandidatÕ È

 Directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des 208

marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des télécommunications : JO L 199 du 9 
août 1993, p. 84-138.

 Directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des 209

marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des télécommunications : JO L 199 du 9 
août 1993, p. 84-138, art. 1er : Ç 6) ÔsoumissionnaireÕ: le fournisseur, l'entrepreneur ou le prestataire de 
services qui présente une offre et ÔcandidatÕ: celui qui sollicite une invitation à participer à une procédure 
restreinte ou négociée ; le prestataire de services peut être une personne physique ou morale, y inclus une 
entité adjudicatrice au sens de l'article 2 È (cÕest nous qui soulignons).

 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des 210

marchés publics de service : JOCE L 209, p. 1, art. 1er, point c. : Ç le Ôprestataire de servicesÕ est toute 
personne physique ou morale, y inclus un organisme public, qui offre des services È cÕest nous qui 
soulignons). La France fur dÕailleurs condamnée pour retard dans la transposition de cette directive : CJCE, 2 
mai 1996, aff. C-234/95, Commission c/ France, R. I-2415.
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public, elle-même non déÞnie, fait sans doute référence à la notion dÕorganisme de droit public, qui 

permet dÕidentiÞer un pouvoir adjudicateur, bien que cela ne soit pas certain. 

Une disposition commune à trois des quatre directives citées fait cependant hésiter dans le 

sens dÕune non-application des règles des marchés publics aux relations générales entre pouvoirs 

adjudicateurs. En effet, lÕarticle 6 de la directive 92/50 et lÕarticle 2 de la directive 93/38 le 

précisent, ces règles ne sÕappliquent pas Ç!aux marchés publics de service Ç!attribués à une entité 

qui est elle-même un pouvoir adjudicateur [É] sur la base dÕun droit exclusif dont elle bénéÞcie en 

vertu de disposition législatives, réglementaires ou administratives publiées, à condition que ces 

dispositions soient compatibles avec le traité!È. La directive 93/36 prévoit quant à elle, à son article 

2, non seulement les mêmes dispositions, mais aussi que le cocontractant privilégié doit en plus 

respecter le principe de non-discrimination pour les marchés quÕil passe dans le cadre de lÕactivité 

conÞée. En partant dÕun raisonnement a contrario, il paraît clair que les organismes publics peuvent 

donc être des cocontractants, et soumis, lorsquÕils ne sont pas bénéÞciaires de droits exclusifs, à des 

procédures de mise en concurrence et de transparence. Toutefois, rien nÕest précisé sur la nature ou 

la forme de ces droits spéciaux ou exclusifs. 

En rajoutant à cela le fait que dans les déÞnitions mêmes des cocontractants toutes les 

directives ne sont pas à la même enseigne, une interprétation large pourrait au contraire aboutir à 

exclure des obligations européennes de nombreuses situations. Les incohérences textuelles sont 

encore fortes, et les lacunes profondes, notamment sur les contours exacts de ces cocontractants 

publics. En fait, ces divergences démontrent surtout lÕimpossibilité de sÕentendre au niveau 

européen sur la notion de cocontractant. La situation est donc prête pour que le juge européen y 

intègre son interprétation, ce qui sera chose faite avec lÕarrêt Teckal du 18 novembre 1999.

Conclusion de la section 1

La notion de cocontractant, interprétée aussi strictement par la Cour de justice, ne peut donc 

pas aider les Etats membres à exclure les relations des pouvoirs adjudicateurs avec dÕautres entités 

du secteur public. Cette interprétation est néanmoins parfaitement conforme à la méthodologie 

Þnaliste adoptée jusque-là par la Cour de justice dans son traitement du contentieux de la 

commande publique. Toutes ces limitations et restrictions abondent dans le sens dÕune conception  

pro-concurrentielle, ou dÕouverture à un maximum de concurrence des commandes publiques 

nationales. Cette dynamique ne se limite plus uniquement à protéger la transparence et lÕégalité de 

traitement des candidats à la commande publique, qui sont des limites négatives, dÕinterdiction, 

mais implique que ces commandes publiques nationales répondent désormais au niveau européen à 
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des objectifs dÕefÞcacité et de bonne gestion, qui sont des obligations positives dÕaction. Dans le 

domaine des cocontractants, une telle interprétation entraîne une progressive banalisation des 

cocontractants usuellement privilégiés des administration publiques, menacés par une extension 

quasi-inÞnie des interprétations téléologiques pro-concurrentielles. CÕest ici que la théorie 

jurisprudentielle de la quasi-régie, puis sa codiÞcation, interviennent pour limiter cette dynamique 

pro-concurrentielle. Elle ne peut néanmoins le faire en utilisant une méthode Þnaliste basée sur les 

objectifs des traités, et doit donc passer par des raisonnements méthodologiques alternatifs, ce qui 

semble perturber la mise au point dÕun fondement à cette logique, de la compréhension de ses 

limites, et au Þnal de la portée précise de cette exception.

Section 2 : La théorisation de la quasi-régie comme limite pratique à lÕexpansion 

pro-concurrentielle

LÕexception des prestations intégrées ou in house est dÕabord une réponse jurisprudentielle 

sur des bases matérielles à une extension trop large de lÕinterprétation Þnaliste du droit de la 

commande publique, qui aboutirait à heurter de plein fouet la réalité européenne diverse des formes 

dÕorganisation des administrations publiques. Il est dÕailleurs révélateur à cet égard que cette 

exception, qui ne rentre pas dans le courant dominant dÕinterprétation du juge européen, ait eu du 

mal à trouver ses fondements, et quÕelle soit restée longtemps une exception presque brutale. La 

quasi-régie est restée ainsi longtemps une exception sans théorie claire pour la soutenir, si ce nÕest 

la réalité de la diversité pratique des administrations nationales (I). La tentative de théorisation sÕest 

effectuée visiblement a posteriori, dans des essais de rationalisation anachroniques mais plus 

compréhensibles, et notamment après lÕintégration dÕune vision moins pro-concurrentielle des 

objectifs de la commande publique (II).

I - LÕintrouvable fondement logique de lÕexception de quasi-régie

Ce nÕest pas parce que lÕarrêt Teckal intervient dès 1999 que les problèmes entre la 

dynamique pro-concurrentielle et les limites pratiques de son extension aux démembrements 

administratifs les plus proches des collectivités publiques sont entièrement résolues. LÕarrêt en lui-

même, même sÕil permet de mettre une limite à lÕextension dÕune interprétation extensive, ménage 

en effet encore la vision pro-concurrentielle, par le jeu de conditions très strictes pour répondre à 

cette exception. Ne présentant pas non plus un fondement méthodologique et textuel précis pour 
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aboutir à cette exception, cette jurisprudence reste en elle-même dÕinterprétation et dÕusage fragiles 

(A). Les explications les plus logiques ne sont pas européennes mais bien nationales, et se 

rencontrent dans la pratique des administrations des Etats membres. La diversité des 

fonctionnements nationaux limite une lÕémergence dÕune réelle cohérence européenne sur laquelle 

baser cette nouvelle théorie jurisprudentielle (B).

A) LÕarrêt Teckal et ses développements jurisprudentiels : une solution pratique au problème 

de lÕinterprétation extensive

LÕarrêt Teckal, du 18 novembre 1999 , est lÕoccasion pour la Cour de justice de lÕUnion (à 211

lÕépoque des Communautés européennes) dÕéviter de remettre en cause son interprétation 

fonctionnelle extensive du droit européen de la commande publique, en mettant une exception basée 

sur des critères matériels, mais relativement stricts. Cela permet dÕun côté dÕafÞrmer clairement 

lÕapplication des règles de mise en concurrence et de transparence aux organismes publics 

cocontractants, et dÕun autre côté, dÕen indiquer des limites pratiques (1). Une telle solution de 

compromis ne forme toutefois pas une base solide pour établir une jurisprudence stable et, en 

lÕabsence de reprise de ces critères par le législateur européen avant 2014, les interprétations 

prétoriennes ont largement varié (2).

1) La solution de compromis de lÕarrêt Teckal

Dans lÕarrêt Teckal la Cour indique les limites matérielles de son interprétation extensive : 

ce sera la théorie de la quasi-régie. Pour y parvenir, la Cour sÕattache, dans un arrêt qui ne posait 

pas exactement cette question (a), et en refusant lÕanalogie avec des solutions textuelles proches, 

soulignant ainsi le caractère strict de son interprétation textuelle (b), à déÞnir des conditions 

novatrices, mais matérielles et non fonctionnelles, qui permettent dÕéchapper à la qualiÞcation de 

cocontractant (c).

a) La question posée et sa reformulation par la Cour

Dans cette affaire, la commune italienne de Viano  est actionnaire à hauteur de 0,9% de la 212

société Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia , qui est une société 213

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 211

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121 : BJCP 2000, n¡ 8, p. 43-52, conclusions Georges COSMAS ; RDUE 
2002, p. 53-61, note P. Delvolvé ; AJDA 2000, p. 784-786, note B. Brenet ; Europe 2000, n¡ 1, p. 22, note F. 
Kauff-Gazin ; Public Procurement Law Review 2000, p.CS41-CS44, note A. Brown.

 Viano est une petite commune de la province de Reggio nellÕEmilia, avec 3,374 habitants au 1er janvier 212

2016 (Istat, institut national de la statistique dÕItalie).

 Reggio Emilia ou Reggio nellÕEmilia est la ville centre de la province de Reggio nellÕEmilia, avec 213

171,345 habitants au 1er janvier 2016 (Istat, institut national de la statistique dÕItalie).
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regroupant plusieurs communes de la province de Reggio nellÕEmilia  et dont lÕobjet est dÕassurer 214

la gestion de services dÕénergie et dÕenvironnement. Les statuts de lÕAGAC prévoient une 

participation spéciÞque de toutes les communes actionnaires dans la surveillance de la société qui 

va au-delà des obligations légales prévues dans la loi italienne pour les sociétés anonymes. La 

commune de Viano, une fois actionnaire de lÕAGAC, conclut, sans mise en concurrence, un contrat 

de gestion de certains de ces bâtiments avec lÕAGAC, moyennant rémunération, ce que le droit 

italien permet explicitement. Ce contrat se conclut au détriment dÕune société privée qui assurait 

jusque-là les mêmes missions à travers un marché public : la société Teckal Srl. Cette dernière 

demande au juge italien de reconnaître que la commune de Viano a méconnu les principes de 

transparence et de mise en concurrence découlant du droit européen de la commande publique, et 

notamment la directive 92/50. Le Tribunale administrativo regionale per lÕEmilia-Romagna, 

sezione di Parma, ayant un doute sur la compatibilité du droit italien par rapport aux exigences 

communautaires concernant les marchés publics, pose une question préjudicielle à la Cour de 

justice des Communautés sur ce point.

La CJCE répond dans cet arrêt à la question spéciÞque du degré de lien nécessaire entre un 

pouvoir adjudicateur et une entité tierce pour que cette dernière soit considérée comme un simple 

prolongement de lÕentité administrative et non comme une société tierce. Le juge italien ne posait 

pas exactement cette question , mais sa question préjudicielle est reformulée par la Cour de justice 215

en raison de son sentiment quÕil est dans lÕintérêt de la Communauté dÕinterpréter ce point de droit 

précis . Ce qui démontre bien que la nécessité de répondre à cette question commençait à se faire 216

sentir dans les instances européennes. Pourtant, soulignant toujours le caractère restrictif de son 

interprétation, la Cour nÕadopte pas de raisonnements par analogie, qui étaient pourtant plus aisés à 

mettre en oeuvre que la création ex nihilo dÕune nouvelle exception et de nouveaux critères.

b) Le rejet de la solution par analogie de lÕexception offerte aux pouvoirs adjudicateurs bénéÞciaires 

dÕun droit exclusif

En lÕoccurrence, il sÕagissait dÕappliquer la directive 93/36 sur les marchés publics de 

fourniture. La Cour relève donc, aux points 43-44 que conformément à sa méthode habituelle, que 

les exceptions étant dÕinterprétation stricte, lÕexception ouverte par lÕarticle 6 de la directive 92/50  

 La province de Reggio nellÕEmilia compte 532, 872 habitants et 44 communes au 1er janvier 2016 (Istat, 214

institut national de la statistique dÕItalie).

 LÕavocat général COSMAS dans ces conclusions souligne dÕailleurs que la reformulation de la question est 215

le Ç problème fondamental È du litige : Conclusion COSMAS sous CJCE, aff. C-107/98 du 18 novembre 
1999, Teckal, ¤ 36.

 Voy. sur la question de la reformulation des questions préjudicielles dans lÕintérêt de la Communauté : 216

CJCE, 19 novembre 1978, aff. C-83/78, Pigs Marketing Board, R. p. 2347.
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sur les marchés publics de service pour les entités elles-mêmes pouvoirs adjudicateurs et qui 

bénéÞcient dÕun droit exclusif, nÕétant pas reprise par la directive 93/36, nÕest pas applicable en 

lÕespèce. Pourtant, lÕapplication par analogie de la solution de lÕarticle 6 de la directive 92/50, aurait 

pu permettre d'éviter une oeuvre prétorienne aussi novatrice dans ses critères. Une telle analogie 

nÕétait pas entièrement impensable, puisque lÕexception prévue dans la directive 92/50 ne semblait 

pas de grand rapport avec le domaine en question (les services), mais plutôt avec la situation 

particulière du cocontractant en question (un pouvoir adjudicateur bénéÞciant dÕun droit exclusif). 

Un raisonnement par analogie aurait pu ainsi permettre une transposition de cette solution aux 

autres directives. Il nÕen est rien, la Cour démontrant ainsi son attachement à sa conception 

restrictive des exceptions.

Outre ce rejet spéciÞque présent dans lÕarrêt Teckal, dÕautres critères tirées de notions 

textuelles auraient pu visiblement être utilisés par analogie pour répondre à la question posée. Elles 

ont, elles, été implicitement écartées, notamment les notions de lÕentreprise publique et dÕentreprise 

liée . Le juge européen préfère en effet faire oeuvre de jurisprudence créatrice et créative avec une 217

nouvelle exception transversale au droit de la commande publique, accompagnée de nouveaux 

critères.

c) Les solutions et les conditions de lÕarrêt Teckal

La Cour fournit dans sa réponse les premières conditions du droit européen pour quÕune 

entité distincte de lÕadministration ne soit pas soumise aux exigences des principes de concurrence 

et de transparence lors dÕune convention avec un pouvoir adjudicateur , allant ainsi à contre-218

courant de la dynamique Þnaliste et extensive allant dans ce sens jusque-là. 

Deux arrêts précédents, les affaires BFI Holding du 10 novembre 1998  et RI.SAN du 9 219

septembre 1999  avaient déjà abordé la question des organismes publics cocontractants, mais sans 220

la régler, malgré les propositions dans ce sens des Avocats généraux affectés à ces affaires, MM. LA 

PERGOLA et ALBER. Leurs propositions de solution sont néanmoins en partie reprises par le 

dispositif de lÕarrêt Teckal. LÕarrêt Teckal est donc le premier à trancher aussi clairement au niveau 

européen cette question. Il le fait de manière pratique, en mettant en avant deux conditions précises 

qui permettent, lorsquÕelles sont réunies, que des organismes proches ou contrôlés par des pouvoirs 

 Cf. infra, chapitre suivant, pour une discussion de ces deux critères217

 Conclusions LA PERGOLA, arrêt CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et 218

Geemente Rheden c/ BFI Holding BV, Rec. 1998, p. I-6821 ; CJCE, 9 septembre 1999, aff. C-108/98, RI.SAN 
Srl : Rec. 1999, p. I-5219, conclusions Siegbert ALBER. 

 CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden c/ BFI Holding BV, 219

Rec. 1998, p. I-6821, conclusions Antonio LA PERGOLA.

 CJCE, 9 septembre 1999, aff. C-108/98, RI.SAN Srl : Rec. 1999, p. I-5219, conclusions Siegbert ALBER. 220
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adjudicateurs puissent se voir conÞer des marchés publics sans mise en concurrence ni transparence. 

A lÕinverse, cela signiÞe que toutes les autres situations doivent se soumettre auxdites obligations. 

Le sens profond de cette décision doit sans doute se comprendre comme un compromis entre la 

reconnaissance que certains démembrements administratifs méritent dÕêtre exclus de la concurrence 

malgré leur personnalité morale distincte, et lÕimpératif de concurrence qui irrigue tout le droit 

européen de la commande publique, qui impose des conditions strictes, et donc une exception 

stricte.

LÕidée est pour la Cour que ne peuvent pas être considérées comme de véritables 

cocontractants de lÕAdministration certaines entités présentant certaines caractéristiques, qui 

forment donc des conditions dÕexclusion de lÕapplication des règles de la commande publique. Etant 

donné que ces conditions se trouvent au niveau de la déÞnition dÕun cocontractant de 

lÕadministration, et par son niveau de généralité, cette exception sÕapplique visiblement dans tous 

les domaines dÕactivités. 

Ces conditions sont au nombre de deux et sont cumulatives : 

- Ç!la collectivité territoriale exerce sur la personne en cause un contrôle analogue à celui qu'elle 

exerce sur ses propres services!È221

et 

- Ç! cette personne réalise l'essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la 

détiennent!È .222

A première vue, ces conditions Ñ nouvelles, cumulatives, dÕinterprétation stricte Ñ 

permettent à la fois de limiter les possibilités pour les collectivités publiques de sÕengouffrer dans 

une brèche jurisprudentielle que le juge européen ne souhaite pas particulièrement ouvrir, mais 

aussi de libérer le carcan quÕune interprétation trop stricte dÕun contrat pouvait entraîner pour des 

personnes juridiquement distinctes mais matériellement confondues. La voie est ouverte pour une 

exception limitée mais appréciable à lÕinterprétation extensive de la notion de cocontractant de 

lÕadministration.

Très étrangement, malgré cette précision-exception jurisprudentielle sur la question du 

cocontractant de lÕadministration, le législateur européen ne reprend pas par la suite ces conditions 

dans sa mise à jour des directives marchés publics en 2004. Il ne le fait quÕà lÕoccasion de la 

nouvelle mouture de cette réglementation en 2014, et en modiÞant à la marge le régime 

 CJCE, aff. C-107/98 du 18 novembre 1999, Teckal, préc., ¤ 50.221

 CJCE, aff. C-107/98 du 18 novembre 1999, Teckal, préc., ¤ 50.222
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jurisprudentiel. Les imprécisions et les indécisions du législateur avant 2014 alimentent néanmoins 

le sentiment de perplexité sur la portée exacte de cette jurisprudence.

2) LÕabsence de clarté juridique sur lÕexception de quasi-régie jusque 2014

LÕabsence de codiÞcation de la théorie de la quasi-régie dans la directive marchés publics de 

2004, et les nouveaux apports de cette directive, perturbent quelque peu le sentiment de 

compréhension autour de la notion en création (a). La mêlée jurisprudentielle qui sÕensuite, qui 

modiÞe à chaque fois par petites touches la construction de lÕarrêt Teckal, nÕaide pas dans ce sens à 

trouver une logique claire à cette exception (b).

a) LÕabsence de codiÞcation de lÕexception de quasi-régie en 2004

Plus clairement que les précédentes directives, la directive 2004/18 du 31 mars 2004 sur les 

marchés de fournitures et de travaux prévoit que le cocontractant du pouvoir adjudicateur peut 

être!Ç!toute personne physique ou morale ou entité publique!È . Hélène HOEPFFNER remarque qu'à 223

partir de là, Ç!a priori, les accords conclus entre des organismes de droit public ne sont pas exclus 

du champ dÕapplication des directives!È . La formule semble prudente. Elle reßète le sentiment 224

que cette situation sort des habitudes légales françaises et qui traduit un ßottement juridique sur la 

portée exacte de la qualiÞcation de cocontractant et de lÕexception Teckal, qui nÕest pas encore bien 

assurée.

Le terme Ç! dÕopérateur économique! È fait par ailleurs son apparition dans les textes 

européens pour viser de manière générale le cocontractant . Laurent RICHER note que la question 225

se posait alors de savoir ce que recouvrait ce terme, et sÕil excluait, notamment, les opérateurs non 

économiques . Selon la jurisprudence de la Cour en matière de droit de la concurrence, les 226

activités non-économiques ne sont pas concernées par les règles européennes de concurrence . La 227

qualiÞcation dÕopérateur non-économique pour les cocontractants de lÕadministration publique 

pouvait donc éventuellement emporter une exclusion de lÕapplication de ces règles. Sur ce point, la 

 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination 223

des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services : JO L 134 du 30 
avril 2004, p. 114-240, art. 1.8.

 HOEPFFNER, Hélène, Ç Mise en concurrence et intercommunalité È, CMP 2009, n¡ 7, comm. 226.224

 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination 225

des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services : JO L 134 du 30 
avril 2004, p. 114-240, art. 1.

 RICHER, Laurent, LÕEurope des marchés publics : marchés publics et concessions en droit 226

communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 158 et s.

 V. par ex. : CJCE, 19 janvier 1994, aff. C-364/92, SAT Fluggesellschaft/ Eurocontrol, Rec., I, p. 43, point 227

30. 
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Cour utilise plus précisément le terme Ç!dÕentreprise!È pour qualiÞer les entités engagées dans des 

activités économiques, et pour exclure celles qui nÕen exercent pas. Or, la notion dÕentreprise, 

comme lÕindique Elsa BERNARD, Ç reste largement indéterminée et se laisse difÞcilement 

appréhender par le recours à des critères matériels!È . La Cour de justice a eu en effet beaucoup de 228

difÞculté à déÞnir de manière précise ce quÕelle entend par activité économique , mais il est 229

certain quÕelle en a une vision très large. Dans le cadre du droit de la concurrence, la Cour a ainsi pu 

évoquer Ç!une activité exercée en contrepartie du versement dÕune rémunération au sens large!È , 230

ou encore la capacité à Ç!offrir des biens et des services sur un marché donné!È . Cette déÞnition 231

revient à une tautologie, en précisant par des conditions matérielles un critère personnel. Elle est 

aussi très large, puisque toute entité, peu importe son statut juridique, peut être amenée à offrir des 

biens et des services sur un marché donné. Dans ces conditions, vu lÕabsence concrète de 

conséquence de la qualiÞcation dÕopérateur économique, il faut en conclure avec Laurent RICHER 

que celui-ci Ç! ne peut être un critère du marché public ou de la concession! È  ? Il est certes 232

complexe dÕen faire un critère, étant donné sa faible portée. CÕest une attitude prudente, mais quelle 

est alors la portée de la jurisprudence Teckal par rapport aux nouvelles directives ? Un certain ßou 

persiste.

La situation en France particulièrement, semble perturbée par les directives, et nÕest pas 

entièrement claire. Pendant longtemps en France le régime des marchés publics constituait le 

régime dérogatoire des relations entre une collectivité locale et une entreprise ou une entité 

publique. Or, à partir des années quatre-vingt-dix, comme le Gabriel ECKERT remarque quÕun 

véritable Ç choc entre le droit interne et le droit de lÕUnion européenne!È  sur ce point fait passer 233

le droit des contrats entre personnes publiques Ç!dÕune solution simple Ñ peut-être déjà un peu 

simpliste Ñ à un régime dÕune complexité inouïe! È , comprenant peu dÕexceptions et de 234

nombreuses conditions précises et restrictives à remplir pour y accéder. Les directives de 2004 

nÕapaisent donc pas entièrement les interrogations. Au contraire, les questions se multiplient, et 

 BERNARD, Elsa,Ç LÕ Ôactivité économiqueÕ, un critère dÕapplicabilité du droit de la concurrence rebelle à 228

la conceptualisation È, RIDE 2009/3, p. 353-385.

 Elsa BERNARD considère que ces hésitations sÕexpliquent par le fait que la méthode fonctionnelle 229

dÕinterprétation de la Cour est à ce sujet Ç mal assumée È.

 CJCE, 7 november 1996, aff. C-77/95, Züchner, R. p. I-5689, ¤ 13.230

 CJCE, 16 juin 1987, aff. C-118/85, Commission c/ Italie, R. p. I-2599, ¤ 7.231

 RICHER, Laurent, LÕEurope des marchés publics : marchés publics et concessions en droit 232

communautaire, Paris : LGDJ, 2009, p. 160.

 ECKERT, Gabriel, Ç Contrats entre personnes publiques et le droit de la concurrence È, AJDA 2013, p. 233

849. 

 Ibidem.234
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notamment sur la possibilité pour certaines entités correspondants a priori aux critères Teckal de 

pouvoir proÞter de cette jurisprudence : cÕest le cas des sociétés dÕéconomie mixte locales, qui sont 

confrontées dans le même temps à une jurisprudence nationale inspirée des principes européens .235

b) Les évolutions jurisprudentielles perturbantes quant aux critères de la quasi-régie

En réalité, même si la Cour reconnait matériellement lÕexistence dÕune exception nécessaire 

pour ne pas faire déborder de façon trop manifeste le droit européen dans lÕorganisation interne des 

administrations des Etats membres, la démarche adoptée par le juge reste pro-concurrentielle. En 

effet, elle ne crée pas une exception soumise entièrement à la discrétion des Etats, mais une 

nouvelle exception strictes, aux conditions précises Ñ bien que très subjectives Ñ et sous le 

jugement ultime de la Cour de justice. Ce jugement ultime sÕavère néanmoins quelque peu 

tâtonnant dans les premières années, ce qui fragilise un peu la théorie en question.

Une première étape, moins dÕun an après, est celle de lÕarrêt ARGE du 7 décembre 2000 . 236

Dans cette affaire, lÕAvocat général Philippe LEGER déjà Ç![regrette] le manque de précision dont 

souffrent ces critères! È car, selon lui, Ç! la nature du contrôle exercé par une collectivité sur un 

organisme juridiquement distinct ou le niveau à partir duquel on est en droit de considérer que 

celui-ci réalise l'essentiel de son activité avec lÕautorité publique dont elle dépend, en particulier, 

peuvent susciter de sérieuses hésitations! È . LÕaspect subjectif de ces critères est donc 237

immédiatement souligné, au sein même de la haute juridiction européenne. Quant à lÕarrêt en lui-

même, loin de revenir sur les critères Teckal, il écarte cette exception qui ne lui paraît pas applicable 

en lÕespèce, pour afÞrmer au contraire quÕun organisme public, qui offre des services sur un 

marché, doit se voir appliquer les règles visant les soumissionnaires de la commande publique. Ce 

quÕafÞrmait déjà implicitement lÕarrêt Teckal et donc bien conÞrmé : lÕinterprétation extensive de la 

notion de cocontractant continue à avoir cours, sous la réserve des conditions de lÕarrêt du 18 

 LIGNIERES, Paul, DESBONNET, Catherine, Ç Sociétés dÕéconomie mixte et mise en concurrence : un 235

besoin de lisibilité du droit È, Dr. adm. 2004, n¡ 1, prat. 1. ; PEYRICAL, Jean-Marc, Ç Collectivités locales et 
SEM : les limites du Ôin houseÕ È, Contrats publics 2004, n¡ 29, p. 21.

 CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, ARGE Gewässerschutz c/ Bundesministerium für Land- und 236

Forstwirstschaft : R. p. I-11037 : BJCP 2001, n¡ 15, p. 121-131, conclusions Philippe LEGER, note C. 
Maugüé ; LPA 2001, n¡ 56, p. 16-20, note Y. Claisse ; Public Procurement Law Review 2001 p.NA54-NA56, 
note M. Öhler.

 LEGER, Philippe, Ç Conclusions sous lÕaffaire C-94/99, ARGE Gewässerschutz c/ Bundesministerium für 237

Land- und Forstwirstschaft È : BJCP 2001, n¡ 15, p. 121-131. 
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novembre 1999 . Mais la question du contrôle analogue en elle-même rebondit bientôt notamment 238

à lÕoccasion des arrêts Parking Brixen du 13 octobre 2005  et Carbotermo du 11 mai 2006 . 239 240

Dans ces deux arrêts la Cour exclut explicitement certaines situations où des pouvoirs adjudicateurs 

contrôlent une entité de manière exclusive ou quasi-exclusive, mais sans exercer un contrôle 

qualitativement sufÞsant sur la direction . Voilà qui nÕest pas de nature à rassurer les praticiens ni 241

les commentateurs.

La deuxième évolution est celle de lÕarrêt Stadt Halle du 11 janvier 2005 . Dans cet arrêt, 242

bien que pour la première fois le juge européen indique clairement quÕune Ç!autorité publique [É] a 

la possibilité dÕaccomplir les tâches dÕintérêt public qui lui incombent par ses propres moyens 

[É]!sans être obligée de faire appel à des entités externes nÕappartenant pas à ses servies!È (¤ 48), 

comme dans lÕarrêt Teckal cette reconnaissance paraît à tous points de vue la contrepartie dÕune 

interprétation stricte des conditions à remplir pour proÞter de cette exception prétorienne. En 

lÕoccurrence, la Cour refuse que puisse être considérée comme une entité contrôlée de manière 

analogue une société publique dont une partie du capital serait détenue par une entreprise privée. 

DÕailleurs, précisément, elle nÕeffectue pas cette exclusion sur lÕidée quÕun contrôle analogue serait 

rendu impossible par la présence dÕune personne privée au capital, mais plutôt par le fait quÕun 

placement privé Ç!obéit à des considérations propres aux intérêts privés poursuit des objectifs de 

 La Cour affirme clairement par la suite quÕ Ç il est impossible dÕexclure a priori du champ dÕapplication 238

des directives en matière de passation des marchés publics les relations établies entre des institutions de droit 
public, quelle que soit la nature de ces relations È (¤ 40) : CJCE, aff. C-84/03, 13 janvier 2005, Commission 
c/ Espagne (transposition des directives marchés publics)  : Rec. p. I-139 : Europe 2005, n¡ 87, p. 21, note E. 
Meisse ; CMP 2005, n¡ 3, p. 24-27, note W. Zimmer ; Public Procurement Law Review 2005, p. NA78-79, 
note M. Dischendorfer ; Revista de Administración Pública 2005 n¼ 168 p.167-185, note M. A. Bernal Blay.

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 239

AG : Rec. p. I-8585 : conclusions Juliane KOKOTT ; Europe 2005, n¡ 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE 2004, 
n¡ 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, n¡ 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, n¡ 2, p. 
493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, n¡ 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005, n¡ 
43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, n¡ 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, n¡ 47, p. 1712, note 
M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, n¡ 12, p. 22, note A. Ménéménis.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 240

AGESP SpA : R. p. I-4137 : BJCP 2006, n¡ 47, p. 273-285, conclusions Christine STIX-HACKL ; JCP A 2006, 
N¡ 23, p. 753-759, note F. Linditch ; CMP 2006, n¡ 7, p. 14-16, note G. Eckert ; Dr. adm. 2006, n¡ 10, p. 
21-24, note A. Ménéménis ; Administration publique 2006, p. 108-118, note A.-L. Durviaux ; Die öffentliche 
Verwaltung 2006, p. 996-1000, note M. Söbbeke ; Zeitschrift für Vergaberecht und Beschaffungspraxis 2007, 
p.197-204, note T. Müller ; Public Procurement Law Review 2006, p.NA150-NA154, P. Henty ; Europäische 
Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 2006, p.378-380, P. Steinberg.

 Ces rebondissements et ces évolutions sont discutées plus avant dans les prochains chapitres.241

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/ 242

Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : R. p. I-1, 
conclusions Christine STIX-HACKL ; JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; RFDA 2005, p. 946, note C. 
Boiteau ; LPA 2005 n¡ 124, p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 1113-1114, note J.-M. Belorgey, S. 
Gervasoni, C. Lambert ; Concurrences 2005, n¡ 3, p. 143-144, note B. Du Marais ; BJCP 2005, p. 258-262, 
note J.-F. Sestier ; RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani. 
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nature différente! È dÕune entité publique. Ce qui amène à se demander sÕil nÕy aurait pas là un 

troisième critère à rajouter : celui de la poursuite dÕintérêts publics, ou au moins lÕexclusion du 

capital privé? Même cette condition dÕexclusion du capital privé connaît par la suite des 

turbulences. En effet, après avoir été maintenue même dans des cas très minoritaire , la Cour 243

accepte par la suite dÕenvisager une participation privée, si le partenaire privé est choisi selon des 

critères respectueux du droit de la commande publique . Le législateur européen de 2014, quant à 244

lui, a inclus la possibilité dÕune telle participation privée, Ç dans les cas où la participation 

dÕopérateurs économiques privés spéciÞques dans le capital de la personne morale contrôlée est 

rendue obligatoire par des dispositions législatives nationales en conformité avec les traités,! à 

condition que cette participation ne donne pas une capacité de contrôle ou de blocage et ne confère 

pas une inßuence décisive sur les décisions de la personne morale contrôlée!È . Les évolutions 245

successives de cette condition sont évidemment porteuses dÕinstabilité quant à la portée exacte de 

lÕexclusion ainsi déÞnie .246

La troisième évolution correspond à lÕindécision autour (encore une fois) du concept de 

contrôle analogue,  lorsquÕest en cause une entité contrôlée conjointement par plusieurs pouvoirs 

 Cette impression est renforcée par la suite dans un arrêt où la Cour exclue lÕapplication de lÕexception de 243

quasi-régie même dans le cas dÕune participation privée très minoritaire : CJCE, 6 avril 2006, C-410/04, 
Associazione Nazionale Autostrasporto Viaggiatori (ANAV) c/ Comune di Bari et AMTAB Servizio SpA : R. 
p. I-3303 ; conclusions L. A. GEELHOED ; Europe 2005, n¡ 6, p. 14, note E. Meisse ; CMP 2005, n¡ 5, p. 14, 
note W. Zimmer ; RDI 2005, n¡ 3, p. 222, note J.-D. Dreyfus ; Concurrences 2005, n¡ 3, p. 163, note B. du 
Marais.

 CJCE, 15 octobre 2009, aff. C-196/08, Acoset  SpA contre Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. 244

ATO Idrico Ragusa et autres, R. p. I-9913, conclusions Damaso Ruiz-Jarabo Colomer : Europe 2009, n¡ 12, 
p. 23-24, note D. Simon ; JCP-A 2009, n¡ 51, p. 35-40, note C. Devès ; RLCT 2010, n¡ 53, p. 39-43, R. 
Passerieux et B. Thin ; CMP 2010, n¡ 1, p. 37-39, note W. Zimmer ; AJDA 2010, p. 105, note J.-D. Dreyfus 
et M. Peltier ; BJCP 2010, n¡ 68, p. 39-48, conclusions de D. Ruiz-Jarabo Colomer ; RDI 2010, n¡ 3, p. 
153-154, note R. Noguellou

 Directive 2014/23 UE du 26 février 2014 sur lÕattribution des contrats de concession : JOUE L 94 du 28 245

mars 2014, p. 1, ¤ 46 des motifs.

 Là aussi, la portée exacte de cette condition est discutée plus longuement dans les prochains chapitres.246
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adjudicateurs. Alors que les arrêts Parking Brixen  et Carbotermo  précisent la nécessite dÕun 247 248

réel contrôle sur les entités en question, comme ne pas imaginer quÕun contrôle à plusieurs ne 

diminue lÕinßuence individuelle de chacun sur lÕentité? Un premier arrêt ASEMFO du 19 avril 

2007  parait autoriser largement un tel contrôle, mais il est immédiatement relativisé car 249

démontrant Þnalement une autre situation que celle de quasi-régie . Un arrêt Coditel Brabant du 250

13 novembre 2008  vient cependant autoriser les espoirs, en indiquant quÕil importe que le 251

contrôle exercé sur lÕentité concessionnaire soit effectif, mais quÕil nÕest pas indispensable quÕil soit 

individuel. La situation est un peu plus claire, mais elle reste précaire pour les petits actionnaires 

publics de ces sortes de sociétés. Il faut attendre un arrêt Econord du 29 novembre 2012  pour que 252

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 247

AG : Rec. p. I-8585 : conclusions Juliane KOKOTT ; Europe 2005, n¡ 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE 2004, 
n¡ 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, n¡ 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, n¡ 2, p. 
493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, n¡ 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005, n¡ 
43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, n¡ 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, n¡ 47, p. 1712, note 
M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, n¡ 12, p. 22, note A. Ménéménis.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 248

AGESP SpA : R. p. I-4137 : BJCP 2006, n¡ 47, p. 273-285, conclusions Christine STIX-HACKL ; JCP A 2006, 
N¡ 23, p. 753-759, note F. Linditch ; CMP 2006, n¡ 7, p. 14-16, note G. Eckert ; Dr. adm. 2006, n¡ 10, p. 
21-24, note A. Ménéménis ; Administration publique 2006, p. 108-118, note A.-L. Durviaux ; Die öffentliche 
Verwaltung 2006, p. 996-1000, note M. Söbbeke ; Zeitschrift für Vergaberecht und Beschaffungspraxis 2007, 
p.197-204, note T. Müller ; Public Procurement Law Review 2006, p.NA150-NA154, P. Henty ; Europäische 
Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 2006, p.378-380, P. Steinberg.

 CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociación Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c/ 249

Transformación Agraria SA (Tragsa) et Administración del Estado : R p. I-2999 ; conclusions L. A. 
GEELHOED ; Europe 2007, n¡ 6, p. 62, note L. Idot ; ADJA 2007, n¡ 21, p. 1125, chron. E. Broussy, F. Donnat 
et C. Lambert ; Dr. adm. 2007, n¡ 7, p. 22, note A. Ménéménis ; RLC 2007, n¡ 12, p. 56, étude D. Piazzoni ; 
BJCP 2007, n¡ 53, p. 297, comm. R. Schwartz ; AJDA 2007, n¡ 32, p. 1759, étude E. de Fenoyl ; BJCP 2007, 
n¡ 55, p. 430, étude A. Tabouis.

 lÕarrêt CJCE, 18 décembre 2007, aff. C-220/06, Asociación Profesional de Empresas de Reparto y 250

Manipulado de Correspondencia contre Administración General del Estado (R. p. I-12175 : RLC 2008, n¡ 
15, p. 60, note D. Piazzoni ; LPA 2008, n¡ 88, p. 9, comm. G. Calley ; Revue de jurisprudence commerciale 
2008, n¡ 2, p.138, chron. A. Raynouard ; Dr. adm. 2008, n¡ 3, p. 25, note F. Lichère ; AJDA 2008, n¡ 5, p. 
247, chron. E. Broussy, F. Donnat, C. Lambert ; Europe 2008, n¡ 2, p. 22, note L. Idot ;  CMP 2008, n¡ 2, p. 
22, comm. W. Zimmer) indique que pour ASEMFO, Ç un tel raisonnement doit être lu dans son contexte 
spécifique È. En effet, lÕaffaire ASEMFO concernait une entité ne disposant Ç pas de la possibilité de fixer 
librement le tarif de ses interventions È en vertu du droit national, ce dont le juge avait inféré que Ç ses 
rapports avec lesdites communautés ne sont pas de nature contractuelle È (¤ 60 de lÕarrêt ASMEFO, préc.).

 CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA c/ Commune dÕUccle et Région de Bruxelles-251

Capitale, Rec. p. I-8457, conclusions Verica TRSTENJAK : AJDA 2008, n¡ 42, p. 2336 ; Europe 2009, n¡ 1, p. 
24-25 note D. Simon ; RDI 2009, n¡ 2, p. 115-116, note R. Noguellou ; Dr. Adm. 2009, n¡ 2, p. 19-22, note 
R. Caranta ; CMP 2009, n¡ 2, p. 17, note W. Zimmer ; BJCP 2009, n¡ 2, p. 62-66, note R. Schwartz ; Journal 
de Droit européen 2009, n¡ 156, p. 48-49, note J.-M. Wolter. 

 CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA c/ Comune di Cagno e. a. : 252

ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, n¡ 87, p. 109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 
341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, n¡ 4, p. 212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, n¡ 4, p. 7-12, 
note C. Devès ; Contrats publics 2013, n¡ 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, n¡ 2, p. 36-39, note 
A. Sée ; AJDA 2013, n¡ 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, n¡ 3, p. 20-23, note S. Brameret ; 
Europe 2013, n¡ 1, p. 33-34, comm. D. Simon.



É à la société publique locale 73

la Cour précise les conditions par lesquelles une collectivité publique peut être considérée, en cas de 

contrôle conjoint, comme exerçant un contrôle analogue. Mais ces conditions restent relativement 

subjectives, puisque la situation de ladite collectivité ne doit pas aboutir à ne pas sÕassurer Ç! la 

moindre possibilité de participation au contrôle!È  . 253 254

Il est donc peu de dire que la décision du législateur européen de sÕemparer à bras-le-corps 

de la question, et dÕinscrire en tant que telle lÕexception de prestations intégrées dans les directives 

de 2014 fut bien accueillie. Comme le résume de façon cinglante Willy ZIMMER, Ç!force est en effet 

d'admettre que [la cohérence de lÕexception de quasi-régie] devenait de plus en plus difÞcile à 

mettre en évidence du fait dÕune jurisprudence de la Cour relative au in house de plus en plus 

sophistiquée, pour ne pas dire sibylline, elle-même propice au moutonnement des interprétations et 

des commentaires certes délectables mais peu sécurisant pour ceux qui chaque jour se confrontent à 

la réalité de la pratique!È . 255

Passer immédiatement à lÕétudes des règles telles quÕelles sont désormais codiÞées par les 

directives empêcherait néanmoins de comprendre la cohérence derrière lÕincohérence décriée, et qui 

pourrait encore permettre au juge européen, juge de la conformité des directives aux traités, de 

revenir encore une fois sur les conditions de la quasi-régie. Il convient donc dÕabord de se pencher 

sur les raisons qui, à lÕépoque, ont justiÞé pour la Cour la création de cette exception à sa 

dynamique traditionnelle dÕextension des obligations concurrentielles. Or, lÕexplication la plus 

évidente est dÕabord la diversité des situations nationales dans le domaine des cocontractants 

privilégiés.

B) Une exception justiÞée par la pratique largement répandue en Europe des cocontractants 

privilégiés

Selon lÕinterprétation fonctionnelle de la Cour de justice de lÕUnion, la relation entre un 

pouvoir adjudicateur et sa Þliale ne peut sÕexonérer a priori de la mise en concurrence, comme le 

souligne lÕAvocat général Christine STIX-HACKL dans ses conclusions sous lÕarrêt Stadt Halle . 256

Toutefois, dans de nombreux droits nationaux la possibilité pour les collectivités publiques de créer 

 ¤ 31.253

 La question du contrôle conjoint est discutée plus longuement dans les prochains chapitres.254

 ZIMMER, Willy, Ç!Remarques concernant les exclusions applicables aux relations internes au secteur 255

public!È, CMP 2015, n¡ 10, dossier 4.

 Voy. aussi CJCE, aff. C-264/03, Auroux, et CJCE, aff. C-84/03, Commission c/ Espagne. Les règles des 256

marchés publics sÕappliquent y compris en contractant avec un autre pouvoir adjudicateur (Arge, C-94/99, p. 
I-11037, ¤ 28), mais aussi aux filiales des pouvoirs adjudicateurs dÕaprès lÕAvocat Général STIX-HACKL 
(¤54).
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des entités distinctes auxquelles elles conÞent des missions sans mise en concurrence est reconnue 

de manière ancienne. Ces modes particuliers de gestion publique, préexistant pour la plupart à la 

législation européenne, se heurtaient donc à lÕinterprétation extensive du droit de la concurrence et 

de la commande publique. De ce point de vue, la jurisprudence européenne, plus que de libérer, 

limite les modalités de gestion des collectivités publiques dans lÕUnion.

Quasiment tous les systèmes juridiques nationaux de lÕUnion connaissent depuis longtemps 

lÕusage de la société de droit privé détenue par des administrations locales . Pour quelques grands 257

pays proches de nous, lÕAllemagne, lÕItalie et lÕEspagne notamment, des sociétés de droit privé 

détenues par des collectivités territoriales coexistent ainsi généralement avec les services 

directement pris en charge par les administrations locales, des entités de droit public spéciales, et 

dÕautres entités spéciales de droit privé . Au regard du droit européen, cÕest surtout cette dernière 258

possibilité qui semble problématique.

Historiquement, cÕest lÕAllemagne qui est la plus avancée en la matière, puisque les libertés 

communales relatives à la participation à la vie économique y sont afÞrmées dans certains Lander 

depuis extrêmement longtemps . En Bavière notamment, l'un des Lander les plus libéraux en 259

matière locale , la possibilité pour les communes de sÕenrichir est explicitée depuis 1818 . Le 260 261

Code municipal bavarois de 1869 prévoit quant à lui non seulement lÕautonomie la plus large de ces 

autorités, mais aussi la possibilité pour les communes de prendre des participations dans des 

sociétés de droit privé . Or, le système bavarois dÕautonomie communale est dès lÕépoque du IIe 262

 Pour une présentation globale : DEXIA-Crédit Local de France, Les entreprises publiques locales dans 257

lÕEurope des 25, Paris : Dexia, 2004, feuillet détachable.

 Pour une analyse plus approfondie de ces différents systèmes, voir : TERNY, Guy, La gestion des services 258

publics locaux dans lÕEurope de demain, 1994, et RODRIGUES, Stéphane, Services publics et services 
dÕintérêt économique général dans la Communauté européenne : Éléments de droit comparé et analyse du 
droit communautaire, thèse de doctorat : droit public : Paris 1 : 1999, 854 p. (spéc. deuxième partie) ;  
WOLLMANN, Helmut, MARCOU, Gérard (dir.), Les services publics locaux, Paris : CNRS, 2003, 679 p. ; et 
KUHLMANN, Sabine, BOUCKAERT, Geert (ed.), Local public sector reforms in times of crisis : national 
trajectories and international comparisons, London : Palgrave Macmillan, 2016, 366 p.

 SCHMIDT-ASSERMANN, Eberhard, SCHOCH, Friedrich (dir), Besonderes Verwaltungsrecht, 14. außage, 259

Berlin : de Gruyter, 2008, p. 1-101.

 Voyez : VOLKERT, Wilhelm, Ç Die Staats- und Kommunalverwaltung È, in SPINDLER, Max (dir.), 260

SCHIMD, Alois (ed.), Handbuch der bayerischen Geschichte, 4. Band : Das neue Bayern, von 1800 bis zur 
Gegenwart, München : C. H. Beck, 2007, p. 72-153.

 Gemeindeedikt vom 17. Mai 1818 über das Kommunalrecht rechtsrheinische Bayern (Edit communal du 261

17 mai 1818 sur le droit communal de la rive droite du Rhin de la Bavière). Cf. MAGES, Emma, 
Ç Gemeinedeverfassung (19./20. Jahrhundert ) È, in Historisches Lexikon Bayerns, [http://www.historisches-
lexikon-bayerns.de/Lexikon/Gemeindeverfassung (19./20. Jahrhundert)].

 Gemeindeordnung vom 29. April 1869 für das rechtsrheinische Bayern (Charte communale du 29 avril 262

1869 pour la rive droite du Rhin de la Bavière). Cf. MAGES, Emma, op. cit.
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Reich, le véritable modèle allemand de lÕorganisation communale , ce quÕillustre le fait que la 263

Ç! terre dÕEmpire! È dÕAlsace-Lorraine reçoit en 1895 un tel modèle dÕorganisation, permettant 

notamment aux communes de prendre en charge des activités à travers des sociétés de droit privé . 264

Cette possibilité nÕétant pas rescindée après la réuniÞcation de lÕAlsace-Lorraine en 1918 à la 

France, les communes alsaciennes et lorraines deviennent ainsi les premières collectivités 

territoriales françaises à pouvoir posséder des participations dans des sociétés privées . Ce rôle de 265

modèle du droit local bavarois est encore plus développé après la deuxième guerre mondiale en 

République Fédérale, et après la réuniÞcation dans toute lÕAllemagne . Or, les démembrements 266

administratifs allemands sous forme de droit privé  nÕétaient historiquement pas soumis à la mise 267

en concurrence pour recevoir des contrats publics , y compris les sociétés dÕéconomie mixte 268

locales . LÕimportance de ces entreprises dans le secteur économique allemand nÕa dÕailleurs fait 269

que sÕaccentuer avec les années, culminant en 2017 à un minimum de 1.474 entreprises publiques 

locales employant 268.123 employés, et générant plus de 116 millards dÕeuros de chiffre 

 Ce qui lÕoppose ainsi à la Prusse, beaucoup plus stricte sur ce point : THIEL, Markus, Ç Gemeindliche 263

Selbstverwaltung und kommunales Verfassungsrecht im neuzeitlichen Preussen (1648Ð1947) È, Die 
Verwaltung 2002, n¡ 35, p. 25-60. 

 Gemeindeordnung für Elsa§-Lothringen vom 6. Juni 1895 (Charte communale pour lÕAlsace Lorraine du 264

6 juin 1895).

 BURCKEL, Jean-Claude, La participation des collectivités publiques locales aux sociétés dÕéconomie 265

mixte. Aspects généraux et particularismes du droit applicable dans les départements du Rhin et de la 
Moselle, thèse de doctorat : droit public : Strasbourg, 1963, 185 p.

 GEIS, Max-Emmanuel (dir), Ç Local Self-Government in Germany È, site internet de lÕObservatoire de 266

lÕautonomie locale [www.ola-europe.com/en/presentation-des-etats/allemagne/], consulté en ligne le 15 
septembre 2015, p. 28. 

 Il convient ici de noter que, contrairement à ce que rapportent beaucoup de commentateurs français, la 267

notion allemande de Stadtwerke ne correspond aucunement à la société dÕéconomie mixte locale française, 
mais vise globalement les entreprises locales (plus exactement les Ç ateliers publics È) sous diverses formes 
juridiques, tout en excluant implicitement les entreprises dÕinfrastructure par exemple. Le terme générique 
pour désigner les entreprises publiques locales est celui de Kommunalunternehmen. Les entreprises 
publiques locales sous régime de droit privé nÕont pas de terme précis pour les déterminer. Il faut traduire 
mot à mot : das privatrechtlich Kommunalunternehmen. Leur manque de cohésion théorique sÕoppose 
dÕailleurs à la cohérence des catégories dÕentreprise de droit public, soit les régies directes (Regiebetriebs), 
régies autonomes sans personnalité (Eigenbetrieb), et les établissements de droit public (Anstalt des 
öffentlichen Rechts). Les sociétés dÕéconomie mixte sont correctement traduites Gemischtwirtschaftliches 
Unternehmen.

 BONKER, Frank, LIBBE, Jens, WOLLMANN, Hellmut, Ç Remunicipalisation Revisited : Long-Term Trends 268

in the Provision of Local Public Services in Germany È, in WOLLMANN, Helmut, KOPRIC, Ivan, MARCOU, 
Gérard (dir.), Public and Social Services in Europe : From Public and Municipal to Private Sector Provision, 
London : Plagrave Macmillan, 2016, p. 71-85 ; voyez aussi : MUHLENKAMP, Holger, Ç Coopération und 
Wettbewerb im öffentlichen Sektor È, in ROBER, Manfred (dir.), Institutionelle Vielfalt und Neue 
Unübersichtlichkeit, Zukunftsperspektiven effizienter Steuerung öffentlicher Aufgaben zwischen Public 
Management und Public Governance, Berlin : Berliner Wissenschafts-Verlag, 2012, p. 28-54.

 WOLLMANN, Helmut, Ç Administrative reforms and New Public Management modernization of (local 269

level) public administration in Germany È, in MADUREIRA, Cesar, ASENSIO, Maria (dir.), Handbook de 
Administração Pública, Lisbon : INA, 2013, p. 71-87.
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dÕaffaires . Il nÕest donc logique que la République fédérale dÕAllemagne se soit particulièrement 270

battu devant la Cour pour faire admettre que de telles situations ne relevaient pas de contrat de la 

commande publique .271

Ces particularités se retrouvaient aussi en Espagne et en Italie. Dans ces deux pays, bien que 

les lois sur les sociétés publiques locales soient plus tardives, lÕesprit semble être le même, cÕest-à-

dire lÕabsence dÕimpossibilité de principe à utiliser le droit privé pour les collectivités locales . 272

Dans le cas italien, si le régime juridique des régies publiques (azienda locale) date de 

1925 , cela nÕa pas empêché les communes dÕutiliser dès se voir reconnaître par la loi communale 273

de 1903  la possibilité dÕemprunter une forme de droit privé pour organiser leurs interventions . 274 275

Celle-ci est donc de longue date bien acceptée en Italie, et pouvait recevoir sans mise en 

concurrence des contrats publics , y compris pour les sociétés dÕéconomie mixte locales . Ce 276 277

nÕest donc pas étonnant si cÕest une société italienne qui est concernée dans lÕaffaire Teckal. Dans 

cette affaire, les arguments de lÕEtat italien se fondent dÕailleurs sur ce droit national permissif et 

antérieur aux réglementations européennes .278

La situation est presque identique en Espagne, avec peut-être une antériorité plus grande de 

lÕutilisation de la forme privée par les collectivités territoriales, qui pré-date même les premières 

 Verband Kommunaler Unternehmen (VKU), Figures, data and facts for 2019, en ligne : [https://270

www.vku.de/fileadmin/user_upload/Verbandsseite/Ueber_Uns/VKU_ZahlenDatenFakten_2019_EN.pdf]

 Voy. notamment les arguments de lÕEtat allemand dans lÕaffaire : CJCE, 19 avril 2007, Asociación 271

Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) : R. p. I-02999 ; et aussi : CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, 
Stadt Halle : Rec. 2005, p. I-26. 

 Pour lÕEspagne : BALLESTEROS FERNANDEZ, Angel y Manuel, Manual de gestión de servicios públicos 272

locales, Madrid : Ed. El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 2005, p. 25 ; Pour lÕItalie : 
CASSESE, Sabino (a cura di), I servizi publicci locali nel Mezzogiorno, Roma : Ricerche e Studi Formez, 
1969, p. 28. 

 Regio Decreto n¡ 2578, dei 15 ottobre 1925, Approvazione del testo unico della legge sull'assunzione 273

diretta dei pubblici servizi da parte dei comuni e delle provincie.

 Legge n¡ 103 dei 29 marzo 1903, Assunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei comuni.274

 CAROLI CASAVOLA, Hilde, Ç Local public services entreprises in Italy È, in MEUNIER, Patrick, et alii 275

(dir.), Les sociétés publiques locales : Entre volonté publique, esprit dÕentreprise et concurrence, Paris : 
LÕHarmattan, 2016, p. 292.

 Ibidem.276

 BOGNETTI, Giuseppe, ROBOTTI, L., Ç The provision of local public services through mixed entreprises : 277

the Italian case È, Annals of Public and Cooperative Economics 2007, Volume 78, Issue 3.

 Voy. notamment les arguments de lÕEtat italien dans lÕaffaire : CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, 278

Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121.
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législations sur les collectivités locales . La législation tardive de 1958 sur ce point  entérine 279 280

néanmoins cette possibilité, ainsi que la même acceptation concernant les contrats publics remis 

sans mise en concurrence . En  Espagne aussi, lÕutilisation de la société dÕéconomie mixte locale 281

était donc compatible avec une absence de mise en concurrence , ce quÕelle fait valoir vainement 282

devant la Cour de justice par la suite . Pour lÕEspagne, cÕest bien lÕirruption de la jurisprudence 283

européenne qui bouleverse ces fonctionnements concernant les sociétés dÕéconomie mixte 

locales .284

Il semble bien que ce soit dÕabord lÕimportance de ces problèmes pratiques Ñ lÕirruption du 

droit européen dans des modes de gestion traditionnels des collectivités publiques de nombreux 

pays Ñ qui explique lÕirruption de la jurisprudence sur la quasi-régie. Elle nÕen explique pas les 

conditions, car celles-ci sont liées en réalité aux deux écueils divergents et concrets que la Cour 

essaye dÕéviter ici : celui que des entités qui sont en pratique de simples détachements des pouvoirs 

adjudicateurs soient soumises à la commande publique, mais aussi celui que trop dÕentités puissent 

se prévaloir de cette règle, aÞn dÕassurer un maximum dÕeffet à cette législation pro-concurrentielle. 

Tout effort de théorisation au-delà lÕidée quÕil sÕagit là dÕune solution de compromis de 

circonstance, se heurte aux conditions changeantes que la Cour met en place.

 ORTUÑO PEREZ, Eugenia, La empresa publica en forma privada : Antecedentes romanos y un apunte 279

historico en la legislación de régimen local preconstitucional en España, Madrid : Dykinson, 2017, 190 p. ; 
FERNçNDEZ, Alexandre, Ç La gestion du service du gaz par la municipalité de Bilbao (1885-1928) È, in 
GONZçLEZ RUêZ, Luis, MATÉS BARCO, Juan Manuel (dir.), La modernización económica de los 
Ayuntamientos: servicios públicos, finanzas y gobiernos municipales, Jaén : Universidad de Jaén, 2008.

 Cf. la Ley de Entidades Estatales Autónomas (loi sur les entités étatiques autonomes) du 26 décembre 280

1958 (BOE n¡ 311 du 29 décembre 1958) et la Ley General de Presupuestaria  (loi générale budgétaire) n¡ 
11/1977 du 4 février 1977 (BOE n¡ 7, du 8 janvier 1977, p. 374). Voy. aujourdÕhui la Ley 6/19997 de 
Organización y Funcionamento de la Administración General del Estado (loi sur l'organisation et le 
fonctionnement de l'administration centrale de l'État), du 14 avril 1997 (BOE no 90, du 15 avril 1997, p. 
11755).

 FRANCH, Marta, Ç Les entreprises publiques locales en Espagne È, Contrats publics 2013, n¡ 131, p. 63 ; 281

BALLINA DIAZ, Diego, La sociedades mercantiles de capital íntegramente municipal : Instrumentos públicos 
entre el Derecho Público y el Derecho Privado, Madrid : INAP, 2015, 390 p.

 Cf. REGO BLANCO, Maria Dolores, Ç Novedades sobre la sociedad de economía mixta en la Ley de 282

Contratos del Sector Público de 2017 È, Documentación Administrativa, 2017, n¡ 4, p. 151-159.

 Voy. par exemple, la position du gouvernement espagnol dans lÕaffaire CJCE, 16 octobre 2003, aff. C-283/00, 283

Commission c/ Espagne, R. p. I-11697, ¤ 25, 27, et 29, mais aussi dans lÕaffaire CJCE, 13 janvier 2005, aff. C-84/03, 
Commission c/ Espagne, R. p. I-142, ¤ 24. Pour les critères qui amènent une société publique locale à être considérée 
comme un pouvoir adjudicateur, cf. CJCE, 15 janvier 1998, aff. C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria : R. p. I-73, 
¤ 17 à 35. Dans le cas où la société est entièrement contrôlée par un pouvoir adjudicateur, il suffit pourtant de vérifier 
que cette société réalise des activités répondant à un besoin dÕintérêt général autre quÕindustriel et commercial. Voy. 
aussi les arguments de lÕEtat espagnol dans lÕaffaire CJCE, 19 avril 2007, Asociación Nacional de Empresas Forestales 
(Asemfo) : R. p. I-02999.

 Cf. VIVANCOS MARTINEZ, Gabriel J., Ç La contratación pública de las sociedades de economía mixta È, Revista de 284

Derecho UNED, 2018, n¡ 23, p. 707-729.
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II - Une difficile justification théorique finaliste de la quasi-régie expliquant ses critères 

novateurs

Différentes théories sont visiblement discutées par la Cour, sans quÕelle arrive initialement à 

sÕattacher à une particulièrement (A). LÕirruption dÕune codiÞcation législative reprenant le principe 

de lÕexception semble permettre à la Cour de sÕéloigner du débat sur la justiÞcation théorique de 

cette exception (B).

A) Les théories justiÞcatrices discutées par la Cour

Au regard des différentes et nombreuses justiÞcations apportées par la Cour au Þl de sa 

jurisprudence, il est parfois, comme le remarquait Willy ZIMMER , facile de ne pas sÕy retrouver. 285

Pour résumer la situation, la Cour et ses exégètes ont en effet hésité entre deux principales théories 

justiÞcatrices de lÕexception de quasi-régie, qui peuvent expliquer par la suite le choix des critères 

différentes à retenir pour reconnaître une quasi-régie. Il sÕagit de lÕidée de transparence des entités 

contrôlées (1) et de lÕidée d'absence dÕautonomie des entités (2).

1) JustiÞcations basées sur la transparence ou lÕinexistence en pratique des entités contrôlées

Plusieurs indices ou formulations laissent penser que la Cour de Justice voit dans certains 

démembrements administratifs et leurs collectivités publiques une seule et même personne. Ainsi, 

dans lÕarrêt Teckal, la Cour de justice part de la prémisse que Ç! sÕagissant de lÕexistence dÕun 

contrat, le juge national doit vériÞer sÕil y a eu une convention entre deux personnes distinctes!È . 286

Si dans le cas de deux personnes distinctes, la réglementation sur les marchés publics sÕapplique, 

cela peut signiÞer a contrario que si elle ne sÕapplique pas, il nÕy a quÕune seule personne. 

CÕest dÕabord lÕAvocat général Siegbert ALBER, dans ses conclusions sous lÕarrêt RI.SAN 

du 9 septembre 1999, qui considère que le fait dÕêtre une société par actions Ç!nÕexclut pas [que la 

société en question] fasse partie intégrante de lÕadministration publique!È . Dans le même ordre 287

dÕidées, lÕAvocat général LA PERGOLA, dans ses conclusions sous lÕarrêt BFI , évoque plus 288

précisément le fait que lÕentité possédée entièrement par deux collectivités locales Ç! nÕa pas la 

nature dÕun tiers!È par rapport à celles-ci. Ces réßexions sont reprises par lÕAvocat général COSMAS, 

 ZIMMER, Willy, Ç!Remarques concernant les exclusions applicables aux relations internes au secteur 285

public!È, CMP 2015, n¡ 10, dossier 4.

 CJCE, aff. C-107/98 du 18 novembre 1999, Teckal, préc., ¤ 49. CÕest nous qui soulignons.286

 Conclusions ALBER, arrêt CJCE, du 9 septembre 1999, aff. C-108/98, RI.SAN  Srl : Rec. 1999, p. I-5219, ¤ 52. 287

 Conclusions LA PERGOLA, arrêt CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden 288

c/ BFI Holding BV, Rec. 1998, p. I-6821.
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dans ses conclusions sous lÕarrêt Teckal, lorsquÕil considère que sont exonérées de mise en 

concurrence les situations où Ç! les deux parties contractantes nÕont pas, en fait, la qualité de tiers 

lÕune par rapport à lÕautre!È . 289

Cela ne signiÞe toutefois pas que la Cour de justice considère le démembrement 

administratif possédant une personnalité morale comme un organisme transparent ou inexistant 

derrière lequel se cache lÕadministration. Comme la Cour exprime notamment dans lÕarrêt Stadt 

Halle, la quasi-régie, telle que déÞnie par les conditions prétoriennes quÕelle décrit, est une 

exception applicable Ç!même si le cocontractant est une entité juridiquement distincte du pouvoir 

adjudicateur! È . LÕidée de transparence ou dÕinexistence de lÕentité est donc difÞcilement 290

compatible avec cette théorie. De plus, les conditions qui découleraient de cette théorie risqueraient 

dÕêtre extrêmement sévères Ñ ou tout du moins extrêmement subjectives Ñ car la reconnaissance 

de lÕinexistence ou de la transparence dÕune personne morale juridiquement distincte, même comme 

artiÞce de pensée à nÕappliquer quÕau cas en présence, requiert par déÞnition de sérieux indices. 

Cette théorie ne semble pas beaucoup prospérer par la suite, et une justiÞcation basée sur lÕasbence 

dÕautonomie sufÞsante de la volonté nécessaire pour former un contrat est plus souvent évoquée.

2) JustiÞcations basées sur lÕabsence dÕautonomie de la volonté nécessaire pour former un contrat

Le lien explicatif entre les conditions de lÕarrêt Teckal, sans cesse reprises depuis,  sÕil nÕest 

pas dans la transparence ou lÕinexistence de certains démembrements, pourrait être à chercher dans 

lÕabsence de volonté autonome de ceux-ci par rapport à leurs collectivités, ce qui permettrait pour la 

Cour dÕempêcher lÕexistence dÕun contrat. 

LÕAvocat général COSMAS reprend aussi cette théorie Ñ mélangeant ainsi deux explications 

pour une solution Ñ, en basant son raisonnement sur lÕobservation que certains démembrements ne 

possèdent pas de volonté propre, et représentent uniquement les intérêts des collectivités qui les ont 

mises en place . En lÕabsence dÕintérêts distincts, il considère quÕil ne peut y avoir de véritables 291

négociations et donc de contrat . 292

 Conclusions Georges COSMAS, arrêt CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et 289

Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121, ¤ 63.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : Rec. 2005, p. I-26, ¤ 49.290

 Conclusions Georges COSMAS, arrêt CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et 291

Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121, ¤ 64 : Ç concours de deux volontés autonomes 
qui représentent des intérêts légitimes différents È

 Conclusions Georges COSMAS, arrêt CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et 292

Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121, ¤ 54, 64 et 67.
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Une telle interprétation est entièrement souscrite par lÕAvocat général CRUZ VILLALON dans 

ses conclusions sous lÕarrêt Econord du 29 novembre 2012 . Dans celles-ci, il qui indique 293

précisément que le fondement de la jurisprudence sur la quasi-régie est que, puisquÕil y a absence 

dÕautonomie de volonté, Ç! il ne peut exister de relation contractuelle au sens strict! entre lÕentité 

adjudicatrice et la société!È. 

EnÞn, lÕAvocat général MENGOZZI reprend lui aussi cette interprétation dans ses 

conclusions sous lÕarrêt Technische Universität Hamburg-Harburg du 8 mai 2014 , en estimant 294

que Ç! le fondement de lÕexception Ôin houseÕ se trouve dans la circonstance que la conclusion du 

contrat en cause nÕest pas lÕexpression de volontés autonomes des entités qui y sont parties, mais 

dÕune volonté unique!È . LÕexpression a au moins le mérite de rechercher à fonder logiquement 295

lÕexception de quasi-régie, ce qui par prétérition nÕest donc pas une question tranchée.

CÕest cependant faire là une interprétation très restrictive de la notion de contrat, au sens où 

ne seraient pas qualiÞés de contrats toutes les conventions entre des entités ou des organes 

représentant une même volonté. En effet, de nombreux contrats peuvent être conclus en présence 

dÕune même volonté, ou en lÕabsence dÕintérêts distincts, par exemple entre deux entités possédées 

par une seule et même personne. Le problème semble être lÕutilisation des termes très subjectifs de 

volonté  et dÕintérêt , et leur possible confusion avec les concepts juridiques dÕautonomie de la 296 297

volonté et dÕintérêt social. 

Si lÕautonomie de la volonté est, selon Immanuel KANT, le préalable nécessaire à la 

qualiÞcation de personne , ou si, selon Jean-Jacques ROUSSEAU, elle est nécessaire à 298

lÕétablissement dÕune société fondée sur le contrat social , ses conséquences sont bien différentes 299

dans la pratique juridique. En pratique, lÕautonomie de la volonté est principalement une condition 

de la validité des contrats qui sert à contrôler le consentement éclairé des parties dans le cadre de la 

 CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA c/ Comune di Cagno et Comune di Varese : 293

ECLI:EU:C:2012:758, et conclusions Pedro CRUZ VILLALON : ECLI:EU:C:2012:494.

 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universität Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-System 294

GmbH contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH : ECLI: ECLI:EU:C:2014:303.

 Conclusions MENGOZZI, arrêt CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universität Hamburg-Harburg et 295

Hochschul-Informations-System GmbH contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH : ECLI:EU:C:2014:23.

 Ç Faculté de lÕhomme de se déterminer, en toute liberté et en fonction de motifs rationnels, à faire ou à ne pas faire 296

quelque chose È, Trésor de la Langue Française informatisé (TLFi), Nancy, CNRS, ATILF (Analyse et traitement 
informatique de la langue française), UMR CNRS-Université Nancy 2 [http://atilf.atilf.fr/frantext.htm].

 Ç Ce qui importe à quelquÕun È, Trésor de la Langue Française informatisé (TLFi), Nancy, CNRS, ATILF (Analyse 297

et traitement informatique de la langue française), UMR CNRS-Université Nancy 2 [http://atilf.atilf.fr/frantext.htm].

 KANT, Immanuel, Ç Fondements de la métaphysique des moeurs È, in Oeuvres philosophiques, t. 2, Paris : 298

Gallimard, coll. La Pléïade, 1985, p. 303 et s.

 SALVAT, Christophe, Ç Autonomie morale et autorité ou la question de la volonté chez Rousseau È, Cahiers 299

dÕéconomie Politique, 2/2007 (n¡53), p. 73-90.
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vériÞcation de la validité des contrats du point de vue délictuel . On en voit par exemple 300

lÕexpression concrète dans les articles 1140, 1142 et 1143 du Code Civil français . Cette hypothèse 301

de justiÞcation parait sÕinspirer de la théorie classique en droit des contrats de lÕautonomie de la 

volonté  et du droit européen des contrats en formation sur ce point . Et effectivement, dans une 302 303

interprétation restreinte du contrat, certains auteurs précisent quÕil ne peut y avoir de contrat avec 

soi-même , ou de contrat valable avec une personne qui ne possède pas la liberté de contracter . 304 305

Mais lÕautonomie de la volonté nÕest en réalité pas, en pratique, une condition de la 

personnalité. Elle est plutôt une condition de la validité des contrats. La Cour de Justice elle-même 

remarque en 2007 que Ç!le seul fait [quÕune] société ne dispose dÕaucune liberté, ni quant à la suite 

à donner à une commande [É], ni quant au tarif applicable à ses prestations, ne saurait avoir 

automatiquement pour conséquence quÕaucun contrat nÕa été conclu [entre cette société et un 

pouvoir adjudicateur qui la contrôle]!È . LÕabsence de volonté autonome nÕempêcherait donc a 306

priori pas lÕexistence dÕun contrat (mais peut-être sa validité). Il est aussi possible de rapprocher 

cette conclusion de la façon dont la Cour de Justice discerne des liens Þnanciers entre lÕEtat et une 

entreprise publique au sens de la directive sur les relations Þnancières entre les États et les 

entreprises publiques , puisque dans ce cas Ç! lÕexistence ou non d'une personnalité juridique 307

distincte de celle de lÕÉtat [É] est sans pertinence!È . Ainsi, la Cour ne semble pas imperméable 308

non plus à lÕidée de contrat à lÕintérieur dÕune même personne morale.

 Voy. RANOUIL, Véronique, LÕautonomie de la volonté : Naissance et évolution dÕun concept, Paris : PUF, 1980, 165 300

p. ; GOUNOT, Emmanuel, Le principe de lÕautonomie de la volonté en droit privé : Étude critique de lÕindividualisme 
juridique, Paris : A. Rousseau, 1912, 470 p.

 Art. 1140 : Ç Il y a violence lorsqu'une partie s'engage sous la pression d'une contrainte qui lui inspire la crainte 301

d'exposer sa personne, sa fortune ou celles de ses proches à un mal considérable. È 
Art. 1142 : Ç  La violence est une cause de nullité qu'elle ait été exercée par une partie ou par un tiers. È 
Art. 1143 : Ç Il y a également violence lorsqu'une partie, abusant de l'état de dépendance dans lequel se trouve son 
cocontractant, obtient de lui un engagement qu'il n'aurait pas souscrit en l'absence d'une telle contrainte et en tire un 
avantage manifestement excessif. È (cÕest nous qui soulignons). Code civil : version issue de lÕordonnance n¡ 2016-131 
du 10 février 2016. 

 RANOUILH, Véronique, LÕautonomie de la volonté : naissance et évolution dÕun concept, Paris : PUF, 1980, 165 p.302

 Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), BAR, Christian 303

von, CLIVE, Eric, SHULTE-NOLKE, Hans (ed.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law : Draft 
Common Frame of Reference (DCFR), Munich : Sellier, 2009, Book II, art. 1:102.

 DELVOLVE, Pierre, Ç Marchés publics : les critères des contrats maison È, RDUE 2002, n¡ 1, p. 55.304

 BENABENT, Alain, Droit des obligations, 13e éd., Paris : Montchrestien, 2012, p. 50 et s.305

 CJCE, 18 décembre 2007, aff. C-220/06, Asociación Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de 306

Correspondencia c/ Administracion General del Estado : Rec. 2007, p. I-12175, ¤ 53.

 Directive 80/723/CEE de la Commission du 25 juin 1980 puis directive 2006/111/CE de la Commission du 16 307

novembre 2006 relative à la transparence des relations financières entre les États membres et les entreprises publiques, 
JOUE L 318/17 du 17 novembre 2006.

 CJCE, 16 juin 1987, aff. 118/85, Commission c/ République italienne, Rec. 1987 p. 2599, ¤ 11. 308
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La proposition de MM. COSMAS, CRUZ VILLALON et MENGOZZI lorsquÕils indiquent quÕen 

lÕabsence de volontés autonomes distincts, il ne saurait y avoir de véritable contrat, semble donc 

mal fondée. 

De plus, même si le concept retenu par le juge était bien celui de lÕabsence dÕautonomie 

dÕune entité, en faudrait-il en inférer les conséquences sur les critères de reconnaissance de la quasi-

régie. Or, comment reconnaître lÕabsence dÕautonomie de volonté de manière certaine ? Le droit 

européen en général ne connaît pas de concept précis dÕautonomie et dÕabsence dÕautonomie. 

Comment reconnaître de manière précise et sûre une absence dÕautonomie ? Tout semble ici être 

matière à interprétation.

Or, la Cour de justice, dès son arrêt Teckal, ne reconnaît quÕun seul type dÕautonomie 

justiÞant lÕexception de mise en concurrence. Selon elle, ne sont pas autonomes les démembrements 

administratifs qui sont contrôlés de manière analogue au contrôle exercé sur les services internes 

des collectivités, et dont les activités sont principalement dictées par ces mêmes collectivités. CÕest 

là une interprétation à la fois tautologique, car elle repose sur la déÞnition de ses critères, mais aussi 

une déÞnition très restrictive de ce que peut être une entité non-autonome, et à lÕinverse une 

interprétation très large de ce que peut être une entité autonome. Cette interprétation ne paraît pas 

sÕappuyer sur une justiÞcation théorique particulière, mais bien sur un sentiment juridique, une 

intuition du juge face à la pratique administrative des États membres, qui sÕest cristallisée dans cette 

déÞnition jurisprudentielle étonnante de lÕautonomie.

Le sentiment que le droit européen de la commande publique doit connaître une limite 

dÕapplication dans la pratique des démembrements administratifs reçoit néanmoins une 

conÞrmation législative forte en 2014 dans la nouvelle mouture des directives sur la commande 

publique. Celle-ci évite cependant dÕaborder lÕépineux problème de la justiÞcation du choix des 

critères Ñ quÕelle modiÞe par ailleurs, démontrant ainsi toute leur subjectivité propre et leur 

caractère modulable en lÕabsence de justiÞcation théorique précise.

B) Une correction législative évitant les questions dérangeantes sur le fondement des critères 

de la quasi-régie

Les directives de 2014 apportent certes la caution démocratique qui manquait à la 

justiÞcation de lÕexception prétorienne de quasi-régie. Elles vont plus loin en ouvrant justement les 

critères à des situations que le juge avait explicitement rejetées comme nÕallant pas dans le sens de 

lÕapplication sufÞsamment large du droit de la commande publique. Une certaine correction 

démocratique est donc apportée sur ce point (1). Néanmoins, les directives, bien que cristallisant 

une liberté organisationnelle des collectivités publiques que le juge avait déjà reconnu par sa 
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jurisprudence, nÕaccompagnent pas ces codiÞcations par des justiÞcations théoriques en ce qui 

concerne les choix des critères retenus pour reconnaître ou exclure une prestation intégrée. Au 

même moment, la Cour de justice, Þnissant par reconnaître lÕinventivité dont elle a fait preuve à cet 

égard, abandonne Þnalement toute prétention trop théorique pour admettre que ces critères sont 

motivés par des considérations Ç!particulières!È, cÕest-à-dire en réalité pratiques et subjectives (2).

1) La codiÞcation rectiÞcative des principes de lÕexception de quasi-régie et des conditions 

lÕaccompagnant

Bien que lÕarrêt Teckal nÕaborde pas frontalement la question, la Cour de justice nÕhésite 

pas, quelques années plus tard dans son arrêt du 11 janvier 2005, Stadt Halle, à afÞrmer quÕ Ç!un 

pouvoir adjudicateur a la possibilité dÕaccomplir les tâches dÕintérêt public qui lui incombent par 

ses propres moyens, administratifs, techniques et autres, sans être obligée de faire appel à des 

entités externes nÕappartenant pas à ses services!È . La justiÞcation de lÕexistence de lÕexception 309

est posée, et la formulation est reprise de façon habituelle par la Cour dans ses décisions ultérieures 

sur la question. Le législateur européen consacre cette formule en 2014, le transformant dÕun 

principe jurisprudentiel restreint en un principe général de la commande publique européenne (a), 

mais modiÞant aussi en partie les critères de déÞnition de la quasi-régie (b).

a) La reconnaissance dÕun principe de liberté dÕorganisation des autorités publiques

Le principe de la liberté dÕorganisation se décline à lÕarticle 2 de la directive 2014/23 sur les 

concessions , et à lÕarticle 1er, paragraphe 4 de la directive 2014/24 sur les marchés publics . Il 310 311

faut dÕailleurs sur ce point noter lÕimportance dans cette consécration de la voix du Parlement 

européen, qui ajoute ces points aux versions présentées par la Commission . Mais cette 312

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, ¤ 48. 309

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de 310

concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64, art. 2.

 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics 311

et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242, art. 1er.

 Voyez pour les concessions : Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur lÕattribution de 312

contrats de concession, COM/2011/0897 final, du 20 décembre 2011 ; Rapport de M. Philippe JUVIN au nom de la 
Commission du Marché Intérieur et de la Protection des Consommateurs, n¡ A7-0030/2013, du 1er février 2013 ; et 
Avis du Parlement européen en première lecture sur la Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur 
lÕattribution de contrats de concession, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0024. Et pour les marchés publics : Proposition de 
Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics, COM/2011/0896 final, du 20 
décembre 2011 ; Rapport de M. Marc TARABELLA au nom de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des 
Consommateurs, n¡ A7-0007/2013, du 11 janvier 2013 ; et Avis du Parlement européen en première lecture sur la 
Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics, 15 janvier 2014, 
P7_TA(2014)0025.
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consécration était déjà en partie consacrée, bien que de façon plus indirecte, par le biais du 

protocole additionnel n¡ 26 au traité de Lisbonne signé en 2007 .313

Le protocole, ayant vocation à régler lÕinterprétation européenne des services dÕintérêt 

général, porte en effet en partie sur le pouvoir des collectivités publiques de Ç!fournir, faire exécuter 

et organiser! È  lesdits services. En particulier, le protocole reconnaît un Ç! large pouvoir 314

discrétionnaire des autorités! È publiques pour effectuer les choix de fourniture, dÕexécution et 

dÕorganisation, reprenant ainsi, mais de façon indirecte et appliquée uniquement aux services 

dÕintérêt général, la formulation de la jurisprudence sur les quasi-régies de lÕarrêt Stadt Halle. Les 

directives de 2014 sont beaucoup plus formelles.

Tout un article de la directive concessions est consacré à la consécration dÕun Ç!principe de 

libre administration par les pouvoirs publics! È. Cet article 2 de la directive indique précisément 

Ç![reconnaître]!le principe de libre administration par les autorités!È publiques. et en infère que ces 

mêmes autorités sont Ç!libres de décider du mode de gestion quÕelles jugent le plus approprié!È . 315

Les autorités publiques peuvent pour cela non seulement faire appel à des tiers, mais surtout utiliser 

Ç! leurs propres ressources!È  et ce, y compris en coopération avec dÕautres autorités publiques. 316

Une formule presque identique quoique plus prudente est aussi insérée dans la directive marchés 

publics. Son article 1er indique que la directive Ç! nÕa pas dÕincidence sur le droit quÕont les 

pouvoirs publics de décider si, comment et dans quelle mesure ils souhaitent assumer eux-mêmes 

certaines fonctions publiques!È . Cette afÞrmation nÕest cependant pas absolue. Ce principe de 317

libre choix, précise en effet le même article, cède en effet devant le respect du droit national et du 

droit de lÕUnion. En réalité, comme le souligne le député européen Philippe JUVIN, rapporteur de la 

Commission du marché intérieur du Parlement européen pour ce texte, il ne sÕagit pour le 

législateur européen que dÕune Ç! réafÞrmation du principe de libre administration des pouvoirs 

publics!È , et non dÕune avancée particulière par rapport à la jurisprudence. Mais les directives 318

 Protocole sur les services d'intérêt général annexé au traité de l'Union européenne et au traité sur le fonctionnement 313

de l'Union européenne : Traité de Lisbonne modifiant le traité sur l'Union européenne et le traité instituant la 
Communauté européenne : JOUE du 17 décembre 2007, C 306/1.

 Ibidem, article premier. 314

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de 315

concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64, art. 2.

 Ibidem. 316

 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics 317

et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242, art. 1er.

 Rapport de M. Philippe JUVIN au nom de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des 318

Consommateurs, n¡ A7-0030/2013, du 1er février 2013.
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codiÞent aussi en apportant des Ç!assouplissements!È  aux critères des prestations intégrées entre 319

autorités publiques, faisant là oeuvre novatrice.

b) La reprise légèrement correctrice des critères jurisprudentiels de la quasi-régie

Les articles 17 de la directive 2014/23, 12 de la directive 2014/24 et 28 de la directive 

2014/25  apportent en effet non seulement la consécration des solutions jurisprudentielles, mais 320

aussi, selon Michaël KARPENSCHIF, une Ç!rénovation profonde du cadre dérogatoire posé par lÕarrêt 

Teckal!È . Il convient sans doute de tempérer ces propos, tant les directives reprennent presque 321

mot pour mot les indications prétoriennes. Il est vrai néanmoins quÕelles font preuve dÕinventivité là 

sur des points où le juge nÕavait pas encore clairement tranché. Cependant, sur tous ces points où le 

législateur modiÞe les critères, il le fait sans explications particulières autre que lÕintérêt pratique de 

desserrer le carcan trop que la Cour avait pu imposer , ce qui souligne la subjectivité, et 322

lÕopportunité politique au Þnal, de tels critères.

Tout dÕabord, lÕexclusion des capitaux privés de lÕarrêt Stadt Halle est maintenue. Elle est 

même renforcée dans son principe, puisquÕelle se transforme en condition supplémentaire, alors 

quÕelle nÕétait jusque-là quÕune simple modalité de vériÞcation dÕun contrôle analogue . Toutefois, 323

ses modalités précises évoluent largement et cÕest là lÕapport principal des directives. En effet, le 

législateur admet, au-delà de lÕinterdiction de principe, une exception pour Ç! des formes de 

participation privée imposées par la loi, conformément aux traités, qui n'inßuent pas sur les 

 KARPENSCHIF, Michaël, Ç Du Ôin houseÕ aux Ôin houseÕ après la directive concession ? È, Contrats publics 2014, n¡ 319

141, p. 64.

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de 320

concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 : art. 17  ; Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 
26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 
65-242 : art. 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2016 relative à la 
passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de lÕeau, de lÕénergie et des services postaux et abrogeant 
la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 243-374 : art. 28 : DE LA ROSA, Stéphane, Ç Les exclusions È, 
RFDA 2016, p. 227.

 KARPENSCHIF, Michaël, Ç Du Ôin houseÕ aux Ôin houseÕ après la directive concession ? È, Contrats publics 2014, n¡ 321

141, p. 64.

 Le rapport de M. Philippe JUVIN au nom de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des 322

Consommateurs, n¡ A7-0030/2013, du 1er février 2013, précise uniquement, au point 5 Ç exclusions È: Ç Le rapporteur 
soutient l'exclusion de la coopération public-public du champ d'application de la directive qui se justifie par sa nature 
même. La codification de la jurisprudence Teckal et Coditel de la CJUE sur le "in-house" et le "in-house" conjoint est 
bienvenue car elle clarifie des critères trop vagues (art. 15.1 et 15.3). Le rapporteur propose néanmoins de préciser la 
notion de "contrôle analogue" en s'inspirant des dispositions existantes dans le règlement (CE) n¡ 1370/2007 relatif au 
transport de voyageurs, pour faciliter l'identification de l'existence d'un tel contrôle. De plus, la clarification d'une partie 
seulement des termes de la jurisprudence ("90 % des activités" au lieu de "l'essentiel des activités") doit être complétée 
par la précision du terme "activités" (le chiffre d'affaires) afin d'assurer la cohérence de raisonnement. L'exclusion 
explicite de la coopération horizontale (coopération intercommunale, art. 15.4) suscite des doutes quant au statut du 
transfert de compétences entre pouvoirs publics qui ne fait pas, quant à lui, l'objet d'une exclusion explicite. Un nouveau 
paragraphe est donc proposé excluant les accords portant sur des transferts de compétences entre pouvoirs publics. È

 NICINSKI, Sophie, Ç Le(s) Ôin houseÕ au sein de la commande publique È, JCP-A 2020, n¡ 28, étude 2201.323
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décisions du pouvoir adjudicateur ou de l'entité adjudicatrice qui exerce le contrôle!È . Ici, le 324

législateur dans ses travaux préparatoires évite de préciser le fondement de sa logique . Il est 325

toutefois facile dÕimaginer quÕil sÕagit là de considérations de pratiques nationales qui imposent 

parfois la participation de personnes privées, généralement sans but lucratif, parfois de manière 

obligatoire, dans une entité autrement contrôlée par une personne publique. Cette ouverture 

législative nÕoffre pas moins de nouvelles libertés dont certains pays Ñ notamment la France avec 

les sociétés dÕéconomie mixte locales Ñ pourraient bien proÞter à plein. Sans cadre théorique 

propre justiÞant lÕouverture de cette interdiction, le débat sur la portée exacte de cette nouvelle 

disposition législative nÕest cependant pas aisé à régler, et le débat loin dÕêtre épuisé . Il en est de 326

même pour les autres conditions modiÞées de la quasi-régie.

La condition de la quasi-exclusivité de lÕactivité matérielle de lÕentité cocontractante connaît 

elle aussi quelques légères précisions. Un débat juridique impossible à résoudre portait en effet sur 

ce quÕil fallait entendre lorsque la Cour indiquait que lÕactivité du cocontractant devait être 

Ç![essentiellement]!È  consacrée au pouvoir adjudicateur qui la contrôle . Le législateur, élabore 327 328

un peu plus sur ce point : la Commission proposait de retenir un seul de 90% des activités, le 

Parlement abaisse celui-ci à 80%, et précise quÕil faut pour le calcul se baser sur le chiffre dÕaffaires 

total moyen des trois dernières années, ou tout autre paramètre adéquat basé sur lÕactivité lorsque 

celui-ci nÕest pas utilisable. Loin de terminer le débat, cette précision appréciable nÕéteint pas toutes 

les questions possibles, et dans lÕarrêt Undis du 8 décembre 2016 , la Cour se libre à de savantes 329

considérations sur les activités à prendre en compte, rejetant celles des personnes nÕexerçant pas un 

contrôle analogue, mais incluant celles quÕun pouvoir adjudicateur aurait pu conÞer par le passé, y 

compris lorsquÕil nÕétait pas dans une position de contrôle analogue à lÕépoque. Cet exemple nÕest 

 Cette exception ne se retrouve néanmoins pas dans la directive 2014/25 relative aux marchés dans les secteurs 324

spéciaux.

 Voyez lÕabsence de justifications apportées aux amendements proposés dans : Rapport de M. Philippe JUVIN au nom 325

de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des Consommateurs, n¡ A7-0030/2013, du 1er février 2013 ; 
et Avis du Parlement européen en première lecture sur la Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil 
sur lÕattribution de contrats de concession, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0024, amendement n¡ 131. Et pour les 
marchés publics : Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics, 
COM/2011/0896 final, du 20 décembre 2011 ; Rapport de M. Marc TARABELLA au nom de la Commission du Marché 
Intérieur et de la Protection des Consommateurs, n¡ A7-0007/2013, du 11 janvier 2013 ; et Avis du Parlement européen 
en première lecture sur la Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés 
publics, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0025, amendement n¡ 73.

 V. par ex. : SESTIER, Jean-François, Ç SEML et in house : le désordre ? È, AJDA 2017, p. 262.326

 CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale di 327

Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121. 

 Voyez, encore récemment : VILA, Jean-Baptiste, Ç Le critère matériel de la quasi-régie : entre imprécisions et 328

contradictions des droits È, JCP-A 2020, n¡ 28, étude 2200.

 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl c/ Comune di Sulmona : ECLI:EU:C:2016:935.329
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donc pas pour rassurer. Il démontre surtout comment cette limite à lÕexclusivité des activités est 

utilisée comme un curseur politique permettant dÕatténuer la dureté bien comprise par ses créateurs 

de lÕexception de quasi-régie. Point de théorie particulière ici.

EnÞn, dernier point méritant dÕêtre mentionné, et critère fondamental de lÕexception de 

quasi-régie, la condition de contrôle analogue est elle aussi, sans discussion particulière, reprise par 

les directives. Le terme même dÕanalogie, pourtant critiqué par une partie des commentateurs , a 330

donc résisté aux divers détours que lui a fait subir la jurisprudence évolutive de la Cour. Là encore, 

aucune réßexion poussée nÕest portée par le législateur sur cette condition . Le législateur reprend 331

néanmoins aussi les précisions prétoriennes selon lesquelles ce contrôle analogue doit sÕentendre 

comme lÕexercice dÕÇ! une inßuence décisive à la fois sur les objectifs stratégiques et sur les 

décisions importantes de la personne morale contrôlée! È . Le cadre est quelque peu élargi 332

néanmoins, puisque le contrôle est reconnu y compris lorsquÕil est effectué à travers un 

intermédiaire, ce qui est un cas pour le moins limite. La pluralité du contrôle, reconnue par le juge, 

est elle aussi entérinée en élargissant ses conditions, puisque le législateur prévoit que plusieurs 

entités contrôlantes peuvent exercer un contrôle analogue même à travers un seul représentant 

choisi en commun, ce qui est utile pour éviter les conseils dÕadministration pléthorique, mais peu 

pratique pour reconnaître lÕexistence dÕune réelle Ç!inßuence décisive!È.

De plus, le législateur européen perturbe encore un peu plus la vision prétorienne restrictive 

de la quasi-régie en ouvrant le champ des possibilités contractuelles : un contrat pouvant désormais 

être conÞé, lorsquÕil se place dans une relation de quasi-régie, non seulement dÕun pouvoir 

adjudicateur contrôleur à une entité contrôlée, mais aussi de cette entité contrôlée à une autre entité 

contrôlée par le même pouvoir adjudicateur. Les quasi-régies ascendantes et horizontales sont donc 

expressément autorisées, points sur lesquels le juge européen nÕavait pas encore statué.

 Voyez notamment : RICHER, Laurent, Ç Contrats in house : de lÕanalogie. A propos de la jurisprudence Teckal È, 330

publié sur le site internet du cabinet dÕavocats Richer & Associés, daté de janvier 2012, consulté le 1er mars 2014 
[http://www.droitpublic.eu/fr/publications/contrats-house-de-lanalogie-propos-de-la-jurisprudence-teckal].

 Voyez, encore une fois, lÕabsence de justifications apportées aux amendements proposés dans : Rapport de M. 331

Philippe JUVIN au nom de la Commission du Marché Intérieur et de la Protection des Consommateurs, n¡ A7-0030/2013, 
du 1er février 2013 ; et Avis du Parlement européen en première lecture sur la Proposition de Directive du Parlement 
européen et du Conseil sur lÕattribution de contrats de concession, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0024, amendement n¡ 
131. Et pour les marchés publics : Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des 
marchés publics, COM/2011/0896 final, du 20 décembre 2011 ; Rapport de M. Marc TARABELLA au nom de la 
Commission du Marché Intérieur et de la Protection des Consommateurs, n¡ A7-0007/2013, du 11 janvier 2013 ; et Avis 
du Parlement européen en première lecture sur la Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil sur la 
passation des marchés publics, 15 janvier 2014, P7_TA(2014)0025, amendement n¡ 73.

 La jurisprudence retenait le terme Ç influence déterminante È et non Ç décisive È, mais la différence ne traduit pas ici  332

de changement remarquable : CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et 
Stadtwerke Brixen AG : Rec. p. I-8585, ¤ 65. LÕidée dÕinfluence déterminante se retrouvait déjà dans les conclusions 
ALBER (¤ 51) sous lÕarrêt CJCE, 9 septembre 1999, aff. C-108/98, RI.SAN Srl c/ Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA et 
Ischia Ambiente SpA : R. p. I-5219 : Rev. Concessions et DSP 1999, n¡ 6, p. 23-54.
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LÕoeuvre du législateur dans la matière des prestations intégrées permet donc de stabiliser 

les hésitations jurisprudentielles qui menaçaient lÕutilisation et jusquÕà la compréhension de ces 

exceptions. Du côté des fondements, le législateur assure pour la première fois aussi clairement et 

politiquement dans le domaine de la commande publique la liberté dÕorganisation des collectivités 

publiques. Ce fondement était toutefois présenté comme la clé de compréhension de toute cette 

théorie dès lÕarrêt Stadt Halle  et précédemment par les opinions des avocats généraux. SÕil 333

explique les raisons de lÕexistence dÕune telle exception, il nÕen éclaire pas le fondement du 

raisonnement détaillé, celui qui amène à choisir les critères et les conditions des prestations 

intégrées. De ce fait, les directives ne reprennent quÕa minima les conditions jurisprudentielles en 

les élargissant quelque peu, ce qui laisse encore de la marge au travail dÕinterprétation du juge. En 

effet, ce nÕest pas le débat sur la justiÞcation même de lÕexception qui entraînait les interprétations 

mouvantes de la Cour, mais bien le débat sur les critères de reconnaissance de la quasi-régie. CÕest 

donc sur les fondements logiques de ces critères que la réßexion doit porter. DÕailleurs, la 

jurisprudence de la Cour de justice sur les quasi-régies, dont il aurait pu être espéré quÕelle soit plus 

éclairée par lÕinscription du principe législatif de libre organisation, reste encore hésitante quant à la 

formalisation dÕune théorie de ses conditions.

2) Une explication jurisprudentielle par défaut : lÕexistence dÕun!lien interne particulier

In Þne pour la Cour de justice, il semble que la formule vague de Ç!lien interne particulier!È 

soit la plus à même de décrire théoriquement la relation entre une entité considérée comme quasi-

régie et la collectivité qui la contrôle. En remontant en généralisation théorique, lÕabsence de 

reconnaissance de la véracité dÕune théorie en particulier (et notamment celle de lÕautonomie de la 

volonté du cocontractant) souligne le plus clairement lÕabandon de toute tentation conceptualiste 

face aux considérations pratiques ou empiristes  que sont les nombreuses situations nationales de 334

démembrements des collectivités publiques. Elle souligne aussi que les juges, dans leur 

raisonnement, ne sont pas partis des concepts connus, mais du résultat à atteindre, dans une logique 

téléologique qui limite (bien quÕelle nÕempêche pas) toute justiÞcation a posteriori.

Il faut remarquer à cet égard que les Avocats généraux font effectivement appel à des 

principes naturels et non de théorie pour appuyer leurs plaidoiries dans le sens dÕune exception au 

droit des marchés publics pour certains démembrements. Certains démembrements nÕauraient Ç!pas 

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : Rec. 2005, p. I-26, ¤ 48.333

 Voyez sur cette dualité fondamentale dans lÕappréciation du droit jurisprudentiel : FORTSAKIS, Théodore, 334

Conceptualisme et empirisme en droit administratif français, Paris : LGDJ, 1987, 542 p.
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la nature dÕun tiers!È , ne possèderaient pas Ç! effectivement la qualité de tiers!È . Un contrat 335 336

entre un démembrement et sa collectivité de rattachement serait une Ç! forme de délégation 

interorganique qui ne sort pas de la sphère administrative!È , sans plus de précision. Bien que de 337

façon non-dite, les avocats généraux, ainsi que la Cour, estiment visiblement quÕun démembrement 

administratif sans autonomie est une exception naturelle à la réglementation des marchés publics. 

CÕest donc dÕabord parce quÕelle considère que la situation des collectivités assurant des 

activités en régie, par leurs propres services (Ç! in house providing!È), est quasiment similaire à la 

situation où elles conÞent cette activité à une entité juridiquement distincte mais ne disposant pas 

dÕautonomie décisionnelle, et en conséquence ne devrait pas impliquer une mise en concurrence, 

que la Cour de Justice aboutit à lÕidée de quasi-régie (Ç!quasi-in house!È). Il sÕagit là dÕun argument 

téléologique puisque le juge se base sur les buts à atteindre aÞn dÕen tirer une conclusion, et ne peut 

se baser sur des concepts théoriques préexistants.

Après avoir longtemps évité dÕadresser la question de la justiÞcation théorique de son 

exception, la Cour offre pour la première fois, bien que de manière cursive, une formulation 

légèrement plus explicite dans un arrêt du 8 mai 2014, Technische Universität Hamburg-Harburg c/ 

Datenlosen . Elle y indique que Ç!la raison qui justiÞe la reconnaissance de lÕexception en ce qui 338

concerne les attributions dites Ôin houseÕ! [est] lÕexistence dÕun lien interne particulier entre le 

pouvoir adjudicateur et lÕentité attributaire!È . La formule est reprise dans lÕarrêt Undis Servis Srl 339

c/ Comune di Sulmona du 8 décembre 2016 . De plus, ce même arrêt précise que dans les cas 340

correspondant aux critères de lÕarrêt Teckal : Ç!il peut être considéré que le pouvoir adjudicateur a, 

en réalité, recours à ses propres moyens [É] et que lÕentité attributaire fait quasiment partie des 

services internes de celui-ci!È . Le juge européen reconnaît donc observer!une Ç!réalité!È, un Ç!lien 341

particulier! È, qui reßète Ç! quasiment! È une situation de gestion interne qui nÕaurait pas à se 

soumettre à la concurrence et à la transparence. Or, comme le résume fort à propos Jean-François 

SESTIER, Ç!Lorsqu'ils servent à nommer un état de fait, une conduite à tenir, ou une règle de droit, 

 Conclusions LA PERGOLA, arrêt CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden 335

c/ BFI Holding BV, Rec. 1998, p. I-6821, ¤ 54. CÕest nous qui soulignons. QuÕest-ce quÕune nature de tiers ? LÕAvocat 
général ne le précise pas.

 Conclusions Georges COSMAS, préc., ¤ 53.CÕest nous qui soulignons. Le terme Ç effectivement È renvoie clairement 336

ici à la perception concrète ou pratique qui sÕoppose à la perception juridique.

 Conclusions LA PERGOLA, arrêt CJCE, 10 novembre 1998, aff. C-360/96, Gemeente Armhem et Geemente Rheden 337

c/ BFI Holding BV, Rec. 1998, p. I-6821, ¤ 54.

 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universität Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-System 338

GmbH contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH. : ECLI: ECLI:EU:C:2014:303.

 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universität Hamburg-Harburg, préc., ¤ 29. 339

 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl c/ Comune di Sulmona : ECLI:EU:C:2016:935.340

 Ibidem. CÕest nous qui soulignons.341
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les ÔquasiÕ, ÔparaÕ, ÔprotoÕ et autres ÔmétaÕ sont indéniablement les marqueurs d'une incapacité ou 

d'un renoncement (voire les deux à la fois) du diseur de droit à donner la déÞnition d'éléments 

pourtant structurants du raisonnement juridique!È . Dans le cas présent, lÕidée de quasi-régie ne 342

peut que renvoyer à une Þction juridique accommodante, dont il serait vain de rechercher le 

fondement explicatif parfait. DÕun autre côté, lÕidée de réalité fait référence à une nature 

essentialisée des choses, que le juriste ne pourrait pas contredire sauf à ses dépens. Et la Cour 

nÕindique toujours pas pourquoi, ce qui serait compliqué étant donné lÕessence pragmatique de son 

fondement, les deux Ñ ou trois Ñ critères de la quasi-régie sont utilisés pour reconnaître ce lien 

particulier, et non dÕautres.

Mais, en ayant recours par prétérition à ces fondements à la fois naturalistes et Þctionnelles, 

le juge européen démontre que le roi est nu, car ce faisant, la Cour distingue clairement lÕétat 

juridique recherché pour atteindre lÕexception (un lien interne particulier) des conditions qui en sont 

les marqueurs (un contrôle analogue et une exclusivité matérielle). Ce qui signiÞe que les critères 

utilisés pour qualiÞer la situation de quasi-régie sont parfaitement subjectifs, cÕest-à-dire quÕils 

peuvent être arbitraires, ce qui ne peut quÕinciter le chercheur à se pencher sur cette question de 

façon plus approfondie.

Conclusion de la section 2

La justiÞcation théorique a posterio de la quasi-régie se fait donc difÞcilement. Même la 

codiÞcation textuelle des principes jurisprudentiels nÕa pu amener à une clariÞcation de ses 

éléments, et la Cour en est réduite à trouver le fondement de lÕexception de quasi-régie dans un 

vague Ç! lien interne particulier! È. Celui-ci démontre bien tout le pragmatisme qui préside à la 

création de lÕexception prétorienne de la quasi-régie. Ce pragmatisme devient nécessaire quand 

lÕusage immodéré de la méthode dÕinterprétation fonctionnelle, pro-concurrentielle, de la Cour 

aboutirait autrement à bouleverser des situations nationales considérées comme évidentes pour les 

Etats membres.

 SESTIER, Jean-François, Ç SEML et in house : le désordre ? È, AJDA 2017, p. 262. 342
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Conclusion du chapitre 1 : La création de lÕexception de quasi-régie : une liberté 

en trompe-lÕoeil ?

Alors que la création de lÕexception de quasi-régie est présentée par la Cour de justice 

comme découlant dÕune nouvelle liberté européenne des collectivités publiques de sÕorganiser et de 

choisir le mode de gestion qui leur paraît le plus adapté , une toute autre analyse, à partir des 343

objectifs concurrentiels que démontrent lÕusage de cette exception, conduit à estimer que cette 

exception cache bien plus une restriction des libertés des collectivités publiques quÕune 

libéralisation de leur situation.

Le mouvement général de la réglementation européenne en matière de commande publique 

ne va pas dans le sens dÕun allégement des obligations des collectivités publiques, bien au contraire. 

Même si la codiÞcation récente du droit européen des concessions en 2014  a pu permettre un 344

assouplissement de certaines règles jusque-là tranchées par le juge seul , cette codiÞcation reprend 345

principalement les règles et les conditions établies de façon prétorienne . Elle nÕen change pas 346

fondamentalement le sens : celui dÕune restriction des marges de manoeuvre non-économiquement 

rationnelles des collectivités publiques pour gérer leurs activités . Ces règles européennes sont 347

venues sÕajouter aux exigences de concurrence mises en place aux niveaux nationaux pour 

réglementer les formes dÕaction des collectivités publiques , notamment dans leur liberté de 348

contracter avec dÕautres personnes juridiques, y compris dÕautres personnes publiques . Les 349

déÞnitions européennes de plus en plus précises de ce qui doit ou ne doit pas être mis en 

concurrence dans la commande publique ne font que couvrir de plus en plus dÕactivités . Et 350

lorsque des exceptions apparaissent par le biais jurisprudentiel, leurs conditions de mise en oeuvre 

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : Rec. 2005, p. I-26, ¤ 48.343

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de 344

concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64.

 Depuis le célèbre arrêt CJCE, 7 décembre 2000, C-324/98, Telaustria et Telefonadress, Rec. p. I-10745.345

 PLATON, Sébastien, Ç La passation des concessions : de lÕeau du service public dans le vin de la concurrence ? È, 346

AJDA 2014, p. 841.

 FATOME, Etienne, MENEMENIS, Alain, Ç Concurrence et liberté dÕorganisation des personnes publiques : éléments 347

dÕanalyse È, AJDA 2006, p. 67. 

 Particulièrement à partir des années 1980-1990, voy. par exemple, le respect de la réglementation relatives aux aides 348

dÕEtat vis-à-vis de leurs propres services ou encore lÕouverture à la concurrence des réseaux dÕutilité publique (cf. 
DELAUNAY, Benoît, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2016, p. 31).

 Voy. notamment : MAUGUE, Christine, Ç Les contrats entre collectivités saisis par le droit de la concurrence È, AJDA 349

2003, p. 981.

 LINDITCH, Florian, Ç Une définition élargie des marchés publics destinée à couvrir de larges pans de lÕactivité 350

économique È, Cahiers de droit européen 2007, n¡ 5, dossier 29.
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sont dÕune précision telle quÕelles ne peuvent aller que dans le sens dÕune règlementation plus 

stricte, là encore, de la liberté des collectivités publiques .351

CÕest ainsi le cas de lÕexception de quasi-régie. Cette exception est topique des défauts de la 

méthodologie Þnaliste employée par la Cour de justice pour interpréter le droit européen. Certes, si 

lÕusage de cette technique aboutit à des interprétations souvent pro-concurrentielles, cÕest sans 

aucun doute car les traités font une large place à de tels buts. Mais la concurrence pour la 

concurrence ne peut pas être un but en soi, et lÕépisode de la quasi-régie le démontre. Des 

considérations pratiques, des habitudes administratives inscrites si profondément quÕelles peuvent 

participer dÕune véritable Ç! constitution administrative! È  non-écrite, sont à même de faire 352

obstacle à une application Þnaliste trop stricte. Il revient alors au juge et au législateur de prévoir ou 

de faire ressortir des exceptions à ces interprétations. Pour ce qui est de la quasi-régie, cÕest sans 

aucun doute les concrètes pratiques administratives de démembrements et autres décentralisations 

fonctionnelles qui, tout en créant des personnes morales distinctes continuent de les soumettre et de 

les considérer comme des parts intégrantes de lÕAdministration, a amené le juge européen dans un 

premier temps, le législateur dans un second, à reconnaître quÕune exception devenait nécessaire ici. 

Toutefois, cette exception se basant sur une réalité pragmatique sÕoppose logiquement à 

lÕinterprétation Þnaliste reconnue au droit européen de la commande publique, ce qui complique la 

stabilisation dÕune jurisprudence théoriquement assurée. Les doutes sur les théories explicatives, 

auxquels ne répond pas non plus le législateur, entraînent ainsi une inÞnité de questions sur la 

portée exacte de la solution-exception de quasi-régie. Les conditions à remplir pour être considéré 

comme une entité de quasi-régie font ainsi lÕobjet de très nombreux débats, qui ne sont toujours pas 

conclus à ce jour. Si lÕexception de quasi-régie paraît évidente ou naturelle aux acteurs de par son 

fondement concret, il nÕen est pas de même des critères qui sont utilisés pour la reconnaître. Ceux-là 

Ñ lÕexclusivité des activités, lÕexclusion du capital privé, et le contrôle analogue, y compris en cas 

de contrôle divisé entre plusieurs collectivités publiques Ñ, étonnent encore par leur subjectivité et 

leur ambiguïté.

 LLORENS, François, SOLER-COUTEAUX, Pierre, Ç Où en est-on du in house ? È, CMP 2006, n¡ 5, repère 5.351

 BIENVENU, Jean-Jacques, PETIT, Jacques, PLESSIX, Benoît, SEILLER, Bertrand (dir.), La Constitution administrative 352

de la France, Paris : Dalloz, 2012, 404 p.



Chapitre 2 : Les hésitations des critères de la 
quasi-régie

Ç! Il continue dÕêtre quelque peu malaisé de donner une 

déÞnition positive du critère du contrôle analogue, étant donné 

que la plupart des éléments [É] nÕindiquent pas en quoi 

consiste ce contrôle analogue, mais plutôt les circonstances 

dans lesquelles un tel type de contrôle nÕest pas vériÞé.!È 
Marco GIORELLO353

Ç! Le critère de ÔlÕessentiel de lÕactivitéÕ, seconde condition à 

satisfaire pour bénéÞcier de lÕexception in house, ne fait que 

rarement lÕobjet de précisions jurisprudentielles de la part de la 

Cour de justice [É]. [LÕ]interprétation souple du second critère 

de lÕarrêt Teckal doit toutefois faire lÕobjet dÕune application 

stricte [É] le critère du contrôle analogue devant être 

préalablement et impérativement satisfait.!È 
Michaël KARPENSCHIF354

Ç! Il est difÞcile de partager l'opinion selon laquelle Ç ... la 

participation, fût-elle minoritaire, d'une entreprise privée dans 

le capital d'une société à laquelle participe également le pouvoir 

adjudicateur en cause exclut en tout état de cause que ce 

pouvoir adjudicateur puisse exercer sur cette société un contrôle 

analogue à celui qu'il exerce sur ses propres services... È ; ceci 

parce qu'il faut reconnaître que cette afÞrmation ne correspond 

pas à la vérité dans tous les cas. [É] En se prononçant ainsi, la 

Cour a, en d'autres termes, rendu un jugement qui, dans sa 

simplicité apparente, soulève néanmoins une série de 

questions!È 
Giannangelo MARCHEGIANI355

 GIORELLO, Marco, Ç Gestions in house, entreprises publiques et marchés publics : la Cour de justice au 353

croisement des chemins du marché intérieur et des services dÕintérêt économique général È, RDUE 2006, n¡ 
1, p. 37-38.

 KARPENSCHIF, Michaël, Ç Après le Ôcontrôle analogueÕ, ÔlÕessentiel de lÕactivitéÕ È, JCP-A 2017, étude 354

2015.

 MARCHEGIANI, Giannangelo, Ç Les relations inhouse et le syndrome du cheval à bascule : Quelques 355

considérations à propos de l'arrêt Stadt Halle È, Revue de lÕUnion européenne 2006, p. 47
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Jusque 2012 , la Cour nÕindique pas expressément lÕintérêt dÕexiger un contrôle analogue, 356

une quasi-exclusivité des activités, et une exclusion de toute participation privée dans une entité 

pour pouvoir reconnaître à celle-ci la qualité de quasi-régie. Et lorsquÕelle le fait enÞn, cÕest sur la 

base dÕun vague Ç! lien interne particulier!È quÕil sÕagirait de démontrer, mais qui nÕexplique en 

réalité aucun des critères choisis. Les commentateurs sont dÕailleurs nombreux à exiger une 

meilleure justiÞcation, ou proposer des critères alternatifs, mettant en cause le fait que ces 

conditions relèveraient de lÕévidence. Les deux ou trois critères (lÕexclusion de capital privé nÕétant 

jusquÕaux directives de 2014 quÕun indice du contrôle analogue) portent pourtant en eux-mêmes de 

sérieux problèmes. Il est possible que ces problèmes proviennent de la difÞculté de la Cour de 

justice et du législateur plus tard à concilier les logiques contradictoires de la volonté dÕinstaurer un 

mécanisme anti-concurrentielle (la quasi-régie) dans un cadre pro-concurrentiel, et avec des outils 

dÕinterprétation pro-concurrentiels. La question est ici celle de lÕaccommodation, et du niveau 

dÕaccommodation de ces dynamiques entre elles. Le juge suprême de lÕUnion, ne souhaitant pas 

imposer de choix politiques a priori, est bien obligé de les réaliser pour résoudre les affaires dont il 

a à traiter. Il fait alors ce choix de manière relativement détournée, et, comme les opinions politique 

sur le sujet sont très subjectives, ces choix évoluent parfois de manière très rapide, complexiÞant la 

compréhension de ces critères.

Il apparaît ainsi clairement que le choix dÕune comparaison avec les services internes des 

pouvoirs adjudicateurs porte en lui une certaine idéologie pro-concurrentielle, qui est néanmoins 

rapidement remise en cause tant son interprétation Þnaliste dérange (section 1). Le critère de la 

quasi-exclusivité des relations est quant à lui de plus en plus ignoré, son rôle de limitateur 

concurrentiel paraissant relativement incongru (section 2). Quant à la condition de lÕexclusivité du 

capital public (ou de lÕexclusion du capital privé), son fondement et son interprétation Þnaliste 

subjective amènent la Cour à reconnaître dÕautres exceptions parallèles à celles de quasi-régie, 

tandis que le législateur en vient à en rectiÞer le sens en 2014 (section 3). Globalement, le succès 

nÕest donc pas vraiment au rendez-vous pour ces critères.

 CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord Spa : ECLI:EU:C:2012:494, ¤ 42 : 356

ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, n¡ 87, p. 109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 
341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, n¡ 4, p. 212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, n¡ 4, p. 7-12, 
note C. Devès ; Contrats publics 2013, n¡ 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, n¡ 2, p. 36-39, note 
A. Sée ; AJDA 2013, n¡ 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, n¡ 3, p. 20-23, note S. Brameret ; 
Europe 2013, n¡ 1, p. 33-34, comm. D. Simon. 
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Section 1 : Un critère du contrôle analogue 
rapidement écarté

La faiblesse du critère du contrôle analogue réside en premier lieu dans son manque de 

logique pratique, la comparaison ne pouvant être une méthode idéale dans ce cas (I). Elle amène 

rapidement à une chaîne de précisions qui semble toujours prévoir les cas de plus en plus 

minutieusement, ce qui aboutit à recherche une inßuence déterminante sur les décisions importantes 

et les objectifs stratégiques, qui se traduit elle-même par la recherche dÕun contrôle structurel et 

fonctionnel sur lesdites décisions et lÕentité en cause (II).

I - Le choix peu judicieux de lÕanalogie

Le juge européen recherche, avec les conditions Þxées à la reconnaissance des quasi-régies, 

à vériÞer le Ç! lien interne particulier! È  qui lie celles-ci aux collectivités publiques qui les 357

contrôlent. La justiÞcation des quasi-régies trouvant sa base dans la pratique administrative des 

États et non en Droit, le juge a été amené à créer le droit entourant lÕexception quÕil reconnaissait 

avec lÕarrêt Teckal. Cette création sÕest donc faite dans une certaine liberté quant aux critères 

juridiques amenant à lÕexception, et le juge a choisi des critères qui nÕavaient rien de 

particulièrement évidents. Notamment, comme le démontrent les réßexions sur le sujet, des avocats 

généraux comme de la doctrine, dÕautres critères que celui de contrôle analogue!auraient pu être 

employés sans inconvénients majeurs (A). Par comparaison, le mécanisme de lÕanalogie est en lui-

même un critère très complexe voire impossible à manier (B).

A. Le refus de critères alternatifs

En imposant la technique de lÕanalogie de contrôle sur leurs propres services, la CJCE écarte 

dÕautres possibilités de reconnaître une quasi-régie dÕun démembrement administratif soumis aux 

obligations de mise en concurrence et de transparence dans ses relations avec la collectivité dont il 

dépend. Si les conditions de reconnaissance de lÕentreprise publique ne sont sans doute pas 

adaptées, la Cour aurait pu reprendre les critères de lÕentreprise liée, ou encore énoncer des critères 

 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl c/ Comune di Sulmona : ECLI:EU:C:2016:935, 357

¤ 30. 
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particuliers dÕactionnaire ou de contrôle. Toutefois, à la décharge de la Cour, il faut remarquer que 

les déÞnitions européennes dÕentreprise publique (1) ou dÕentreprise liée (2) sont plus lâches et ne 

démontrent pas une confusion des personnalités, mais seulement un lien de dépendance. Mais la 

question se pose de son refus de reconnaître au moins une présomption de quasi-régie aux entités 

entièrement contrôlées, ou autres Þliales exclusives (3).

1) Les critères de lÕentreprise publique : une inßuence déterminante

Une première possibilité aurait été de reconnaître comme quasi-régie toutes les entreprises 

publiques. Cette solution aurait eu le mérite de la simplicité car la notion dÕentreprise publique est 

bien connue du droit européen puisquÕelle apparaît dans les traités fondateurs , et a donc mené à 358

une déÞnition jurisprudentielle européenne. La Cour semble refuser lÕapplication des critères de 

lÕentreprise publique aux quasi-régies aÞn de sÕassurer dÕune plus grande application du droit de la 

commande publique, en rejetant des entités qui auraient pu, dans le cas contraire, être reconnues 

comme des exceptions à ce droit.

La Cour, aidée en cela par le droit dérivé , a effectivement eu à préciser cette notion 359

juridique, y compris dans des cas incluant une situation de régie . Si la question épineuse de la 360

qualiÞcation dÕentreprise publique en droit national peut diverger dÕun État à un autre autre , et 361

même à lÕintérieur dÕun même État , le droit européen a quant à lui élaboré une déÞnition 362

autonome valable dans son système juridique pour lÕapplication des règles relatives aux entreprises 

publiques. Pour résumer, selon Gabriel ECKERT et Jean-Philippe KOVAR, lÕentreprise publique 

européenne sÕentend comme Ç! toute entreprise sur laquelle les pouvoirs publics peuvent exercer 

 Traité sur le fonctionnement de lÕUnion européenne, art. 106, ¤ 1 : Ç Les États membres, en ce qui 358

concerne les entreprises publiques et les entreprises auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou exclusifs, 
n'édictent ni ne maintiennent aucune mesure contraire aux règles des traités, notamment à celles prévues aux 
articles 18 et 101 à 109 inclus. È, JOUE n¡ 115 du 9 mai 2008, p. 91.

 Une première directive 80/723/CEE de la Commission du 25 juin 1980 est remplacée par une nouvelle 359

directive 2006/111/CE de la Commission du 16 novembre 2006 relative à la transparence des relations 
financières entre les États membres et les entreprises publiques, JOUE L 318/17 du 17 novembre 2006. Une 
définition des entreprises publiques est donnée à lÕarticle 2.

 Voy. par ex. CJCE, 16 juin 1987, aff. 118/85, Commission c/ République italienne, Rec. 1987 p. 2599 : 360

concernant la reconnaissance dÕune entreprise publique dans un service interne de lÕÉtat non pourvu de la 
personnalité juridique.

 VIROLLE, Jean, Ç Le droit des communautés européennes et lÕentreprise publiques È, RFDA 1984, p. 729 ; 361

et VAN GEHUCHTEN, Pierre-Paul, Puissance publique et puissance privée dans lÕinterventionnisme 
économique : le cas des holdings publics. Une approche de droit comparé, Thèse de doctorat : droit  : Institut 
universitaire européen de Florence : 1998, 726 p.

 Voy. par ex. : VANDENDRIESSCHE, Xavier, Typologie des entreprises publiques : Thèse pour le doctorat de 362

droit : université de Lille 2, 1990, 819 p.
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directement ou indirectement une inßuence dominante!È . Les directives marchés publics de 2014 363

reprennent à cet effet une déÞnition de 1980 relative aux entreprises publiques dont les relations 

Þnancières doivent obéir à certaines règles . Elles précisent que cette inßuence déterminante est 364

Ç!présumée lorsque,!directement ou indirectement, [les pouvoirs publics] : i) détiennent la majorité 

du capital souscrit de lÕentreprise ou ii) disposent de la majorité des voix attachées aux parts émises 

par lÕentreprise ou iii) peuvent désigner plus de la moitié des membres de lÕorgane dÕadministration, 

de direction ou de surveillance de lÕentreprise! È . Cette déÞnition insiste sur le fait que cette 365

inßuence peut être due à la propriété, la participation Þnancière, ou de manière plus générale, aux 

règles qui régissent ladite entreprise . 366

Il sÕagit donc dÕune déÞnition très large de lÕentreprise publique, puisque des conditions de 

majorité y sufÞsent. CÕest aussi une déÞnition aisée à utiliser. Pourtant, la CJCE, contrairement à 

lÕopinion de certains de ces avocats généraux , ne souhaite pas reprendre ces critères. Or, il est 367

particulièrement paradoxal Ñ voire dangereux pour la compréhension Ñ que ce critère de 

lÕinßuence déterminante soit rejeté dÕun côté, quand il sÕagit dÕassouplir sa jurisprudence, mais 

retrouvé de lÕautre, dans une application plus stricte. En effet, la même formulation dÕÇ! inßuence 

déterminante!È est par la suite reprise par la Cour puis par le législateur pour qualiÞer un contrôle 

analogue sufÞsant . Elle ne correspond néanmoins pas aux mêmes conditions, celles de 368

lÕentreprise publique étant plus facilement atteintes. LÕappréhension pro-concurrentielle de la Cour 

amène donc à distinguer avec le même critère mais interprété différemment, une application 

extensive du droit de la commande publique et de la concurrence pour les entreprises publiques en 

général et pour les entreprises publiques en particulier lorsquÕelles sont exclues de la qualiÞcation 

 ECKERT, Gabriel, KOVAR, Jean-Philippe, Ç Entreprises publiques È, Répertoire de droit européen Dalloz, 363

actualisation : juin 2016, ¤ 6. 

 Directive n¡ 80/723 du 25 juin 1980, relative à la transparence des relations financières entre les États 364

membres et les entreprises publiques, JOCE 29 juillet 1980, n¡ L 195, art. 2.

 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 7 ; Directive 2014/25, relative aux 365

marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, préc., art. 4.

 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 7 ; Directive 2014/25, relative aux 366

marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, préc., art. 4.

 CÕest ce quÕil ressort des conclusions de Philippe LEGER sous lÕarrêt CJCE, 7 décembre 2000, aff. 367

C-99/94, ARGE : R. p. I-1103, ¤ 58-66, et de Christine STIX-HACKL, sous lÕarrêt CJCE, 11 janvier 2005, aff. 
C-26/03, Stadt Halle : R. p. I-26, ¤76-77.

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 368

AG : Rec. p. I-8585, ¤ 65 : conclusions Juliane KOKOTT ; Europe 2005, n¡ 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE 
2004, n¡ 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, n¡ 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, n¡ 
2, p. 493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, n¡ 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005, 
n¡ 43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, n¡ 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, n¡ 47, p. 1712, 
note M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, n¡ 12, p. 22, note A. Ménéménis. 
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de quasi-régie. La situation est tout de même paradoxale. DÕautres critères proches mais écartés par 

la Cour démontrent les mêmes tares : ceux des entreprises liées.

2) Les critères des entreprises liées

Une autre solution, préexistante à lÕarrêt Teckal, aurait été de reprendre les critères des 

entreprises liées telles que prévues par les directives concessions et secteurs spéciaux . Pour 369

certains auteurs comme Catherine RIBOT la situation du prestataire intégré des collectivités locales 

rentre dÕailleurs dans la catégorie générique des entreprises liées . Pourtant, une analyse Þne 370

démontre quÕil nÕen est rien, la Cour considérant sans doute que les critères de lÕentreprise liée, 

comme ceux de lÕentreprise publique, quÕils reprennent en partie, sont encore trop peu restrictifs.

La directive secteurs spéciaux prévoyait en effet depuis 1993 pour les marchés de services 

une exclusion ratione personae en ce qui concerne les entreprises faisant partie dÕun groupe avec 

une entité adjudicatrice . Ces entreprises, dites entreprises liées, doivent répondre aux critères des 371

entreprises publiques  ainsi quÕà une exigence supplémentaire : que la quasi-totalité du chiffre 372

dÕaffaire de ces sociétés sÕeffectue au proÞt de lÕentité adjudicatrice qui la domine . On retrouve 373

ici sous une autre forme les deux critères de la quasi-régie : lÕinßuence sur les décisions et 

lÕexclusivité matérielle. De plus, comme les quasi-régies, ces entreprises sont exonérées de mise en 

concurrence dans le cadre de la commande publique, mais en remplissant, pour le critère de 

lÕinßuence, uniquement les conditions de déÞnition des entreprises publiques, cÕest-à-dire un 

contrôle de moindre force quÕun contrôle analogue. Et la Cour de Justice a explicitement exclu 

dÕappliquer les critères de lÕentreprise liée pour reconnaître une quasi-régie . Pourquoi une telle 374

distinction ? 

Tout dÕabord, Laurent RICHER souligne que les textes ne visent quÕune relation de sous-

traitance entre deux entreprises . De plus, cette relation est exclusivement réservée aux cas des 375

 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 13 ; Directive 2014/25, relative aux 369

marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, préc., art. 29.

 RIBOT, Catherine, La passation des marchés publics, Paris : Ed. Le Moniteur, 2007, p. 83-86.370

 Directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des 371

marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des télécommunications : JOCE L 199 du 9 
août 1993, p. 84-138, art. 1 et 13.

 Directive 93/38/CEE, préc., art. 1. 372

 Directive 93/38/CEE, préc., art. 13.373

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 374

AGESP SpA, Rec. 2006, p. I-4137, ¤ 49-57.

 RICHER, Laurent, LÕEurope des marchés publics, Paris : 2009, LGDJ, p. 116.375
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relations avec des entités adjudicatrices, et non des pouvoirs adjudicateurs. Les directives auraient  

ainsi prévu lÕexception des entreprises liées aÞn de ne pas pénaliser les entités adjudicatrices à la 

tête dÕun groupement de sociétés , ce qui est une situation courante puisque ces entités 376

adjudicatrices peuvent être des entreprises du secteur privé investies de droits spéciaux. EnÞn, les 

entités adjudicatrices forment une catégorie dÕacheteurs publics qui bénéÞcient de manière générale 

de règles moins exigeantes que les pouvoirs adjudicateurs car elles sont censées évoluer dans un 

environnement concurrentiel spécial . 377

Toutefois, il était tout-à-fait loisible à la CJCE de sÕinspirer de cette situation pour lÕadapter 

à celle des entreprises prestataires intégrés des collectivités locales aÞn dÕéviter la création dÕune 

nouveau concept comme celui de contrôle analogue. Or, ce nÕest clairement pas son choix, comme 

elle le souligne dans lÕarrêt Carbotermo du 11 mai 2006, dans lequel elle dissocie la notion 

dÕentreprise liée et la notion de quasi-régie . Autrement dit, la Cour de justice ne décèle pas de 378

Ç!lien interne particulier!È assez fort entre une collectivité publique et une entité équivalente à une 

entreprise liée pour justiÞer une exception à la mise en concurrence. Ou, dans une vision plus 

Þnaliste, elle ne souhaite pas que les collectivités locales se limitent à des comportements de 

simples actionnaires majoritaires ou inßuenceurs principaux avec leurs quasi-régies. Cela créée 

toutefois une différence de traitement appréciable entre les groupes dÕentreprises publiques et les 

groupes privés.

Un exemple très parlant tiré dÕune affaire du 19 juin 2008, Pressetext , concerne 379

lÕappréhension du Ç!contrôle analogue!È pour les entreprises privées dans une affaire dÕentreprises 

liées. Il sÕagit dÕun cas où un marché public est accordé à une entreprise privée, qui la délègue 

ensuite à une de ses Þliales. Se pose la question de savoir si cela remet ou pas en cause le contrat, 

ou si, en utilisant la jurisprudence du in house, il est possible de considérer que, sous la condition 

dÕun contrôle analogue, il est possible de considérer que lÕentreprise privée et sa Þliale ne forment 

quÕune seule et même partie au contrat. Mme KOKOTT, présentant des conclusions sous cette 

affaire, propose de retenir Ç!quÕen tout état de cause [É] les Þliales contrôlées par lÕadjudicataire 

 Directive 2014/25, relative aux marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, préc., ¤ 39 des 376

motifs.

 Voy. notamment : Directive 2014/25, relative aux marchés des entités opérant dans les secteurs spéciaux, 377

préc., ¤ 43-47 des motifs.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, Rec. 2006, p. I-4137, ¤ 51-57.378

 CJCE, 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Autriche, R. p. I-4401, 379

conclusions J. KOKOTT : CMP 2008, n¡ 8-9, p. 22-24, note W. Zimmer ; Dr. adm. 2008, n¡ 10, p. 38-40, note 
R. Noguellou ; BJCP 2008, n¡ 60, p. 336-342, note R. Schwartz ; AJDA 2008, n¡ 36, p. 2008-2013, note J.-
D. Dreyfus.
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dÕune manière similaire à celle dont il contrôle ses propres services!È  doivent être considérées 380

comme une réorganisation purement interne. Toutefois, dans son arrêt la Cour ignore la question du 

contrôle similaire ou analogue, et prend en compte comme indices uniquement le fait quÕil sÕagit 

d'une Ç!Þliale détenue à 100%!È et quÕil existe un Ç!pouvoir de direction!È sur cette entité tierce au 

contrat . Or, nous lÕavons vu plus haut, lÕadoucissement du critère du contrôle analogue nÕa lui 381

jamais été accepté pour les entités de quasi-régies, malgré son absence de contenu précis. Cet 

exemple illustre donc bien lÕinégalité de fait instaurée par la Cour de justice entre les entreprises 

privées et les entités de quasi-régie. Une telle différence ne peut se comprendre que par une 

interprétation jurisprudentielle plus favorable aux groupes dÕentreprises privées quÕaux groupes 

dÕentreprises publiques.

3) Le rejet des Þliales exclusives

Allant encore plus loin dans lÕexigence, et toujours dans lÕarrêt Carbotermo du 11 mai 2006, 

la Cour a indiqué que même lÕentier contrôle du capital social dÕune société anonyme ne sufÞsait 

pas à assurer automatiquement une relation de prestation intégrée. Bien que selon elle,!le contrôle 

de la totalité du capital Ç!tend à indiquer!È la présence dÕun contrôle analogue, cette indication nÕest 

pas Ç!décisive!È , et la vériÞcation dÕun contrôle analogue doit donc reposer sur lÕexamen de la 382

situation globale, à la fois juridique et pratique de la relation. Il ne sÕagit donc pas réellement dÕune 

présomption, dÕabord car la Cour aurait pu lÕindiquer clairement si cela avait été le cas, et 

secondement car la possession exclusive nÕimplique pas lÕabsence de vériÞcation des autres critères, 

sauf cas manifeste dÕincompatibilité, ce qui correspond plus à la déÞnition dÕune présomption.

CÕest-à-dire que ce qui en droit privé est considéré comme une Þliale entièrement détenue, 

et donc entièrement soumise à la volonté de sa société-mère, nÕest pas considéré automatiquement, 

dans le cas dÕune collectivité publique, comme une entité entièrement dépendante, ou sufÞsamment 

contrôlée pour justiÞer une absence de mise en concurrence. Ce dernier rejet ne fait que renforcer 

lÕimpression générale que la condition du contrôle analogue nÕest pas explicative en soi, et quÕelle 

porte en réalité tout le poids dÕune vision pro-concurrentielle de l'interprétation des exceptions au 

droit de la commande publique.

 Conclusions J. KOKOTT, CJCE, 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ 380

Autriche, R. p. I-4401, ¤ 57. CÕest nous qui soulignons.

 CJCE, 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Autriche, préc., ¤ 44.381

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA : R. p. I-4137, ¤ 37.382
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B. La faiblesse intrinsèque du critère de lÕanalogie

La condition de contrôle analogue est placée au centre de la réßexion juridique sur la quasi-

régie. Or, lÕétude de la condition de lÕanalogie ne mène quÕà souligner le contresens logique quÕelle 

recouvre. LÕanalogie dans ce cas présuppose en effet que la situation de départ est connue et 

réplicable. Or, cela dépend dÕinterprétations et de théories différentes dans chaque droit national. Le 

critère de lÕanalogie se révélait donc faible dès le départ.

Dès lÕaffaire du 7 décembre 2000, Arge Gewässershutz , lÕAvocat général LEGER 383

constatait dans ses conclusions Ç!le manque de précision dont souffrent!È les critères du in house, et 

les Ç! sérieuses hésitations!È que peut susciter notamment Ç! la nature du contrôle exercé par une 

collectivité sur un organisme juridiquement distinct!È . Plus précisément, Grégory KALFLECHE 384

note fort à propos quÕil nÕy a Ç pas grand-chose de commun entre ce contrôle et le contrôle 

hiérarchique au sein dÕune même personne publique!È, et que de ce point de vue Ç! le caractère 

ÔsemblableÕ ou ÔanalogueÕ du contrôle paraît utopiste! È . CÕest le débat récurrent de la 385

comparabilité, que lÕon retrouve en droit comparé. Une comparaison implique nécessairement un 

degré de ressemblance, elle ne peut sÕappliquer entre des situations trop dissemblables, ou comme 

le décrit Pierre LEGRAND, Ç! LÕabsolument autre ne saurait être quÕindéchiffrable, cÕest-à-dire 

muet!È . La Cour de justice semble ici faire peu de cas des particularités des droits nationaux des 386

collectivités publiques, ou bien souhaite laisser aux juges nationaux en ce domaine Ñ ce qui serait 

assez paradoxal Ñ le pouvoir dÕexercer une Ç!analyse subjective!È qui leur laisserait une Ç! large 

marge dÕappréciation!È , comme le note à juste titre Claude DEVES.387

De plus pour reprendre la distinction kantienne, la technique de lÕanalogie en soi pêche tant 

du point de vue de la raison pure que de la raison pratique. Du côté de la pure logique, il faudrait 

déjà pouvoir déÞnir précisément le contrôle exercé par une collectivité sur ses propres services, 

 CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, Arge Gewässershutz c/ Bundesministerium für Land- und 383

Forstwirtschaft, Rec. 2000, p. I-11037 : BJCP 2001, n¡ 15, p. 121-131, conclusions Philippe LEGER, note C. 
Maugüé ; LPA 2001, n¡ 56, p. 16-20, note Y. Claisse ; Public Procurement Law Review 2001 p.NA54-NA56, 
note M. Öhler.

 Conclusions LEGER, CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, Arge Gewässershutz c/ Bundesministerium für 384

Land- und Forstwirtschaft, Rec. 2000, p. I-11037, ¤ 55. 

 KALFLECHE, Grégory, Ç Le contrôle des collectivités sur les sociétés publiques locales : faut-il rénover le 385

in house ? È, RFDA 2012, p. 1123

 Voy. LEGRAND, Pierre, Le droit comparé, Paris : PUF, coll. Ç Que-sais-je ? È, 2015, p. 73386

 DEVES, Claude, Ç Le Ôin houseÕ toujours en chantier È, CMP 2013, avril, n¡ 4, p. 10. 387
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cÕest-à-dire la référence de lÕanalogie . Or, cela la Cour se retient de le déÞnir, puisquÕelle le laisse 388

aux droits nationaux. Si elle précise par la suite le degré de contrôle qui est exigé sur les quasi-

régies (notamment une inßuence déterminante sur les décisions importantes), elle ne précise pas la 

référence de lÕanalogie. LÕanalogie devient donc en quelque sorte caduque, dépassée par ces 

précisions sur lÕinßuence déterminante. Pourtant, la Cour nÕen garde pas moins lÕidée dÕanalogie, ou 

de similarité . Et le législateur européen de 2014 renforce sans discussion particulière  cette 389 390

formulation .391

Du côté de la raison pratique, une déÞnition européenne du contrôle des collectivités 

publiques sur leurs propres services ne serait de toute façon pas aisée à effectuer face à la 

multiplicité et la diversité des droits nationaux. Or, lÕutilisation dÕun critère analogique propre à 

chaque situation nationale pourrait provoquer des différences injustiÞables entre États membres au 

regard du droit européen. Le terme même de contrôle sur ses propres services peut en effet 

recouvrir des déÞnitions juridiques nationales très différentes, y compris dans une même langue . 392

Outre les distinguos linguistiques possibles, du point de vue juridique, les termes nÕentraînent pas 

forcément les mêmes conséquences dans chaque langue. Depuis les directives marchés publics et 

concessions de 2014, des termes ofÞciellement équivalents peuvent être employés dans les vingt-

 Voyez, là aussi : LEGRAND, Pierre, Le droit comparé, Paris : PUF, coll. Ç Que-sais-je ? È, 2015, p. 73 : 388

pour la comparaison, la connaissance de soi est une Ç condition préalable à toute entrée en négociation du soi 
avec lÕaltérité È.

 Voy. encore récemment : CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl c/ Comune di Sulmona, 389

R. num. ECLI:EU:C:2016:935 : ¤ 31.

 Comp. notamment : la Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des 390

marchés publics adoptée par la Commission le 20 décembre 2011, COM/2011/896/FINAL ; le Rapport de M. 
Marc TARABELLA sur la proposition de directive du PE et du Conseil sur la passation des marchés publics 
COM(2011)0896, au nom de la Commission du marché intérieur et de la protection des consommateurs, 
adopté par le Parlement européen le 15 janvier 2014, n¡ A7-0007/2013 ; et le Débat du Parlement européen, 
14 janvier 2014, point 9 - attribution de contrats de concession - Passation des marchés publics - Passation de 
marchés par des entités opérant dans les secteurs de lÕeau, de lÕénergie, des transports et des services postaux 
(débat), n¡ PV 14/01/2014 - 9. 

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de 391

contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64, article 17 ; Directive 2014/24/UE du Parlement 
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 
2004/18/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242, article 12 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement 
européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les 
secteurs de lÕeau, de lÕénergie et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 
mars 2014, p. 243-374, article 28.

 DÕaprès le Trésor de la Langue Français Informatisé publié par le CNRS et lÕuniversité de Lorraine 392

[http://atilf.atilf.fr/ : consulté le 30 janvier 2017], le terme contrôle vient du latin médiéval contrarotulus : 
registre tenu en double pour la vérification dÕun autre. Avec une idée de domination et non de vérification, il 
signifie un état de domination, et par extension le fait de diriger une entreprise. 
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quatre langues de lÕUnion européenne . Une analyse juridique comparée des traduction du terme 393

de contrôle dans les différentes langues prouve déjà que certaines langues y voient un sens plus 

quÕun autre hésitant entre direction et surveillance (pour lÕallemand ) ou plutôt tendant vers un 394

contrôle a posteriori (pour lÕanglais ).395

LÕimpossible de la technique de lÕanalogie apparaît donc relativement importante. Tous ces 

problèmes inhérents au système de lÕanalogie, mais aussi à la notion de contrôle analogue nous 

incitent à penser que lÕutilisation du critère de contrôle analogue aurait dû déjà être abandonnée 

depuis longtemps. Toutefois, la Cour a paré aux critiques en développant une jurisprudence plus 

Þne sur les indices concrets quÕil faut prendre en compte pour reconnaître une situation de contrôle 

analogue, et notamment, lÕidée dÕinßuence. Bien que gardant la formule de lÕanalogie, elle a alors 

précisé petit à petit ce quÕelle entendait par ce contrôle, remplaçant sans en avoir lÕair un critère par 

un autre.

II - Le dépassement de lÕanalogie par le critère de 

lÕinfluence déterminante fonctionnelle et structurelle

Les limites de la technique de lÕanalogie facilement atteintes, les juges du droit de lÕUnion 

européenne ont développé un indice de lÕanalogie plus concret et facile à démontrer que lÕanalogie 

elle-même : lÕinßuence déterminante de la collectivité publique sur les décisions importantes et les 

objectifs stratégiques de lÕentité tierce 

(A). Cette inßuence déterminante se démontre elle-même par un faisceau dÕindices très 

concrets mais assez variés et se traduisant par un contrôle très lourd. Par exemple, allant 

toujours dans le sens dÕune restriction de lÕexception du in house, lÕun des indices les plus 

évidents dÕun contrôle étendu, la possession exclusive du capital, nÕest considérée que comme 

une présomption réfragable dÕune inßuence déterminante (B).

 Devant la Cour de Justice, seule la langue de procédure fait foi, cf. Règlement de procédure de la Cour de 393

Justice du 25 septembre 2012, JO L 265 du 29 septembre 2012, tel que modifié le 19 juillet 2016, JO L 217 
du 12 août 2016, art. 41

 Deutsches Universalwörterbuch, 6. Auflage, Berlin : Duden, 2016, article Ç Kontrolle È.394

 Oxford Dictionnaries, Oxford : Oxford University Press, 2016, article Ç control È.395
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A. Le chaînon de lÕinßuence déterminante sur les décisions 
importantes et les objectifs stratégiques

La formulation Ç! contrôle analogue! È apparaît originellement dans les conclusions de 

lÕAvocat général COSMAS sous lÕarrêt Teckal , mais comme un indice parmi dÕautres dÕune 396

absence dÕautonomie de volonté qui prouverait une absence de tiers au contrat. Cet indice devient 

néanmoins lÕélément central du raisonnement juridique sur la quasi-régie dans la jurisprudence de la 

Cour jusquÕà aujourdÕhui, ainsi que dans les directives de 2014 . Pourtant, cet indice semble avoir 397

été éclipsé de plus en plus par la notion dÕinßuence déterminante, qui est de fait aujourdÕhui la 

notion clé de la démonstration, malgré son rôle apparemment secondaire. 

Dans ses conclusions sous lÕarrêt Teckal, lÕAvocat général M. COSMAS ne semble pas mettre 

en exergue la notion de contrôle analogue à part pour démontrer Ñ parmi dÕautres indices Ñ 

lÕimprobabilité dÕune absence de volonté autonome de lÕentité en cause . Plus exactement, M. 398

COSMAS semble chercher à démontrer soit un Ç! contrôle hiérarchique [de la collectivité] sur 

lÕAGAC!È , soit que lÕAGAC nÕa pas la qualité de tiers par rapport à la collectivité. Ce sont là 399

visiblement les conditions centrales quÕil cherchait à détecter, et non lÕexistence dÕun contrôle 

analogue. CÕest la Cour de Justice, dans sa formulation de lÕarrêt Teckal  du 18 novembre 1999 400

qui choisit dÕen faire un élément central, lÕune des deux conditions de lÕexception mise en place par 

cet arrêt, avec lÕexclusivité matérielle.

Cette formulation est remise en cause dès lÕannée suivant lÕarrêt Teckal dans les conclusions 

de lÕAvocat général LEGER sous lÕarrêt Arge du 7 décembre 2000, qui nÕhésite pas à critiquer le 

caractère vague de ces critères . De même, lÕAvocat général J. KOKOTT, dans ses conclusions sous 401

 Conclusions COSMAS sous CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et 396

Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121.

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 397

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.

 Conclusions COSMAS sous CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl, préc., ¤ 61.398

 Ibid., ¤ 63.399

 CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua 400

Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121, ¤ 50 : Ç 

 Conclusions LEGER, CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, Arge Gewässershutz c/ Bundesministerium für 401

Land- und Forstwirtschaft, Rec. 2000, p. I-11037, ¤ 55. 
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lÕarrêt Parking Brixen du 13 octobre 2005 , propose à la Cour de considérer que le critère du 402

contrôle analogue doit sÕinterpréter, non par analogie formelle avec les pratiques des collectivités 

sur leurs services, mais par rapport au fait que la collectivité serait Ç!à tout moment effectivement 

en mesure de faire valoir en totalité ses objectifs dÕintérêt général!È . Cela lui semble être Ç!ce qui 403

est décisif!È , même si elle continue à présenter des équivalences entre lÕune et lÕautre notion. 404

Ainsi, elle souligne que lÕinßuence déterminante permet de démontrer lÕexistence ou non dÕune 

Ç!autonomie telle [É] quÕil nÕest plus possible de parler dÕun contrôle analogue!È. Se gardant ainsi 

de critiquer le critère de lÕanalogie en soi Ñ mais sans pour autant le justiÞer non plus Ñ Mme 

KOKOTT propose concrètement son remplacement par un autre, créant ainsi une certaine confusion 

dans lÕenchaînement des critères. La Cour lui donne cependant raison sur ce point, et concède que 

pour prouver un contrôle analogue, les parties doivent démontrer! Ç! un contrôle permettant à 

lÕautorité publique concédante dÕinßuencer les décisions!È  du démembrement, cÕest-à-dire Ç!une 405

possibilité dÕinßuence déterminante tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions 

importantes!È . Quelle portée donner à ce nouveau critère ?406

A partir de cet arrêt, toutes les décisions de la Cour de justice revenant sur ce point 

reprennent cette équivalence, ou enchaînement entre contrôle analogue et inßuence déterminante. 

Les Avocats généraux P. CRUZ VILLALON et P. MENGOZZI, dans leurs conclusions respectives sous 

les arrêts Econord du 29 novembre 2012  et Datenlosen du 8 mai 2014 , reviennent pourtant sur 407 408

les fondements de lÕexception in house en donnant raison à lÕidée dÕautonomie de la volonté et  en 

liant celle-ci à lÕautonomie décisionnelle des entités. Pourtant, eux aussi reprennent lÕidée 

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 402

AG : Rec. p. I-8585, ¤ 65 : conclusions Juliane KOKOTT ; Europe 2005, n¡ 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE 
2004, n¡ 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, n¡ 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, n¡ 
2, p. 493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, n¡ 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005, 
n¡ 43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, n¡ 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, n¡ 47, p. 1712, 
note M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, n¡ 12, p. 22, note A. Ménéménis.

 Conclusions KOKOTT, CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. I-8585, ¤ 72.403

 Ibidem.404

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 405

AG : Rec. p. I-8585, ¤ 65.

 Ibidem.406

 Conclusions P. CRUZ VILLALON, CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord Spa : 407

ECLI:EU:C:2012:494, ¤ 42 : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, n¡ 87, p. 109-118, concl. P. Cruz 
Villalon ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, n¡ 4, p. 212-213, note R. Noguellou 
; CMP 2013, n¡ 4, p. 7-12, note C. Devès ; Contrats publics 2013, n¡ 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 
2013, n¡ 2, p. 36-39, note A. Sée ; AJDA 2013, n¡ 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, n¡ 3, p. 
20-23, note S. Brameret ; Europe 2013, n¡ 1, p. 33-34, comm. D. Simon.

 Conclusions P. MENGOZZI, CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universität Hamburg-Harburg et 408

Hochschul-Informations-System GmbH contre Datenlotsen Informationssysteme GmbH, 
ECLI:EU:C:2014:23, ¤ 41-43.
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dÕinßuence déterminante et de contrôle analogue, malgré le caractère artiÞciel de cet enchaînement, 

et ne vont pas jusquÕà demander une adaptation de la jurisprudence sur le contrôle analogue à la 

réalité concrète des indices demandés. EnÞn, les directives de 2014 ont légalement entériné cette 

formule dÕenchaînement du contrôle analogue .409

La suppression de la formule du contrôle analogue paraissait pourtant posséder les vertus de 

la clarté. En effet, lÕinßuence déterminante présente un sens concret beaucoup plus facilement 

compréhensible et facile à mettre en oeuvre que la méthode de lÕanalogie. Néanmoins, face à la 

complexité des situations possibles, il reste un concept encore trop peu clair, et la Cour est bientôt 

obligé de le préciser, lui aussi, créant ainsi la troisième maille dÕun long enchaînement partant du 

contrôle analogue, jusquÕà la recherche dÕun contrôle structurel et fonctionnel.

B. Le chaînon jurisprudentiel du contrôle structurel et fonctionnel

Après les premiers arrêts effectuant une simple balance des éléments penchant vers une 

inßuence importante et les éléments tendant vers une inßuence moindre , une certaine 410

consolidation théorique se dégage peu à peu. Celle-ci souligne lÕimportance des éléments structurels  

Ñ au sens de lieux de pouvoirs Ñ et fonctionnels Ñ au sens de relations de pouvoirs Ñ des entités 

(1), ce qui implique lÕutilisation dÕun faisceau dÕindices dont la liste nÕest pas fermée (2).

1) LÕorigine du critère du contrôle structurel et fonctionnel

Ë partir de lÕarrêt Commission c/ Italie du 17 juillet 2008 , rendu dÕailleurs sans 411

conclusions, la Cour remarque en effet que lÕanalogie se dégage dÕun Ç! contrôle! structurel et 

fonctionnel!È . Les indices mentionnés par les juges dans cette affaire sont la capacité de nommer 412

les membres de la direction de lÕentité, ainsi que la présence dÕun fonctionnaire spécial chargé 

dÕorienter et de contrôler lÕaction de celle-ci . Il est fort probable que les juges considèrent le 

pouvoir de nomination des organes dirigeants comme un pouvoir structurel, et le pouvoir dÕorienter 

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 409

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.

 Voir les arrêts CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, R. p. I-1 ; CJCE, 13 octobre 2005, 410

C-458/03, Parking Brixen GmbH : R. p. I-8585 ; et CJCE,  11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA : R. 
p. I-4137.

 CJCE, 17 juillet 2008, aff. C-371/05, Commission c/ Italie : R. p. I-110.411

 Ibidem, ¤ 26. 412
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ou de peser directement sur les actions dÕune entité comme un pouvoir fonctionnel . Cette 413

interprétation est conÞrmée par la suite dans lÕarrêt Econord du 29 novembre 2012 . 414

Il faut toutefois remarquer quÕentre temps plusieurs arrêts évoquant la balance des éléments 

de lÕinßuence nÕavaient pas repris cette formulation précise, ce qui pouvait laisser penser quÕelle 

nÕétait pas si évidente. Il sÕagit notamment des arrêts Coditel Brabant du 13 novembre 2008  et 415

Sea srl du 10 septembre 2009 , qui ont donc participé à une certaine confusion sur la question. 416

Cependant, depuis lÕarrêt Econord du 20 novembre 2012, la recherche dÕun contrôle structurel et 

fonctionnel semble désormais reprise dans la formulation de la Cour pour les affaires où une 

balance des éléments est nécessaire . Les arrêts Technische Universität Hamburg-Harburg c/ 417

Dantenlosen du 8 mai 2014  et Undis du 8 décembre 2016  notamment, sont particulièrement 418 419

didactiques sur ce point puisquÕils soulignent que ces éléments de synthèse ont eu pour but 

dÕexpliciter la notion de contrôle analogue . Le législateur de 2014 nÕa néanmoins pas repris cette 420

formulation, ce qui lui donne un caractère purement jurisprudentiel pour lÕinstant, et signiÞe que ces 

critères peuvent aisément évoluer.

 Une telle dichotomie correspond dÕailleurs de façon intéressante aux théories anthropologiques et 413

sociologiques opposées de Claude LEVI-STRAUSS pour le structuralisme et de Bronislaw MALINOWSKI pour 
le fonctionnalisme. Toutefois, cÕest sans doute involontaire car lÕutilité de telles notions réside dans leur 
force dÕexplication globale des particularités culturelles dÕune société humaine. Leur transposition aux 
relations et lieux de pouvoirs dans une entité juridique semble plus liée aux racines linguistiques  des termes 
structure (Ç disposition des parties dÕun tout È) et fonction (Ç ensemble des activités, obligations et devoirs 
inhérents à l'exercice d'une charge È. Les définitions sont issues du Trésor de la Langue Français Informatisé 
publié par le CNRS et lÕuniversité de Lorraine [http://atilf.atilf.fr/ : consulté le 30 janvier 2017]

 CJUE, 20 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA c/ Comune di Cagno e. a. : ECLI:EU:C:2012:758, 414

¤ 27 : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, n¡ 87, p. 109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 
341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, n¡ 4, p. 212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, n¡ 4, p. 7-12, 
note C. Devès ; Contrats publics 2013, n¡ 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, n¡ 2, p. 36-39, note 
A. Sée ; AJDA 2013, n¡ 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, n¡ 3, p. 20-23, note S. Brameret ; 
Europe 2013, n¡ 1, p. 33-34, comm. D. Simon.

 CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA c/ Commune dÕUccle et Région de Bruxelles-415

Capitale, Rec. p. I-8457, ¤ 29-40.

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, Rec. p. I-8127, ¤ 73-79 pour 416

les éléments négatifs, et ¤ 81-86 pour les éléments positifs.

 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universität Hamburg-Harburg et Hochschul-Informations-417

System GmbH c/ Datenlotsen Informationssysteme GmbH : ECLI: ECLI:EU:C:2014:303, ¤ 26 ; et CJUE, 8 
décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl c/ Comune di Sulmona, R. num. ECLI:EU:C:2016:935, ¤  
26. Voy. aussi les conclusions de lÕAvocat général P. MENGOZZI sous lÕaffaire CJUE, 19 mai 2014, aff. 
C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal c/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004, ¤ 23. 

 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universität Hamburg-Harburg, préc.418

 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl, préc.419

 Ibidem, ¤ 26.420
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2) Les éléments concrets de contrôle structurel et fonctionnel : un faisceau dÕindices 

non fermé

Les éléments concrets que cette notion de contrôle structurel et fonctionnel recouvre sont 

multiples et variés Ñ puisque sinon point nÕaurait été besoin de les synthétiser selon cette formule. 

Le juge se permet donc, en lÕabsence dÕindices clairs et déÞnitifs, dÕutiliser pour les reconnaître un 

faisceau qui ne peut être fermé, cÕest-à-dire basé uniquement sur des indices connus. Cette 

technique laisse la place à des marges dÕinterprétation des Etats, mais aussi des juges. Il faut 

commencer néanmoins par relire les arrêts nÕutilisant pas ces expressions pour arriver à tirer des 

conclusions intéressantes sur ce quÕelles recouvrent, trop peu dÕarrêts effectuant pour lÕinstant 

lÕétape du contrôle structurel et fonctionnel de façon explicite. La logique de distinction entre 

contrôle structurel et contrôle fonctionnel permet néanmoins de classer rétrospectivement les 

indices que la Cour a pu reconnaître ou rejeter.

Du côté du contrôle structurel, on remarque que les juges européens se penchent 

évidemment sur les structures de gestion et de direction, et particulièrement sur les organes de 

direction ordinaires des entités et leur mode de désignation, mais aussi les organes spéciaux que les 

collectivités publiques ont pu mettre en place pour sÕassurer dÕun ferme contrôle sur lÕentité . La 421

désignation de tous les membres du conseil de direction dÕune entité par les collectivités publiques 

semble remplir cette première exigence dans lÕarrêt Commission c/ Italie du 17 juillet 2008 .422

Quant au contrôle fonctionnel, il sÕagit visiblement du niveau de responsabilité et 

dÕautonomie, et plus généralement des pouvoirs accordés aux organes de gestion de lÕentité, ainsi 

que les relations de pouvoirs entretenues avec la collectivité de rattachement . La désignation dÕun 423

fonctionnaire extérieur à lÕentité chargé de contrôler et dÕorienter lÕaction de la société semble 

sufÞsante pour remplir cette exigence dans lÕarrêt Commission c/ Italie . LÕarrêt Sea note quant à 424

lui de manière positive la présence et les pouvoirs de comités spéciaux créés en sus du droit général 

des sociétés pour limiter le plus complètement possible lÕautonomie des organes classiques de 

direction . Les pouvoirs des organes de direction sont donc mesurés, mais aucun seuil particulier 425

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, préc., ¤ 81-86.421

 CJCE, 17 juillet 2008, aff. C-371/05, Commission c/ Italie, préc., ¤ 25.422

 CJCE, 13 octobre 2005, C-458/03, Parking Brixen GmbH, préc., ¤ 66-69 ; CJCE, 11 mai 2006, aff. 423

C-340/04, Carbotermo SpA, préc., ¤ 37-39 ; et CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA c/ 
Commune dÕUccle et Région de Bruxelles-Capitale, préc., ¤ 29. 

 CJCE, 17 juillet 2008, aff. C-371/05, Commission c/ Italie, préc., ¤ 25.424

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, préc., ¤ 81-86.425
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ne semble ressortir . Or, cela remet largement en question les concepts de décisions importantes!et 426

dÕobjectifs stratégiques sÕil ne sont pas déÞnis même en temps que seuil ou limite minimale sous 

laquelle ne pas descendre. De tels concepts ne sont en effet pas des plus aisés à déÞnir ex abrupto. 

Une situation très complexe en découle, dans laquelle aucun facteur ne semble lÕemporter 

sur un autre, et où les Ç!circonstances pertinentes!È , et les Ç!possibilités concrètes!È  plus que les 427 428

règles juridiques relatives à chaque affaire doivent être pesées par le juge. Comme le résume 

parfaitement Claude DEVES, un tel faisceau dÕindices repose en effet sur une Ç!analyse subjective 

laissant au juge une large marge dÕappréciation! È , ce qui pourrait donc aboutir à des lectures 429

divergentes du droit européen selon les pays, voire même à lÕintérieur dÕun même pays . Nous en 430

avons dÕailleurs un exemple frappant dans deux décisions contradictoires des juges italiens portant 

sur la société Teckal : dans lÕarrêt de retour de la question préjudicielle n¡ C-107/98, le Tribunal 

Administratif Régional de Parma, dans une décision du 17 octobre 2000 , dénie la qualité dÕentité 431

de quasi-régie à la société Teckal, tandis que le Consigilio di Stato, à lÕoccasion dÕun autre litige, 

mais impliquant les mêmes protagonistes, lui reconnaît au contraire cette qualité le 9 mai 2001 .432

En conclusion, si la précision du juge concernant les deux types de contrôle quÕil recherche 

est la bienvenue, elle reste encore en deçà dÕune véritable déÞnition du contrôle analogue voire 

même de ce que doit être une inßuence déterminante. LÕenchaînement logique de la condition du 

contrôle analogue à la condition de lÕinßuence déterminante à la condition du contrôle structurel et 

fonctionnel affaiblit dÕautant la crédibilité et la logique fondamentale de ce premier critère. Sans 

compter que, dans son interprétation restrictive, la Cour de justice en arrive à jeter la suspicion sur 

des situations pourtant a priori évidentes, comme le démontre le refus dÕune présomption dÕune 

 Il faut noter toutefois le seuil évoqué par la Cour dans lÕarrêt Parking Brixen, qui reflète une situation où 426

le conseil dÕadministration de lÕentité pouvait constituer de manière autonome des sûretés jusque 5 millions 
dÕeuros, et prendre tout acte pour lÕobjet de la société et réaliser des opérations sans lÕaccord préalable de 
lÕassemblée des actionnaires. Une telle situation Ç atténue de manière considérable le rapport de 
dépendance È (¤ 68-69) de lÕentité.

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. I-8585, ¤ 65.427

 CJCE, 11 mai 2005, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, Rec. p. I-4137, conclusions C. STIX-428

HACKL.

 DEVES, Claude, Ç Le Ôin houseÕ toujours en chantier È, CMP 2013, n¡ 4, étude 4.429

 Nous en avons dÕailleurs un exemple frappant dans deux décisions contradictoires des juges italiens 430

portant sur la société Teckal : dans lÕarrêt de retour de la question préjudicielle n¡ C-107/98, le Tribunal 
Administratif Régional de Parma, dans une décision du 17 octobre 2000, n¡ 444, dénie la qualité dÕentité in 
house à Teckal, tandis que le Consigilio di Stato, Sezione quinta, le 9 mai 2001, décision n¡ 2605, lui 
reconnaît au contraire cette qualité (à lÕoccasion dÕun autre litige, mais impliquant les mêmes protagonistes). 

 Tribunal Administratif Régional de Parma, décision du 17 octobre 2000, n¡ 444.431

 Consigilio di Stato, Sezione quinta, décision du 9 mai 2001, n¡ 2605.432
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situation de quasi-régie en cas de possession exclusive du capital dÕune société par une collectivité 

publique.

C. Une absence de présomption dÕinßuence déterminante même en cas 
de possession exclusive du capital

Après lÕarrêt Stadt Halle du 11 novembre 2005, il paraissait pour beaucoup dÕauteurs que la 

possession exclusive du capital par des personnes publiques, permettrait de remplir les conditions 

de lÕexception in house . En effet, cet arrêt indiquait que lÕinclusion dÕune personne privée dans le 433

capital dÕune entreprise publique excluait de fait toute possibilité de faire jouer lÕexception de quasi-

régie. Une logique simpliÞcatrice aurait voulu, en faisant jouer la condition à lÕinverse, que les 

sociétés à capital entièrement public soient automatiquement considérées comme des entités en 

quasi-régie. Ce nÕest toutefois pas la conclusion de la Cour de justice de lÕUnion, qui considère au 

contraire que si la détention exclusive du capital est une condition nécessaire, elle nÕest pas une 

condition sufÞsante en elle-même pour démontrer la réalité dÕune inßuence déterminante. 

En pratique, une personne qui contrôle Ñ y compris totalement Ñ le capital dÕune société 

par actions nÕen contrôle pas forcément tous les agissements. Ce raisonnement est largement étayé 

par la théorie économique de lÕagence, qui souligne la divergence dÕobjectifs qui peut se mettre en 

place à partir du premier degré dÕindépendance qui existe entre deux entités, y compris lorsque 

lÕune est censée contrôler lÕautre . De plus, certains auteurs, comme Alain MENEMENIS 434

concourent dÕailleurs en ce sens : Ç! la logique du droit des sociétés est en principe une logique 

dÕautonomie, dans laquelle les organes sociaux ont une pleine liberté dÕaction pour la poursuite de 

lÕintérêt de la société!È .435

 Ainsi, pour Christine LECUYER-THIEFFRY et Patrick THIEFFRY, lÕarrêt sur ce point renforce une 433

conception stricte de lÕinfluence, Ç contrairement à ce quÕon pouvait raisonnablement 
escompter È (LECUYER-THIEFFRY, Christine, THIEFFRY, Patrick, Ç Les prestations effectuées in house sans 
mise en concurrence : les évolutions en cours È, AJDA 2005, p. 927).

 Voy. notamment : JENSEN, Michael C., MECKLING, William H., Ç Theory of the firm: Managerial 434

behaviour, agency costs and ownership structure È, Journal of Financial Economics, 1976, vol. 3, issue 4, p. 
305-360.

 MENEMENIS, Alain, Ç Droit communautaire : la notion de contrat in house È, Dr. adm. 2006, n¡ 10, comm. 435

148.
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Mais une personne morale détenue entièrement et exclusivement par une autre personne 

morale rentre pourtant dans la catégorie juridique des Þliales , et la personne morale détenante est 436

même appelée Ç! société-mère! È. Si la société-mère ne demande pas forcément de comptes à sa 

société-Þliale, il nÕen est pas moins vrai que la société-Þliale exclusivement contrôlée nÕa 

concrètement de comptes à rendre quÕà sa société-mère. De plus, sous certaines conditions, et bien 

que ce ne soit pas le cas dans tous les ordres juridiques nationaux, une certaine responsabilité 

juridique des sociétés-mères a pu être reconnue par rapport aux agissements de leurs Þliales . 437

Malgré ces éléments, la jurisprudence de la Cour de justice de lÕUnion est sur ce point 

particulièrement restrictive et a pu, comme le souligne Gabriel ECKERT, Ç!agiter la jurisprudence Ñ 

et plus encore la doctrine!È . Les arrêts Parking Brixen du 13 octobre 2005  et Carbotermo du 438 439

11 mai 2006  ont en effet démontré le peu de cas que la Cour faisait de la possession exclusive du 440

capital social dÕune société pour en tirer des conclusions quant au contrôle de cette dernière. En 

effet, alors que dans lÕarrêt Stadt Halle du 11 janvier 2005  la Cour indiquait que le capital dÕune 441

société anonyme devait nécessairement être détenu exclusivement par des entités publiques pour 

être considérée comme une quasi-régie, ces deux autres arrêts précisent que lÕinverse nÕest pas 

valable. Dans lÕarrêt Parking Brixen, le juge suprême européen précise que la transformation dÕun 

organisme communal en société anonyme contrôlée entièrement milite dans le sens dÕune précarité 

dÕun contrôle de la commune, car lÕorganisme aurait acquis ainsi Ç!une vocation de marché!È . 442

Puis, dans lÕarrêt Carbotermo, la Cour indique que la!Ç!circonstance!È dÕun contrôle exclusif du 

 Voy. notamment : PARIENTE, Maggy, Les groupes de sociétés : aspects juridique, social, comptable et 436

fiscal, Paris : LGDJ, 1993, 334 p. ; HANNOUN, Charley, Le droit et les groupes de sociétés, Paris : LGDJ, 
1991, 321 p. ; PELLETIER, Madeleine, Les filiales, thèse de doctorat : droit privé : Paris 2, 1980. Et pour un 
point actuel : LECOURT, Arnaud, Ç Groupe de sociétés È, Répertoire de droit des sociétés Dalloz, mise-à-jour 
avril 2017.

 Voy. notamment : OUASSINI SAHLI, Meriem, La responsabilité de la société mère du fait de ses filiales, 437

thèse de doctorat : droit, université Paris Dauphine, 2014, p. 54.

 ECKERT, Gabriel, Ç La CJCE restreint le champ dÕapplication des contrats Ôin houseÕ È, CMP 2005, n¡ 12, 438

comm. 306. 

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 439

AG : Rec. p. I-8585, ¤ 65 : conclusions Juliane KOKOTT ; Europe 2005, n¡ 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE 
2004, n¡ 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, n¡ 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, n¡ 
2, p. 493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, n¡ 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005, 
n¡ 43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, n¡ 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, n¡ 47, p. 1712, 
note M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, n¡ 12, p. 22, note A. Ménéménis.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, Rec. p. I-4137, conclusions C. STIX-440

HACKL. 

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. I-26 : JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; 441

RFDA 2005, p. 946, note C. Boiteau ; LPA 2005 n¡ 124, p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 
1113-1114, note J.-M. Belorgey, S. Gervasoni, C. Lambert ; Concurrences 2005, n¡ 3, p. 143-144, note B. Du 
Marais ; BJCP 2005, p. 258-262, note J.-F. Sestier ; RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani. 

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, préc., ¤ 67. 442
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capital, Ç! tend à indiquer, sans être décisive! È , la présence dÕun contrôle analogue. Une telle 443

formulation ne correspond pas à une présomption, même réfragable, car bien trop large. François 

LLORENS et Pierre SOLER-COUTEAUX considéraient une telle interprétation comme étant Ç!pourtant 

légitime!È  au regard des enjeux. Et en effet, pourquoi rajouter plus de critères que nécessaire pour 444

reconnaître une entité quasi-régie ? 

Ce serait oublier que la théorie de la quasi-régie reste une exception au droit européen de la 

commande publique et de la concurrence, et que dans ces domaines la Cour de justice interprète les 

exceptions strictement et selon sa logique fonctionnelle qui lÕamène à privilégier des interprétations 

pro-concurrentielles. Du point de vue juridique, deux visions sÕopposent ici : une vision organique / 

objective Ñ dans laquelle on sÕintéresse aux organes de la société Ñ et une vision fonctionnelle / 

subjective Ñ dans laquelle on sÕintéresse aux relations pratiques entretenues entre la collectivité et 

la société. La Cour de justice, aÞn de ne pas donner prise aux contournement du droit européen par 

des artiÞces juridiques nationaux, privilégie lÕinterprétation fonctionnelle  ou subjective du droit 445

européen. Appliquée au cas présent, cette dernière implique de prendre la détention du capital 

uniquement comme un indice dÕune véritable inßuence déterminante, et non comme une 

présomption. 

Procéduralement, cela entraîne aussi la nécessité pour les collectivités publiques et leurs 

sociétés souhaitant proÞter de cette exception, de devoir se justiÞer au-delà de la détention 

exclusive. La charge de la preuve revient donc, une nouvelle fois, à la collectivité publique.

La Cour aurait toutefois pu aller plus loin et considérer quÕune telle détention exclusive 

constituait au moins une présomption dÕinßuence déterminante sur une telle société. Ce nÕest pas 

son choix. Elle souligne ainsi le rôle central de lÕautonomie dans la mise en oeuvre de la théorie de 

la quasi-régie, car ce qui heurte la Cour dans les affaires Brixen et Carbotermo, nÕest pas 

lÕutilisation dÕun instrument de droit des sociétés pour exercer une activité publique. Bien que la 

remarque sur la vocation de marché dans lÕaffaire Carbotermo ne soit pas passée inaperçue , elle 446

nÕest en effet pas reprise dans les arrêts ultérieurs. Ce qui heurte principalement la justice 

européenne cÕest la possibilité de ne pas mettre en concurrence une entité qui aurait Ç!de très amples 

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, préc., ¤ 37. 443

 LLORENS, François, SOLER-COUTEAUX, Pierre, Ç Où en est-on du in house ? È, CMP 2006, n¡ 5, repère 5.444

 CJCE, 6 oct. 1982, aff. 283/81, CILFIT c/Ministère de la santé : Rec. p. I-3415. Voy. aussi : BOULOUIS, 445

Jean, Ç Interprétation (Méthodes) È, Répertoire de droit européen Dalloz, mise-à-jour décembre 1992, ¤ 
36-40.

 ECKERT, Gabriel, Ç Contrat Ôin houseÕ : des précisions mais peu dÕespoirs ! È, CMP 2006, n¡ 7, comm. 446

203. 
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pouvoirs de gestion quÕ[elle] peut exercer de manière autonome!È . En dÕautres termes, même un 447

contrôle exclusif du capital pourrait permettre une certaine indépendance des entités, que la Cour ne 

pourrait visiblement supporter.

Conclusion de la section 1 : le contrôle analogue, une notion 

encore utile ?

Le critère du contrôle analogue présente donc, comme le relevait très tôt Marco GIORELLO, 

des difÞcultés pour aboutir à une Ç!déÞnition positive!È . LÕutilisation de théories plus aisées à 448

saisir, comme les critères de lÕentreprise publique et de lÕentreprise liée, malgré leur très grande 

proximité, est rejetée par la Cour, aÞn dÕassurer une exception de quasi-régie la plus stricte possible. 

Néanmoins, le choix de lÕanalogie paraît aboutir en lui-même à des impasses intellectuelles propres 

à toutes les comparaisons. Il sÕagit ici du problème de la diversité des situations nationales et des 

potentielles absences, certes regrettables, de théories du contrôle de la régie sur lesquelles la quasi-

régie pourrait se comparer. 

Cet aspect négatif du contrôle analogue sÕest néanmoins amélioré par lÕutilisation de ce qui 

est présenté comme un sous-critère, lÕinßuence déterminante sur les objectifs et les décisions 

essentielles, et qui prend peu à peu toute la place dans lÕanalyse prétorienne. Le critère du contrôle 

analogue devient de plus en plus un critère vide, sans substance, et il conviendrait alors pour la 

logique de le faire disparaître du raisonnement, ce qui devient presque impossible puisquÕil est 

désormais entériné par le législateur européen. Pourtant les défauts dÕune chaîne dÕindices, à 

laquelle il faut ajouter lÕidée de contrôle structurel et fonctionnel, présente de nombreux 

désavantages. Et en premier lieu, le fait quÕune multiplication dÕindices restrictifs Ñ et interprétés 

comme tels, comme le démontre le refus dÕaccepter la situation de Þliale exclusive comme une 

présomption de contrôle analogue Ñ permet aux juges, lorsquÕun des critères paraît rempli mais un 

autre moins, de conclure, plus aisément que sÕil nÕy avait eu quÕun critère, au rejet dÕune 

qualiÞcation de quasi-régie. A côté de ce critère de faible valeur explicative, le critère de lÕactivité 

matérielle quasi-exclusivement consacrée paraît beaucoup plus simple dÕappréhension.

 Ibidem.447

 GIORELLO, Marco, Ç Gestions in house, entreprises publiques et marchés publics : la Cour de justice au 448

croisement des chemins du marché intérieur et des services dÕintérêt économique général È, RDUE 2006, n¡ 
1, p. 37-38.
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Section 2 : Le critère malaimé de lÕactivité 
essentiellement dédiée

La question du critère de lÕactivité essentiellement dédiée, ou de lÕactivité quasi-exclusive, 

ne provoque pas le même enthousiasme des commentateurs que celle du contrôle analogue. Le 

nombre dÕétudes centrées sur la question est très restreint, car elle paraît bien aride à première vue, 

bien plus simple dÕappréhension concrète que sa condition voisine. DÕun point de vue juridique 

positiviste, la question est alors vite réglée . Aborder la question sous lÕangle de lÕinterprétation 449

pro-concurrentielle qui peut en être faite permet à lÕinverse de recherche à comprendre lÕidée 

fondatrice de cette exigence supplémentaire. Or, de ce point de vue, le critère de lÕactivité 

essentiellement dédiée prouve un caractère particulièrement discutable et dans son fondement (I), et 

dans son application (II).

I - Un critère au fondement foncièrement pro-concurrentiel

DÕaprès lÕarrêt Teckal, lÕactivité matérielle des entités de quasi-régie doit être consacrée 

essentiellement à ses actionnaires publics et, de façon accessoire uniquement, à des donneurs 

dÕordre extérieurs . La Cour a justiÞé son raisonnement en présentant comme évident que 450

lÕactivité des entités de quasi-régie ouverte vers le marché fausserait la concurrence, et quÕil faudrait 

en conséquence la limiter  (A). La Cour semble toutefois rejeter, de façon implicite, les 451

propositions qui allaient plus directement dans le sens du rattachement du critère matériel à lÕidée 

dÕune Ç! vocation de marché! È que ne pourraient avoir les quasi-régies, et qui auraient pu être 

 Voyez par ex. VILA, Jean-Baptiste, Ç Le critère matériel de la quasi-régie : entre imprécisions et 449

contradictions des droits È, JCP-A 2020, étude 2200 : Ç Le mécanisme, tel quÕil résulte de ces évolutions et 
ses traductions dans les textes, est-il opportun juridiquement et économiquement ? Il ne revient pas à 
lÕuniversitaire, commentateur et spectateur exogène au mécanisme et aux contrats administratifs, de prendre 
parti en répondant à cette dernière interrogation È. 

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 450

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121, ¤ 50.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 451

AGESP SpA : R. p. I-4137, ¤ 59-62 : BJCP 2006, n¡ 47, p. 273-285, conclusions Christine STIX-HACKL ; 
JCP A 2006, N¡ 23, p. 753-759, note F. Linditch ; CMP 2006, n¡ 7, p. 14-16, note G. Eckert ; Dr. adm. 2006, 
n¡ 10, p. 21-24, note A. Ménéménis ; Administration publique 2006, p. 108-118, note A.-L. Durviaux ; Die 
öffentliche Verwaltung 2006, p. 996-1000, note M. Söbbeke ; Zeitschrift für Vergaberecht und 
Beschaffungspraxis 2007, p.197-204, note T. Müller ; Public Procurement Law Review 2006, p.NA150-
NA154, P. Henty ; Europäische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 2006, p.378-380, P. Steinberg.
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interprétées comme dÕautant plus pro-concurrentielles en interdisant plus largement lÕactivité sur le 

marché des quasi-régies (B).

A) Les justiÞcations fondamentales de ce critère

Les juges européens ont imposé dès lÕarrêt Teckal du 18 novembre 1999 lÕexigence double 

dÕun contrôle analogue et dÕune activité Ç! essentiellement! È réalisée avec la collectivité qui la 

contrôle . Il nÕest pas clair si ce deuxième critère de la quasi-régie a une justiÞcation propre, ou 452

sÕil se rattache à lÕidée dÕautonomie de lÕentité. Ce rattachement, sÕil existe, est moins explicatif, car 

confus par rapport à la condition de contrôle analogue (1). Sa justiÞcation propre et le plus 

conséquente est celle dÕéviter que ces entités faussent le jeu de la concurrence (2). 

1) Une justiÞcation générale peu évidente basée sur lÕabsence dÕautonomie

Il est indéniable que dans le discours de la Cour la condition dÕexclusivité matérielle est liée 

au fondement même de la théorie de la quasi-régie qui est que lÕabsence dÕautonomie dÕune entité 

entraîne lÕabsence de justiÞcation concurrentielle dÕune mise en concurrence de cette entité.

La formulation de ce principe nÕest généralement pas présentée clairement . Cette 453

justiÞcation est la plus clairement exprimée dans lÕarrêt Econord du 29 novembre 2012 , lorsque 454

le juge afÞrme, au point 59 quÕil Ç! ne faut pas ignorer que le fait quÕASPEM a un objet 

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 452

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121, ¤ 50.

 Par exemple, dans lÕarrêt Carbotermo (CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio 453

Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et AGESP SpA, Rec. 2006, p. I-4137), la Cour indique au point 61 quÕ 
Ç une entreprise n'est pas nécessairement privée de liberté d'action du seul fait que les décisions la 
concernant sont contrôlées par la collectivité qui la détient, si elle peut encore exercer une partie importante 
de son activité économique auprès d'autres opérateurs. È (cÕest nous qui soulignons). En lÕoccurrence la 
jurisprudence Teckal nÕa pas pour but de priver de liberté dÕaction les entités de quasi-régie. LÕinterprétation 
la plus logique de cette étrange formulation revient à estimer que le juge a voulu exprimé par lÕabsence de 
liberté dÕaction, lÕabsence dÕautonomie de lÕentité.  
Il faut rapprocher aussi cette formulation de celle de lÕacquisition dÕune Ç vocation de marché rendant 
précaire le contrôle des collectivités qui en sont les actionnaires È (cf. infra, et tout dÕabord : CJCE, 13 
octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG : Rec. p. 
I-8585, ¤ 65). Cette formulation, qui se rapporte spécifiquement au critère matériel, en ce quÕelle insiste sur 
lÕaspect de précarité du contrôle des collectivités, souligne sa proximité dÕobjectif (et donc de fondement) 
avec la première condition Teckal, celle du contrôle analogue, et en conséquence, le but dÕune absence 
dÕautonomie, qui était lÕobjectif fondamental initial annoncé de la condition de contrôle analogue.

 CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, n¡ 87, p. 454

109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, n¡ 4, p. 
212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, n¡ 4, p. 7-12, note C. Devès ; Contrats publics 2013, n¡ 129, p. 
65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, n¡ 2, p. 36-39, note A. Sée ; AJDA 2013, n¡ 3, p. 178-181, note J.-D. 
Dreyfus ; JCP A 2013, n¡ 3, p. 20-23, note S. Brameret ; Europe 2013, n¡ 1, p. 33-34, comm. D. Simon. 
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particulièrement large et quÕelle peut éventuellement se consacrer à la prestation de services à 

lÕégard desquels lÕentité publique ayant une participation minoritaire dans son capital aurait à 

peine un pouvoir de décision pourrait être un indice de ce que cette société jouit dÕun degré 

dÕautonomie qui fragiliserait le contrôle des collectivités publiques qui détiennent une part 

minoritaire de son capital!È. Pour reformuler, le danger est que les entités disposent dÕun degré 

dÕautonomie trop important, notamment dans le cas dÕune collectivité détenant peu de pouvoirs de 

contrôle dans une société dont lÕaction ne serait de plus pas guidée par ses obligations envers des 

collectivités publiques. Cette justiÞcation, qui se vaut, ne peut néanmoins fonctionner que dans le 

cas précis dÕun actionnaire minoritaire. Hors ce cas, par exemple une entité entièrement détenue par 

une seule collectivité publique, la justiÞcation ne tiendrait plus : rien empêcherait lÕentité dÕexercer 

ses activités pour dÕautres commanditaires dans ce cas. Et, dans ce cas, lÕentité jouirait-elle dÕun 

Ç!degré dÕautonomie!È qui fragiliserait le contrôle de la collectivité seule actionnaire ? Il faudrait  là 

avoir une conception du Ç!degré dÕautonomie!È basée sur les activités. CÕest-à-dire concrètement 

que le fait dÕavoir pour clients des tiers et non son actionnaire unique autonomiserait de fait une 

Þliale exclusive. Si cela peut avoir un sens concrètement, dans le sens dÕune autonomie Þnancière 

ou économique, ce raisonnement ne peut en avoir de conséquence sur lÕautonomie fonctionnelle, ou 

directionnelle, et donc, pour reprendre le raisonnement initial de la Cour de justice, sur lÕautonomie 

de la volonté dÕune Þliale. 

Ce raisonnement peut avoir un sens cependant si, pour reprendre le raisonnement modernisé 

de la Cour, lÕon se base sur lÕappréhension dÕune autonomie qui se ferait par rapport à la vériÞcation 

dÕun Ç! lien interne particulier! È. Cette idée de lien particulier nÕétant basée sur aucune théorie 

particulière (contrairement à lÕidée dÕautonomie de la volonté), tous les indices sont valables pour 

rechercher en quoi une entité sÕen éloignerait. Dans ce cas, toutes les conceptions de lÕautonomie, y 

compris lÕautonomie économique ou Þnancière, pourraient être valables. La force explicative de ce 

fondement, pour justiÞer lÕexistence du second critère Teckal est néanmoins dans ce cas faible, 

contrairement à la justiÞcation basée sur lÕidée dÕéviter pour lÕentité de quasi-régie de fausser le jeu 

de la concurrence. 

2) Une justiÞcation spéciÞque basée sur lÕintérêt dÕéviter de fausser le jeu 

concurrentiel

Il est intéressant de noter lÕabsence dÕinstrumentalisation de ce point dans les conclusions de 

lÕAvocat général dans lÕarrêt Teckal, qui abordait uniquement la question de la volonté autonome 
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sous lÕangle du contrôle, mais non dÕune relation ou dÕactivités exclusives. La seule mention faite 

dÕune activité matérielle ne porte aucun jugement particulier sur cette pratique concrète de la société 

en cause dans lÕaffaire alors que, justement, celles-ci pouvaient être consacrées à dÕautres personnes 

que les actionnaires . La Cour, en instaurant, en sÕéloignant ainsi des conclusions de son Avocat 455

général, lÕessentiel de lÕactivité comme deuxième critère de la quasi-régie dans son arrêt Teckal, ne 

précise pas le fondement logique de ce critère . 456

La Cour nÕy répond  pas plus dans lÕarrêt Stadt Halle, sÕarrêtant à la création du critère de la 

participation dÕune personne privée au capital, alors même que la question était visiblement très 

débattue par les parties, et que le juge de renvoi la posait explicitement . Le juge de renvoi 457

proposait de se baser pour lÕinterprétation correcte de ce critère sur son assimilation à celui de la 

reconnaissance dÕune entreprise liée dans le cadre du droit de la commande publique dans les 

 Conclusions COSMAS sous CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et 455

Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121 :  
Ç 15. L'article 3 des statuts de l'AGAC prévoit (paragraphe 1) qu'elle a pour objet la prise en charge directe et 
la gestion des services publics énumérés, parmi lesquels la production et la distribution de gaz méthane et de 
chauffage pour les usages domestiques et industriels. Le paragraphe 2 de ce même article prévoit que 
l'AGAC peut étendre ses activités à d'autres services connexes ou accessoires. En vertu du paragraphe 3, elle 
peut constituer des sociétés publiques ou privées ou des organismes (enti) pour la gestion d'activités 
connexes ou accessoires ou participer à de telles sociétés ou entités. En vertu du paragraphe 4, le groupement 
peut fournir les services précités à des communes, des particuliers ou des organismes publics (enti) qui ne 
participent pas au groupement È.  
Ç 20. En vertu de l'article 28 des statuts, les éventuels bénéfices de chaque exercice peuvent, après décision 
de l'assemblée, être affectés à diverses fins: ils peuvent être répartis entre les communes participant au 
groupement, être conservés par le groupement pour constituer ou augmenter le fonds de réserve ou être 
réinvestis pour d'autres activités de lÕAGAC È. 
Ç 54. Il résulte de ce qui précède que la directive ne s'applique pas dans le cas où le pouvoir adjudicateur 
recourt à ses propres ressources pour la fourniture des produits qu'il souhaite. Le droit communautaire 
n'oblige pas les pouvoirs adjudicateurs à respecter la procédure assurant une concurrence effective entre les 
intéressés dans le cas où les pouvoirs en question souhaitent se charger eux-mêmes de la fourniture des 
produits dont ils ont besoin È.

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 456

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121, ¤ 50 : Ç conformément à l'article 1 , sous a), de la directive 93/36, il 
suffit, en principe, que le marché ait été conclu entre, d'une part, une collectivité territoriale et, d'autre part, 
une personne juridiquement distincte de cette dernière. Il ne peut en aller autrement que dans l'hypothèse où, 
à la fois, la collectivité territoriale exerce sur la personne en cause un contrôle analogue à celui qu'elle exerce 
sur ses propres services et où cette personne réalise l'essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui 
la détiennent È.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/ 457

Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : préc., ¤ 20. 
Ç l'Oberlandesgericht Naumburg a décidé de surseoir à statuer et de poser à la Cour les questions 
préjudicielles suivantes: [É] ÑPour qu'une société de participation du secteur public soit considérée comme 
relevant des services du pouvoir adjudicateur sous l'aspect de la réalisation de l'essentiel de son activité avec 
celui-ci, suffit-il qu'au moins 80 % du chiffre d'affaires moyen atteint par cette entreprise dans la 
Communauté au cours des trois dernières années dans le secteur des services proviennent de la fourniture de 
ces services au pouvoir adjudicateur ou aux entreprises liées à celui-ci ou relevant de lui ou que Ñ dans la 
mesure où l'entreprise d'économie mixte n'a pas encore accompli trois années d'activité Ñ les prévisions 
permettent d'escompter que ce seuil de 80 % sera atteint? È.
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secteurs spéciaux . La directive 93/38 prévoit en effet, à son article 13, la non application de la 458

mise en concurrence de la commande publique entre une entité adjudicatrice et une entreprise liée 

par elle par des caractères de contrôle, mais Ç!pour autant que 80 % au moins du chiffre d'affaires 

moyen que cette entreprise a réalisé dans la Communauté au cours des trois dernières années en 

matière de services provienne de la fourniture de ces services aux entreprises auxquelles elle est 

liée!È. Les motifs de la directive nÕindiquent pas le pourquoi exact dÕune telle condition . Il est 459

toutefois facile à comprendre : cÕest évidemment la protection des concurrents de ces entreprises 

publiques qui, sinon, cumuleraient trop dÕavantages selon le législateur. La Cour de justice, dans 

lÕarrêt Stadt Halle, évite de reprendre le raisonnement de lÕentreprise liée, trop lié à un domaine 

spéciÞque, de plus légiféré Ñ cÕest-à-dire que, reprenant ce critère exactement, la Cour aurait 

semblé trop clairement prendre le rôle du législateur.

Elle répond néanmoins sur le fondement du critère comme sur ses conséquences dans lÕarrêt 

Carbotermo du 11 mai 2006 . DÕaprès cet arrêt, les deux critères Teckal Ç!ont notamment pour but 460

dÕéviter que le jeu de la concurrence soit faussé!È . Dans lÕacceptation large de lÕexpression Ç!jeu 461

de la concurrence!È comme le jeu qui sÕinstalle entre compétiteurs sur un marché donné, celle-ci ne 

sÕapplique pas uniquement à la commande publique (processus dans lequel, effectivement, des 

agents économiques sont en compétition pour un marché). Il est alors peu compréhensible que la 

première condition Teckal, celle du contrôle analogue, ait des répercussions sur le jeu de la 

concurrence en général. En effet, en quoi le fait quÕune entreprise soit contrôlée de façon analogue 

ou non par une entité publique fausserait-il le jeu de la concurrence ? La logique veut donc que ce 

soit surtout au deuxième critère que la Cour fasse ici référence, cÕest-à-dire que cÕest le critère de 

lÕessentiel des activités qui pourrait fausser le jeu de la concurrence. Là, le lien logique est plus 

 Directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des 458

marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des télécommunications : JOCE L 199 du 9 
août 1993, p. 84-138, art. 13 : Ç 1. La présente directive ne s'applique pas aux marchés de services: a) qu'une 
entité adjudicatrice passe auprès d'une entreprise liée; b) passés par une coentreprise, constituée de plusieurs 
entités adjudicatrices aux fins de la poursuite des activités au sens de l'article 2 paragraphe 2, auprès d'une de 
ces entités adjudicatrices ou d'une entreprise liée à une de ces entités adjudicatrices, pour autant que 80 % au 
moins du chiffre d'affaires moyen que cette entreprise a réalisé dans la Communauté au cours des trois 
dernières années en matière de services provienne de la fourniture de ces services aux entreprises auxquelles 
elle est liée. Lorsque le même service ou des services similaires sont prestés par plus d'une entreprise liée à 
l'entité adjudicatrice, il doit être tenu compte du chiffre d'affaires total dans la Communauté résultant de la 
fourniture de services par ces entreprises.!È

 Ibidem, ¤ 32 des motifs : Ç considérant qu'il convient d'exclure certains marchés de services attribués à 459

une entreprise liée dont l'activité principale en matière de services est de fournir ses services au groupe 
auquel elle appartient et non de commercialiser ses services sur le marché È.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 460

AGESP SpA, préc.

 Ibidem, ¤ 59.461
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évident : en intervenant en réponse ou non à des commandes privées, un agent joue dans la 

concurrence. SÕil joue en concurrence des commandes privées tout en recevant en partie des 

commandes publiques sans mise en concurrence, un effet anticoncurrentiel pourrait être, dans les 

faits, plus facilement relevé. Mais cette justiÞcation, présente dans lÕarrêt Carbotermo, reste encore 

peu substantielle. LÕarrêt Undis, enÞn, la reprend et lÕétend.

LÕarrêt Undis du 8 décembre 2016  est du point de vue des justiÞcations beaucoup plus 462

transparent que ses prédécesseurs. Il indique ainsi clairement que Ç!lÕexigence que la personne en 

cause réalise lÕessentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la détiennent a pour objet de 

garantir que la directive 2004/18 demeure applicable dans le cas où une entreprise contrôlée par 

une ou plusieurs collectivités est active sur le marché, et donc susceptible dÕentrer en concurrence 

avec dÕautres entreprises!È . CÕest donc la crainte dÕune concurrence avec les autres entreprises 463

qui fonde ce critère. Il sÕagit là dÕun raisonnement pro-concurrentiel, au proÞt du secteur privé, 

puisque la condition vise, non pas à sÕassurer de la présence dÕun Ç!lien interne particulier!È avec 

lÕentité qui contrôle, mais uniquement à éviter la présence sur le marché concurrentiel de ces 

entités. Or, ce fondement pro-concurrentiel, visiblement peu assumé, comme le prouve le fait quÕil 

nÕest pas repris par le législateur dans les nouvelles directives , nÕest pas sans conséquences 464

pratiques. Une autre formulation, encore plus claire sur les raisons mais écartée par le juge 

européen, celle de la vocation de marché, aurait amené plus rapidement à une telle conclusion sur le 

fondement.

B) Une justiÞcation non retenue : lÕabsence de Ç!vocation de marché!È

Il sÕagissait là dÕun but plus pro-concurrentiel encore que celui dÕéviter de fausser le jeu de 

la concurrence, car lÕidée se rattache à une Ç!vocation!È, cÕest-à-dire un indice entièrement Þnaliste 

voire téléologique. CÕest lÕintention qui aurait été recherchée, et non les effets. 

 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl c/ Comune di Sulmona, R. num. 462

ECLI:EU:C:2016:935.

 Ibidem, ¤ 33. CÕest nous qui soulignons.463

 Voyez notamment : Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession, ¤ 464

46 des motifs.
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Dans le premier arrêt où les juges européens recherchent les éléments concrets du contrôle 

analogue, lÕarrêt Parking Brixen du 13 octobre 2005 , la Cour oppose les éléments qui vont dans 465

le sens dÕun contrôle dÕun côté (¤ 66) aux éléments qui ne vont pas dans ce sens de lÕautre (¤ 67). 

Or, elle précise que cette liste dÕéléments négatifs constitue les indices dÕune Ç! vocation de 

marché!È , qui serait donc implicitement contraire à lÕidée de quasi-régie.466

LÕAvocate générale V. TRSTENJAK développe la première cette idée dans ses conclusions 

sous lÕaffaire Coditel Brabant du 13 novembre 2008 . Le démembrement qui pourrait sÕaffranchir 467

de la volonté de sa collectivité de rattachement serait en effet capable dÕavoir une Ç!vocation de 

marché! È, puisquÕil nÕaurait pas uniquement les intérêts publics à lÕesprit, dÕaprès lÕAvocate 

générale . La Cour, reprend lÕexpression de Ç! vocation de marché! È  dans lÕarrêt Coditel 468 469

Brabant. Elle y indique rechercher si lÕentité en cause a Ç!une vocation de marché et une marge 

dÕautonomie qui rendraient précaire le contrôle exercé par les autorités publiques qui lui sont 

afÞliées! È . Elle résout la question au moyen de vériÞcations du statut juridique et de lÕobjet 470

statutaire de la société. 

La Cour reprend encore à son compte lÕexpression dans son arrêt Sea Srl du 10 septembre 

2009, en approfondissant le lien entre vocation de marché et contrôle précaire des collectivités. Elle 

va plus loin dans cet arrêt, puisquÕelle précise que la vériÞcation de la vocation de marché se fait en 

examinant Ç! la portée géographique et matérielle des activités de cette société ainsi que la 

possibilité pour celle-ci de nouer des relations avec des entreprises du secteur privé!È . Il faut tout 471

de suite remarquer que la Cour semble dans cet arrêt, attaché en partie à lÕexpression de vocation de 

marché, semble exiger un indice supplémentaire à la réalisation dÕun lien de quasi-régie : celui 

dÕune limite géographique, dÕune territorialité des actions, qui ne pourraient visiblement se dérouler 

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 465

AG : Rec. p. I-8585, ¤ 65 : conclusions Juliane KOKOTT ; Europe 2005, n¡ 12, p. 18, note E. Meisse ; RDUE 
2004, n¡ 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, n¡ 12, p. 28, note G. Eckert ; Revue des contrats 2005, n¡ 
2, p. 493, étude P. Brunet ; AJDA 2005, n¡ 17, p. 927, chron. C. Lecuyer-Thieffry et P. Thieffry ; BJCP 2005, 
n¡ 43, p. 414, comm. E. Glaser ; RJC 2005, n¡ 6, p. 503, note A. Raynouard ; JCP-A 2005, n¡ 47, p. 1712, 
note M. Dreifuss ; Dr. adm. 2005, n¡ 12, p. 22, note A. Ménéménis.

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458-03, Parking Brixen, préc., ¤ 67. 466

 Conclusions Verica TRSTENJAK, CJCE, 13 novembre 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA c/ 467

Commune dÕUccle et Région de Bruxelles-Capitale, Rec. p. I-8457, ¤ 57-60 et 75-77.

 Ibidem. Un parallèle peut être fait ici avec les personnes privées dans le capital des sociétés dÕéconomie 468

mixte, que la Cour considère comme ayant des objectifs distincts des personnes publiques. Cf infra. 

 CJCE, 13 novembre 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA c/ Commune dÕUccle et Région de 469

Bruxelles-Capitale, Rec. p. I-8457, ¤ 36-41.

 Ibidem, ¤ 36.470

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, Rec. p. I-8127, ¤ 73.471
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que sur le territoire dÕaction de ses actionnaires publics . Cet indice nÕest néanmoins repris ni dans 472

la jurisprudence ultérieure, ni dans les textes législatifs européens de 2014, et lÕon peut donc 

imaginer quÕil a été abandonné par la Cour. Il est un signe que cette formulation paraît plus 

facilement contraignante pour les collectivités publiques. Mais au Þnal, dans lÕarrêt Sea Srl, la Cour 

dresse une équivalence entre la vocation de marché et lÕidée dÕactivités essentielles , et cÕest ce 473

dernier critère qui va lÕemporter puisque la formule de la vocation de marché nÕest plus reprise par 

la suite sauf une dernière fois, dans les conclusions de lÕAvocat général sous lÕarrêt Econord.

Dans ses conclusions sur lÕaffaire Econord du 29 novembre 2012 , M. CRUZ VILLALON 474

estime quÕil conviendrait de rajouter la vocation de marché comme un élément particulier du 

contrôle analogue, aÞn quÕun tel Ç!examen plus exigeant!È, soit Ç!plus juste et complet!È  quÕun 475

examen nÕen prenant pas compte. Ici apparaît clairement la mission que se donne réellement la Cour 

: vériÞer que les conditions de la quasi-régie sont bien strictes. Toutefois, ce serait introduire par 

cette expression une confusion entre contrôle analogue et Þnalité de lÕentité, qui nÕest pas à traiter 

sur le même plan. Si la Þnalité de lÕentité est effectivement abordée par le droit de lÕUnion, cÕest 

indépendamment de la vériÞcation dÕun contrôle analogue . Or, comme nous lÕavons démontré 476

 Cette condition est reprise dans le droit français des SPL, cf. infra.472

 .  Ç il convient de considérer que, si le pouvoir reconnu à la société adjudicataire en cause au principal de 473

fournir des services à des opérateurs économiques privés est simplement accessoire à son activité 
essentielle, ce quÕil appartient à la juridiction de renvoi de vérifier, lÕexistence de ce pouvoir nÕempêche pas 
que lÕobjectif principal de cette société demeure la gestion de services publics. Dès lors, lÕexistence dÕun tel 
pouvoir ne suffit pas pour considérer que ladite société a une vocation de marché qui rend précaire le 
contrôle des collectivités qui la détiennent È, CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di 
Ponte Nossa, Rec. p. I-8127, ¤ 76.

 Conclusions CRUZ VILLALON sous lÕaffaire CJUE, 29 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA : 474

ECLI:EU:C:2012:758 , ¤ 37, 46-47 et 64 : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, n¡ 87, p. 109-118, concl. P. 
Cruz Villalon ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, n¡ 4, p. 212-213, note R. 
Noguellou ; CMP 2013, n¡ 4, p. 7-12, note C. Devès ; Contrats publics 2013, n¡ 129, p. 65-68, note Y. 
Simonnet ; CCC 2013, n¡ 2, p. 36-39, note A. Sée ; AJDA 2013, n¡ 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 
2013, n¡ 3, p. 20-23, note S. Brameret ; Europe 2013, n¡ 1, p. 33-34, comm. D. Simon.

 Ibidem, ¤ 46 : Ç Cependant, jÕestime que lÕexamen plus exigeant mené dans les arrêts précités Coditel 475

Brabant et Sea est beaucoup plus juste et complet. Ainsi que précédemment indiqué, la Cour a tenu compte 
dans ces arrêts de deux circonstances cumulées, à savoir, dÕune part, la situation statutaire de la collectivité 
publique dans les organes de gestion de la société et, dÕautre part, le défaut de Çvocation de marchéÈ de cette 
société. È 
¤ 47 : Ç Il est clair que ces deux éléments ne sont que des indices de lÕabsence dÕautonomie susmentionnée, 
mais jÕestime que si la Cour exigeait la réunion des deux éléments, la garantie de lÕexistence dÕun Çcontrôle 
analogueÈ serait supérieure. Selon moi, il sera difficile dÕapprécier ce contrôle analogue sans une présence 
directe des entités adjudicatrices dans les organes de gestion ou, ce qui revient au même, sans une position 
statutaire qui garantisse lÕÇinfluence déterminanteÈ exigée par la jurisprudence dans lÕadoption de 
décisions. È

 Les autres arrêts distinguent dÕailleurs toujours clairement ces deux étapes : voy. CJCE, 11 janvier 2005, 476

aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/ Arbeitsgemeinschaft Thermische 
Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : préc., le ¤ 49 aborde le contrôle analogue et cÕest 
seulement Ç en second lieu È que le ¤ 51 aborde lÕatteinte à la concurrence.
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par lÕexplication théorique de la quasi-régie, cÕest la présence dÕune certaine autonomie qui rend 

précaire le contrôle analogue, ce qui nÕa donc rien à voir avec la Þnalité de lÕentité. Mélanger les 

deux critères reviendrait donc à étendre sans fondement qui pourrait poser problème dans le cas où 

la condition de lÕactivité était dans le futur supprimée (ou la condition du contrôle analogue, ce qui 

est beaucoup moins probable). Malgré les conclusions en ce sens de lÕAvocat général CRUZ 

VILLALON, la Cour ne reprend Þnalement pas la notion de vocation de marché, ni comme critère 

Þnaliste à part entière faisant partie du contrôle analogue, ni même comme référence 

terminologique. Faut-il y voir un abandon de cette notion ? Le relativement faible nombre dÕaffaires 

traitant de la question du in house au niveau européen laisse planer un doute, notamment car si 

lÕidée de vocation de marché nÕest pas retenue en elle-même, elle se rapproche fortement des 

justiÞcations pro-concurrentielles qui ont poussé à lÕutilisation dÕun critère dÕexclusivité matérielle 

qui, dans sa portée, même une fois reconnu par le législateur européen, reste encore discriminant.

II - La portée discriminante du fondement pro-

concurrentiel du critère matériel

Le raisonnement du critère de lÕessentiel de lÕactivité dédiée est donc que lorsque les 

démembrements administratifs sont en concurrence avec le secteur privé, ils ne peuvent bénéÞcier 

dÕun lien in house. Cela crée pourtant une différence importante entre les services propres des 

collectivités, puisque ces derniers ne sont jamais obligatoirement mis en concurrence, y compris 

lorsque ces services propres exécutent des activités au bénéÞcie dÕautres personnes que la 

collectivité publique (A). La question nÕest pourtant pas remise en cause par la Cour, et les 

directives marché public et concessions du 26 février 2014 codiÞent cette jurisprudence sans 

modiÞcation substantielle . De plus, lÕabsence de sens avec le Ç! lien interne particulier! È que 477

lÕidée de quasi-régie cherche à concrétiser, amène à ce que les indices pratiques de ce qui est une 

essentielle activité soient particulièrement subjectifs (B).

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 477

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.
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A) Une différence de traitement par rapport aux services exécutés par 
les services propres des collectivités

Les services propres des collectivités publiques qui doivent, selon le droit de lÕUnion, agir 

sur le marché dans les limites des règles du droit de la concurrence des activités publiques , ne 478

sont quant à eux pas soumis à une telle condition (celle de ne travailler que pour soi-même). 

Pourquoi une entité in house est-elle alors soumise à une telle restriction de liberté sur le marché 

alors que les services propres des collectivités ne le sont pas ? Le fait de créer une personne morale 

distincte sufÞt-il à emporter un danger concurrentiel plus grand ? Si cela est probable, cela relève du 

domaine du concret, et non de la théorie. En théorie, les deux options ne peuvent que se valoir, et 

notamment si lÕentité démembrée reste sous lÕentier contrôle de la première Ñ ce qui est justement 

le premier critère de lÕarrêt Teckal. CÕest donc une approche idéologique qui permet à la Cour de 

justice dÕanticiper les possibles distorsions concrètes de concurrence que pourraient entraîner les 

comportements des entités de quasi-régie, notamment dans lÕutilisation des ressources publiques 

reçues à travers les contrats publics dévolus sans concurrence pour concurrencer indûment le 

secteur privé. Mais cela est paradoxal, car le danger dÕune utilisation non-concurrentielle des 

ressources publiques est dÕautant plus grand par un service exercé dans la personnalité morale 

propre de la collectivité publique : ceux-ci devraient alors logiquement être plus surveillés que les 

quasi-régies. Ce nÕest pas le cas.

Il faut rappeler tout dÕabord que le droit européen est, dÕaprès les traités, indifférent à ce que 

des activités économiques soient pris en charge par les collectivités publiques . Les activités non 479

économiques des collectivités publiques sont certes moins encadrées par le droit européen de la 

concurrence . Toutefois, les Traités prévoient aussi un traitement économiquement le plus neutre 480

possible pour les entreprises publiques, notamment en ce qui concerne leur Þnancement et la 

 Voy. DELAUNAY, Benoît, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 107. KARPENSCHIF, 478

Michaël, Ç LÕégale concurrence et les entreprises publiques locales È, JCP A 2013, n¡ 1, p. 27-33 ;

 TFUE, art. 345.479

 Les activités relevant des fonctions essentielles de lÕEtat ou se rattachant par leur nature, leur objet ou 480

leurs règles à ces fonctions sont considérées comme des activités dÕautorité publique non-soumises au droit 
des aides dÕÉtat. Dans certains États, les soins de santé basés sur le principe de solidarité, les activités en 
matière dÕéducation et de recherches sans but de profit, et certaines activités culturelles et de conservation du 
patrimoine peuvent aussi être exclues. Les autres activités sont considérées comme des activités 
économiques soumise à ce droit. Voy. notamment CJCE, 19 janvier 1994, C-364/92, SAT/Eurocontrol, 
ECLI:EU:C:1994:7, ¤ 30, et CJCE, 18 mars 1997, C-343/95, Calì & Figli, ECLI:EU:C:1997:160, ¤ 22-23.
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déÞnition préalable des missions dÕintérêt général subventionnées . LÕinterdiction des aides dÕEtat 481

a une valeur normative très importante puisquÕelle est inscrite directement dans le corps du Traité 

sur le fonctionnement de lÕUnion européenne , et son contrôle est conÞé exclusivement à la 482

Commission européenne aÞn dÕempêcher tout détournement par les États-membres . De même, 483

les activités économiques mais non intérêt général des collectivités publiques doivent respecter une 

concurrence égalitaire avec le secteur privé , et notamment prouver lÕabsence de Þnancement 484

dÕactivités privées grâce aux droits spéciaux ou aux aides dÕÉtat accordés pour Þnancer une mission 

dÕintérêt général . Il y a donc Ñ au niveau européen au moins Ñ une Ç!égalité de concurrence!È a 485

priori entre opérateurs économiques privés et publics, comme le formule Gabriel ECKERT . Une 486

grande liberté des collectivités publiques dÕagir sur le marché comme des opérateurs privés est 

afÞrmée par le droit européen, sous la condition dÕÇ!égalisation des conditions de concurrence!È  487

avec les opérateurs privés.

Or, ce cadre concurrentiel ne va pas jusquÕà limiter le pourcentage relatif dÕactivités 

exercées pour le compte dÕautres personnes. CÕest même plutôt lÕinverse : la Cour de justice 

reconnait systématiquement aux opérateurs publics (collectivités publiques et entreprises publiques) 

la même possibilité quÕaux opérateurs privés dÕagir sur le marché, le droit européen sÕopposant à 

 Outre les activités publiques relevant des fonctions essentielles de lÕÉtat et les autres activités non-481

économiques (soins de santé basés sur le principe de solidarité, activités en matière dÕéducation et de 
recherches sans but de profit, certaines activités culturelles et de conservation du patrimoine) qui sont 
exemptées du droit des aides dÕÉtat, les collectivités publiques peuvent déterminer, dans leurs champs de 
compétence, des missions dÕintérêt général qui méritent dÕêtre financées publiquement. De telles activités 
sont acceptées par le droit de la concurrence, dans la limite de lÕerreur manifeste dÕappréciation. Une fois 
établie la mission dÕintérêt général à remplir, les collectivités doivent aussi établir avec précision le 
financement de ces activités le moins nocif à la concurrence. Voy. notamment CJCE, 24 juillet 2003, 
C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, points 87 à 95 ; et Commission européenne, 
Communication Ç Encadrement de lÕUnion européenne applicable aux aides dÕÉtat sous forme de 
compensation de service public (2011) È, 2012/C 8/03, JO C 8 du 11.1.2012, p. 15Ð22. 

 TFUE, art. 106 pour les entreprises publiques et art. 107 pour les aides dÕEtat de manière générale.482

 TFUE, art. 106, ¤ 3 et 108. 483

 CJCE, 3 mars 2005, aff. C-21/03 et C-34/03, Fabricom SA c/ Belgique, R. p. I-1559, ¤ 31-36.484

 Par exemple en imposant une comptabilité analytique pour chaque activité : Directive 2006/11/CE de la 485

Commission du 16 novembre 2006 relative à la transparence des relations financières entre les États 
membres et les entreprises publiques ainsi quÕà la transparence financière dans certaines entreprises, JO L 
318, p. 17, articles 1 et 2.

 ECKERT, Gabriel, Ç LÕégalité de concurrence entre opérateurs publics et privés sur le marché È, 486

Gouverner, administrer, juger, Mélanges en lÕhonneur de Jean Waline, Paris : Dalloz, 2002, p. 207 et s. Voy. 
aussi sur ce sujet : LOCHAK, Danièle, Ç Les problèmes juridiques posés par la concurrence des services 
publics et des activités privées È, AJDA 1971, p. 261 ; et LOMBARD, Martine, Ç Ë propos de la liberté de 
concurrence entre opérateurs publics et opérateurs privés È, D. 1994, chron. 163. Et pour une synthèse plus 
récente : KARPENSCHIF, Michaël, Ç LÕégale concurrence et les entreprises publiques locales È, JCP A 2013, 
n¡ 1, p. 27-33.

 DELAUNAY, Benoît, Droit public de la concurrence, Paris : LGDJ, 2015, p. 107. 487
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leur exclusion systématique à des appels dÕoffre de la commande publique par exemple . Cette 488

position tranche clairement dans le sens dÕune large ouverture des opérateurs publics aux activités 

marchandes privées. Or, si dans le cas général des collectivités et entreprises publiques prenant en 

charge des activités économiques, lÕégalité de concurrence est présumée et vériÞée a posteriori, 

pour leurs démembrements, même contrôlés de manière analogue, il sÕagit dÕune interdiction a 

priori. Il aurait pourtant pu sembler plus logique ou plus économe en termes de libertés 

économiques des personnes publiques de vériÞer in concreto et a posteriori les éventuels abus de 

concurrence que pourraient entraîner les entités de quasi-régie, plutôt que de les interdire dès le 

départ.

La conclusion logique tombe : si les quasi-régies sont plus limitées que les services propres 

des collectivités publiques dans leurs activités concurrentielles, cÕest tout simplement parce quÕil 

quÕil est plus facile de le faire, car autorisé par une interprétation stricte des exceptions au droit de 

la commande publique. En lÕoccurrence, il nous semble que le juge a entraîné le législateur 

européen, qui a conÞrmé ce critère dans les directives de 2014, dans une interdiction anticipatrice 

qui nous paraît très restrictive. Le législateur ici conÞrme le penchant prétorien européen à limiter 

lÕutilisation de démembrements administratifs sur des motifs pro-concurrentiels. Il n'est pas certain 

que le législateur ait eu conscience de cette discrimination quÕil entérinait Ñ et sur laquelle il faut 

avouer peu de personnes sÕémeuvent Ñ mais du moins sÕagit-il là dÕune interdiction plus 

démocratique. Le législateur a cependant au moins souhaité éclaircir les doutes pratiques quant à 

son calcul, dont on serait tenté de dire quÕil provienne de ce fondement mal avoué.

B) Un critère longtemps subjectif car peu clair sur son fondement

Le critère de lÕactivité a toujours posé des problèmes dÕinterprétation, auxquels le législateur  

de 2014 a tenté dÕapporter des solutions par des réponses beaucoup plus détaillées sur ce quÕil faut 

entendre par lÕessentiel des activités, et comment mettre en oeuvre ce critère. SÕil ne répond pas à la 

question de la logique fondant ce critère, le législateur, en le précisant, lui assure au moins une 

meilleure stabilité.

 CJCE, 7 décembre 2000, aff. C-94/99, ARGE Gewässerschutz c/ Bundesministerium für Land- und 488

Forstwirstschaft : R. p. I-11037, ¤ 25. Voy. notamment les éclairantes conclusions de lÕAvocat général 
Philippe LEGER sur la question des aides dÕÉtat illégale dans ce cas, ¤ 108-128. Pour un exemple plus 
récent : CJUE gde ch., 6 octobre 2015, aff. C-203/14, Consorci Sanitari del Maresme c/ Corporació de Salut 
del Maresme i la Selva, ECLI:EU:C:2015:664, conclusions N. JÄÄSKINEN : RDI 2015, n¡ 11, p. 531-532, 
note R. Noguellou ; Europe 2015, n¡ 12, p. 21, note S. Cazet ; Contrats Pub. 2015, n¡ 160, p. 10, note R. 
Deau ; RTDE 2016, n¡ 2, p. 458-459, note A. L. Durviaux ; RTDE 2016, n¡ 2, p. 414-417, note L. Coutron. 
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Il faut dire que lÕexpression même dÕessentiel des activités ne brillait pas par son caractère 

précis. LÕAvocate générale STIX-HACKL résumait déjà en 2005 le problème, en notant à ce propos 

que Ç la question centrale est donc de savoir à partir de quelle participation le seuil de l'exception 

de l'affaire Teckal est atteint. Les opinions à ce sujet sont multiples. Elles vont de plus de 50 % à 

ÔexclusivementÕ, en passant par Ôdans une proportion notableÕ, ÔessentiellementÕ et Ôpresque 

exclusivementÕ!È . En réponse, la Cour, considérant que la présence de capital privé dans cette 489

société prime sur la vériÞcation de lÕessentiel de lÕactivité, ne traite pas au fond de ces questions. 

CÕest par lÕarrêt Carbotermo du 11 mai 2006  que la Cour culmine dans ses précisions sur ce 490

critère. Celles-ci restent cependant encore peu précises, malgré dÕappréciables avancées.

Du côté des avancées, la Cour précise que les activités conÞées quÕil convient de prendre en 

compte visent les activités répondant aux besoins des collectivités publiques en contrôle, mais aussi 

les activités répondant aux besoins de personnes tierces, du moment que cela se fait sur la demande 

desdites collectivités publiques (¤ 65-67). Cette précision nÕétait donc pas évidente pour de certains 

acteurs à la lecture de lÕarrêt Teckal. Cette précision est intéressante car cela signiÞe que la Cour se 

base sur cette idée de demande ou non des collectivités publiques pour distinguer au Þnal entre un  

marché qui nÕa pas besoin dÕêtre protégé, et un marché qui en a besoin, et qui lÕest en imposant une 

mise en concurrence à une entité qui pourrait être entièrement contrôlée à part cela.

DÕautre part, la Cour reconnait dans cet arrêt précise encore la jurisprudence Teckal, sur la 

possibilité des collectivités publiques en contrôle de partager conjointement le bénéÞce dÕune 

activité essentiellement exercée. LÕarrêt Teckal précisait que Ç!cette personne réalise l'essentiel de 

son activité avec la ou les collectivités qui la détiennent! È . Les acteurs de terrain se sont 491

néanmoins demandé si cela signiÞait quÕune collectivité publique en contrôle peut être reconnue 

comme en situation de quasi-régie, alors que lÕactivité quÕelle conÞe à lÕentité contrôlée est inÞme, 

ou si cela relevait dÕun abus dÕinterprétation . A cette question légitime, la Cour répond que Ç!dans 492

le cas où plusieurs collectivités détiennent une entreprise, la condition relative à l'essentiel de son 

activité peut être satisfaite si cette entreprise effectue l'essentiel de son activité, non nécessairement 

avec telle ou telle de ces collectivités, mais avec ces collectivités prises dans leur ensemble!È . Il 493

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. I-26, conclusions STIX-HACKL, ¤ 84.489

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 490

AGESP SpA, Rec. 2006, p. I-4137.

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 491

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121 : ¤ 50. CÕest nous qui soulignons.

 Dans le chapitre suivant, nous verrons que la même question sÕest posée pour la condition de contrôle 492

analogue.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 493

AGESP SpA, Rec. 2006, p. I-4137, ¤ 70.
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sÕagit là, même si le cas était évoqué à demi-mots dans lÕarrêt Teckal, dÕune interprétation large, et 

non restrictive, de la condition dÕessentiel de lÕactivité, ce qui fait dire aux commentateurs français, 

comme Florian LINDITCH, que Ç!le in house [est] Þnalement sauvé par la Cour de justice!È , ou, 494

comme Alain MENEMENIS, que Ç! ce choix, bien entendu, est heureux! È . Cette marge 495

dÕinterprétation fait aussi ressortir, en creux, tout ce que le juge européen nÕa pas accepté de 

préciser sur cet indice.

Du côté des imprécisions, dans lÕarrêt Carbotermo, la Cour indique laisser au juge national, 

juge du fond, le soin de calculer si lÕactivité consacrée aux actionnaires est bien Ç!substantielle!È et 

Ç! [principale]! È, par rapport à une activité concurrentielle Ç!marginale! È , et en se référant à 496

Ç! toutes les circonstances de lÕespèce, tant qualitatives que quantitatives! È . En lÕespèce, cela 497

inclut de se baser sur le chiffre dÕaffaires, mais le juge ne semble pas en faire un principe . 498

LÕAvocate générale sous cette affaire, Christine STIX-HACKL encore, proposait pourtant à la Cour 

de distinguer précisément Ç!des éléments quantitatifs!È et dÕautres Ç!qualitatifs!È , de décider sÕil 499

fallait ou non se référer au chiffre dÕaffaires car il Ç!nÕest pas évident!È que celui-là soit le seul 

élément quantitatif pertinent, et de décider sÕil fallait reprendre le critère des 80% des entreprises 

liées, alors quÕ Ç! un autre pourcentage Þxe pourrait également être objectif et approprié! È. La 

réponse entièrement vague et le demi-silence de la Cour à ces questions paraissent 

rétrospectivement particulièrement éloquents. La Cour ne souhaite visiblement pas sÕinsinuer dans 

une déÞnition plus exacte de ce critère. Sans doute la Cour évite ainsi la critique de se faire trop 

prescriptive dans ses jugements. 

Mais la réalité est que ce critère reste source dÕune instabilité juridique chronique. Ainsi, 

dans lÕarrêt Sea srl du 10 septembre 2009, la Cour prend en compte la porté géographique de 

 LINDITCH, Florian, Ç Le in house finalement sauvé par la Cour de justice des communautés 494

européennes ? È, JCP-A 2006, n¡ 23, comm. 1125.

 MENEMENIS, Alain, Ç Le droit communautaire : la notion de contrat in house È, Dr. adm. 2006, n¡ 10, 495

comm. 148.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA, préc., ¤ 62-63. 496

 Ibidem, ¤ 64.497

 Ibidem, ¤ 65 : Ç Quant à la question de savoir s'il faut prendre en compte dans ce contexte le seul chiffre 498

d'affaires réalisé avec la collectivité de tutelle ou celui réalisé sur le territoire de cette collectivité, il faut 
considérer que le chiffre d'affaires déterminant est celui que l'entreprise en question réalise en vertu des 
décisions d'attribution prises par la collectivité de tutelle, y compris celui réalisé avec des utilisateurs en 
exécution de telles décisions. È

 Ibidem, conclusions STIX-HACKL, ¤ 83.499
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lÕactivité comme indice de lÕessentiel de lÕactivité , ce qui restreint lÕinterprétation de ce critère. Si  500

cette nouvelle méthode nÕest par reprise par la suite, elle démontre la diversité des possibilités 

dÕinterprétation. Depuis lÕarrêt Stadt Halle, la Cour a de plus implicitement refusé de reprendre au 

compte de lÕexception de quasi-régie les indices pratiques utilisés pour les entreprises liées, qui 

avaient le mérite dÕêtre clairs. Peut-être préférait-elle, comme lÕAvocate générale le reconnaissait, 

ne pas trop sÕengager sur lÕavenir en gardant un critère dÕinterprétation ouverte. Cela restait 

toutefois préjudiciable pour la sécurité juridique des acteurs, puisque les interprétations dÕune 

activité essentielle pouvaient alors varier grandement. Par exemple, dans ses conclusions sous 

lÕarrêt Centro Hospitalar de Setubal du 19 juin 2014, lÕAvocat général Paolo MENGOZZI, considère 

que 20% du chiffre dÕaffaire consacré aux activités concurrentielles est une proportion trop 

importante pour être Ç!marginale! È , et ne devrait donc pas être atteinte. Autant dire que la 501

méthode de calcul de cet essentiel dÕactivités pouvait dépendre non seulement des différents juges 

nationaux, mais encore au sein même de la Cour de justice de lÕUnion, de ses différentes formations 

et personnes. 

Or, in Þne, ce sur quoi ces personnes et ces juges se différencient les uns des autres cÕest une 

vision de la concurrence Ñ et du niveau de jeu concurrentiel auquel les entités de quasi-régie ont 

droit. Le fait de ne pas nommer ce fondement, ou de lÕignorer même, ne fait que rendre encore plus 

aléatoire car concrètement subjectif le critère, puisque chacun pense quÕil sufÞt dÕinterpréter 

naturellement un critère par déÞnition subjectif. Le manque de recul sur les méthodes 

dÕinterprétation, dont beaucoup de raisonnements restent basées sur lÕidée dÕune interprétation 

stricte qui serait lÕinverse dÕune interprétation large, aboutit souvent à ne pas prendre en compte 

lÕobjectif Ñ dÕautant plus lorsquÕil est implicite Ñ du juge dans un arrêt de jurisprudence comme 

lÕarrêt Teckal. Alors quÕen partant dÕune hypothèse dÕobjectif du juge Ñ ici sa tendance pro-

concurrentielle Ñ, le problème paraît beaucoup plus clair : le critère de lÕessentiel des activités vise 

à limiter lÕaction concurrentielle sur le marché des entités de quasi-régie en dessous dÕun certain 

niveau. Formulée comme ceci, on sÕaperçoit bien quÕil sÕagit là dÕune question éminemment 

politique : il est normal que le juge ne puisse facilement se décider sur un niveau idéal, et que 

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, Rec. p. I-8127 : ¤ 50-51 et ¤ 500

73-76, et notamment les ¤ 75 : Ç En outre, lÕarticle 8 bis, paragraphe 2, de ces statuts énonce que Setco gère 
les services exclusivement au profit des associés adjudicateurs et dans les limites des territoires relevant de la 
compétence de ces associés È, et ¤ 76 : Ç De telles dispositions tendent à indiquer, dÕune part, que le champ 
géographique des activités de la société adjudicataire en cause au principal ne sÕétend pas au-delà du 
territoire des communes qui en sont les actionnaires et, dÕautre part, que cette société a pour objet de gérer 
les services publics seulement pour ces communes. È.

 Conclusions de lÕAvocat général Paolo MENGOZZI sous CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro 501

Hospitalar de Setubal c/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004, ¤ 62.
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chacun, en fonction de ses propres convictions politiques au regard des activités publiques 

concurrentielles, ait un niveau différent pour qualiÞer lÕactivité dÕessentielle ou de marginale. 

Le paquet de directives de 2014 a justement résolu cette question politique dÕune heureuse 

façon Ñ puisque démocratiquement discutée Ñ en Þxant une limite législative maximum aux 

quasi-régies de 20% de leur chiffre dÕaffaires total moyen sur les trois dernières années pouvant être 

issus dÕactivités concurrentielles . La Commission européenne proposait quant à elle 90% du 502

chiffre dÕaffaires moyen , ce qui démontre, si besoin était, quÕun arbitrage politique a donc bien eu 503

lieu. 

La question du calcul de cette activité accessoire reste toutefois encore délicate en pratique, 

et les directives prévoient, dans les cas où le chiffre dÕaffaire moyen ne serait pas le paramètre le 

plus adapté, que la limite de 20% des activités puisse être calculée sur Ç! un autre paramètre 

approprié fondé sur les activités!È . Cependant, dans ce dernier cas, désormais en présence dÕun 504

fondement législatif Ñ et donc dÕun cadre politique Þxé Ñ la Cour pourra à notre avis à lÕavenir 

assurer ses fonctions dÕinterprétation plus clairement, et avec moins dÕhésitations. La grande 

variabilité dans lÕinterprétation et la Þabilité faibles des solutions du critère de la quasi-exclusivité 

matériel lÕont néanmoins déjà conduit à ne plus être quÕun critère de second rang, uniquement 

subsidiaire au critère du contrôle analogue .505

C) Une application possiblement grippée

Le juge de lÕUnion a visiblement tempéré ma subjectivité peu propice à un climat juridique 

stable du critère matériel des activités par lÕutilisation mesurée quÕil fait de ce critère qui, de fait, 

nÕintervient que subsidiairement par rapport à celui du contrôle analogue (1). Reste que, 

concrètement, malgré les précisions législatives, ce critère reste encore dÕinterprétation complexe 

(2).

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 502

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.

 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics 503

adoptée par la Commission le 20 décembre 2011, COM/2011/896/FINAL, art. 11. Ceci étant encore une 
illustration de lÕappréciation différente selon chacun de ce critère insaisissable jusque là.

 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 17 ; Directive 2014/24, relative aux 504

marchés publics, préc., art. 12 ; Directive 2014/25, relative aux marchés des entités opérant dans les secteurs 
spéciaux, préc., art. 28. 

 Qui lui peut être interprété moins subjectivement grâce à son aspect plus facilement technique, et donc 505

moins directement lié aux préférences politiques.
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1) Un critère subsidiaire

Il semble que depuis lÕarrêt Coditel Brabant, dans lequel la Cour accepte que la condition 

dÕessentiel de lÕactivité puisse être interprétée collectivement et en se basant à la fois sur des 

éléments qualitatifs et quantitatifs, sans les préciser plus, le critère matériel ait connu un relatif 

déclin, alors que le critère de lÕanalogie était de plus en plus précisé (absence de présomption,  

contrôle structurel et fonctionnel permettant une inßuence déterminante sur les décisions 

importantes et les objectifs stratégiques) et devenait ainsi clairement central, la condition de 

lÕexclusivité du capital public lui étant dÕailleurs rattaché jusquÕaux directives de 2014. En 

comparaison, comme le résume Rozen NOGUELLOU, depuis lÕarrêt Coditel Brabant une certaine 

Ç! détente! È  sur le critère du contrôle matériel sÕest installé, qui est désormais interprété de 506

manière plus souple. 

Dans son utilisation in casu, il est notable que ce critère nÕest pas abordé à partir du moment 

où le critère du contrôle nÕest pas rempli. Ce qui en fait, de fait, un deuxième critère, ou un critère 

subsidiaire. La codiÞcation textuelle dans le droit de la commande publique de cette condition en 

2014 ne change pas la situation. Jean-Baptiste VILA note que Ç! cet état des lieux fait 

lÕunanimité!È  parmi les commentateurs. Il est en tout cas intéressant de remarquer que ce critère, 507

mal fondé, soit en plus subsidiaire. Cela peut interroger sur son maintien Ñ ou plutôt maintenant 

quÕil sÕagit dÕune norme de niveau législatif, de sa suppression Ñ qui nous paraît non seulement 

peu intéressante pour des raisons de logique, mais serait aussi visiblement de peu dÕeffets, tant le 

critère du contrôle analogue en phagocyte la portée. Toutefois, cela nÕempêche pas que ce critère 

puisse parfois pose problème.

2) Une interprétation concrète encore complexe malgré la codiÞcation de 2014

Le commentateur raisonnable, face à la précision quasiment millimétrique avec laquelle les 

directives marchés publics et concessions de 2014 ont précisé législativement le critère de 

lÕexclusivité matérielle de la quasi-régie, aurait pu penser que les problèmes interprétatifs de ce 

critère enÞn sÕaplanir. Si cela est vrai en grande partie, au moins sur lÕincertitude des critères 

qualitatifs et quantitatifs Ñ ceux-ci étant a priori clairement préférés pour leur qualité de stabilité 

 NOGUELLOU, Rozen, Ç LÕexception de contrat in house et la coopération locale È, RDI 2009, p. 115.506

 VILA, Jean-Baptiste, Ç Le critère matériel de la quasi-régie : entre imprécisions et contradictions des 507

droits È, JCP-A 2020, étude 2200.
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Ñ, et sur la méthode à adopter dans leur interprétation, les directives nÕont pas pu prévoir toutes les 

situations. LÕarrêt Undis du 8 décembre 2016 , en fait la démonstration. 508

Résolue après lÕexpiration du délai de mise en oeuvre des directives de 2014, lÕaffaire ne 

portait pas sur lÕinterprétation de celles-ci, lÕaffaire devant être examinée sous lÕemprise du droit 

applicable à lÕépoque de lÕabsence de mise en concurrence, cÕest-à-dire des directives de 2004. 

Toutefois, la Cour de renvoi, dont les mots sont repris par le juge préjudiciel, estime que les 

dispositions pertinentes de 2014 Ç!sont, en tout état de cause, importantes en vue de la solution de 

ce litige!È . Si la Cour ne reprend pas la solution législative précisément, elle ne sÕen éloigne au 509

moins pas, en conservant la jurisprudence antérieurement applicable sans la modiÞer, et en lui 

apportant des précisions qui pourront être aussi utilisables au cas ultérieurs dans lesquels les 

directives de 2014 sÕappliqueront. Quelles sont ces précisions ?

Présenté sans conclusions, lÕarrêt peut surprendre à première vue, par son interprétation 

large des conditions Teckal, relativement contraire à sa méthodologie habituelle. En effet, la Cour 

indique que pour évaluer si la situation de lÕexclusivité dÕactivités dédiées à ses actionnaires est 

bien remplie, Ç! il convient de tenir compte également de lÕactivité que cette entité a réalisée pour 

ces collectivités territoriales avant quÕun tel contrôle conjoint ne soit devenu effectif! È . 510

Evidemment, ce sont les faits particuliers de lÕaffaire qui ont motivé une telle solution, mais il nÕen 

reste pas moins que cette interprétation ouvre relativement plus grandement les portes de 

lÕexception de quasi-régie, avec un effet Ç!rétroactif!È  de la qualité dÕactionnaire.511

Cependant, une telle solution nÕa été possible que dans la nécessaire prise en compte des 

myriades de situations pouvant exister dans les entités de quasi-régies, notamment du fait quÕune 

activité marginale à destination de personnes qui ne sont pas en position de contrôle analogue est 

possible. Dans le cas hypothétique où une telle activité marginale était totalement interdite, la 

solution serait rapide . CÕest le maintien dÕune activité marginale à destination de tiers qui pose 512

problème, et la clariÞcation des directives 2014 nÕy changera rien. CÕest de plus lÕarticulation avec 

le critère du contrôle analogue qui pose problème. En effet, une collectivité, comme le cas Undis le 

montre bien, peut être soit un tiers, soit un actionnaire en situation de contrôle analogue, soit un 

 CJUE, 8 décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl c/ Comune di Sulmona, R. num. 508

ECLI:EU:C:2016:935 : JCP-A 2017, n¡ 2, p. 21-23, note M. Karpenschif ; Europe 2017, n¡ 2, p. 24, note E. 
Daniel ; BJCP 2017, n¡ 111, p. 90-94. 

 Ibidem, ¤ 17.509

 Ibidem, ¤ 39.510

 VILA, Jean-Baptiste, Ç Le critère matériel de la quasi-régie : entre imprécisions et contradictions des 511

droits È, JCP-A 2020, étude 2200.

 Evidemment, dans le cas inverse, où cette condition nÕexistait pas ou était supprimée, la question ne se 512

poserait pas non plus.



132 De la quasi-régieÉ

actionnaire mais non en situation de contrôle analogue. Il sufÞt alors que le pouvoir de contrôle 

dÕune collectivité publique évolue avec le temps entre ces trois catégories pour que le calcul de la 

condition de lÕactivité essentielle/marginale se complexiÞe grandement. Et il faut imaginer ce 

système démultiplié par le nombre possiblement inÞni dÕactionnaires. Pour résumer cette situation 

complexe, il est possible de reprendre les mots conclusifs de Michaël KARPENSCHIF, sur cet arrêt : 

Ç!assurément, les questions déjà nombreuses sur la portée effective de ce in house renouvelé ne sont 

pas prêtes de se tarirÉ!È . LÕintérêt limité de ce critère, face aux contradictions de sa portée, ne 513

sÕen fait que plus fortement sentir.

Conclusion de la section 2 : lÕessentiel des activités : un 

critère à supprimer

Doté dÕune justiÞcation mal assumée, et dÕune portée discriminatoire, le critère de lÕessentiel 

de lÕactivité paraît voué à un sombre avenirÉ du moins théoriquement. En pratique, sa codiÞcation 

législative de 2014 démontre plutôt lÕattachement que lui porte le législateur. Mais est-ce bien un 

véritable attachement quand la discussion législative a à peine abordé la question de fond de lÕutilité 

de ce critère ? LorsquÕelle lÕa fait, le Parlement européen a alors proposé à la Commission dÕélargir 

lÕactivité marginale autorisée de 10 à 20% du chiffre dÕaffaires, ou de tout autre moyens quantitatifs 

ou qualitatifs permettant de déterminer que cette activité autorisée hors commanditaire actionnaire 

reste sous un certain seuil. Ce simple geste démontre bien que la logique est plutôt à lÕélargissement 

de cette activité autorisée Ñ et en effet, lÕétude des fondements logiques de son existence ne fait 

que conforter lÕidée quÕil sÕagit là dÕun critère visant tout simplement à limiter lÕactivité publique 

sur le marché concurrentiel, seulement par le biais de la quasi-régie puisque le principe inverse de 

liberté est reconnu pour les services en régie. Cette discrimination profondément ancrée dans le 

coeur de ce critère nous paraît empêcher toute évaluation transparente et démocratique de ce critère 

si les motivations de fond Ñ cÕest-à-dire une posture de politique économique Ñ ne sont pas 

clairement afÞrmées ou comprises comme telles. Il nous semble que cette clariÞcation dans les 

fondements entraînerait alors une application plus logique et plus cohérente de ce critère (sÕil était 

maintenu Ñ ce qui nÕest pas forcément la voie qui nous paraît la meilleure). De tels justiÞcations 

politiques sont aussi à lÕorigine de lÕexclusion du capital privé des entités de quasi-régie, mais au 

moins leur caractère politique nÕest-il pas aussi implicite. 

 KARPENSCHIF, Michaël, Ç Après le Ôcontrôle analogueÕ, ÔlÕessentiel de lÕactivitéÕ È, JCP-A 2017, étude 513

2015.
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Section 3 : La présence rejetée du capital privé!

Il a déjà été souligné supra combien la présence dÕun capital exclusivement public ne 

sufÞsait pas à assurer une situation dÕexception in house . Ë lÕinverse, la Cour a insisté, et ce dès 514

lÕarrêt Stadt Halle du 11 janvier 2005 , sur une exclusion ferme à la présence dÕinvestisseurs 515

privés dans le capital dÕentité quasi-régies. Cette exclusion semble toutefois être formée 

principalement sur des justiÞcations idéologiques et non purement basées sur le droit de la 

concurrence actuel (I). Le critère étant plus clairement posé comme une question dÕappréciation 

politique, le législateur sÕen est emparé plus vivement que pour les autres critères, et a assoupli la 

possibilité dÕactionnaires privés dans les quasi-régies depuis 2014, rebondissant sur et donnant un  

nouveau sens à lÕidée de partenariats public-privé institutionnalisés (II).

I - LÕexclusion initialement absolue du capital privé

Bien que lÕarrêt Teckal du 18 novembre 1999  énonce lÕimportance dÕun contrôle analogue 516

pour exempter certaines entités de mise en concurrence dans lÕattribution de contrats de commande 

publique, ce nÕest quÕà partir de lÕarrêt Stadt Halle du 11 janvier 2005  que  la Cour précise que la 517

présence dÕinvestisseurs privés au capital dÕentreprises publiques exclut a priori et dans toutes les 

conÞgurations la conÞrmation dÕun contrôle analogue. Les juges choisissent de justiÞer cette 

exclusion sur le fait que les intérêts des collectivités publiques et des entreprises du secteur privé 

seraient foncièrement irréconciliables. Cela revient à avancer une explication idéologique et 

essentialiste difÞcilement rattachable aux conceptions générales du droit européen, alors que 

dÕautres solutions étaient sans doute imaginables (A). En tout cas, les conséquences de cette 

exclusion absolue se font sentir très rapidement, et entraînent de nombreux problèmes. Notamment, 

la question de savoir si une entité dont le capital peut théoriquement être ouvert aux investisseurs 

privés peut être considérée comme une quasi-régie a abouti à une solution assez équilibrée, qui 

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio Alisei, préc., ¤ 37. 514

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. I-26, ¤ 50. 515

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 516

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121 : BJCP 2000, n¡ 8, p. 43-52, conclusions Georges COSMAS ; RDUE 
2002, p. 53-61, note P. Delvolvé ; AJDA 2000, p. 784-786, note B. Brenet ; Europe 2000, n¡ 1, p. 22, note F. 
Kauff-Gazin ; Public Procurement Law Review 2000, p.CS41-CS44, note A. Brown.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : préc. 517
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permet de ne pas restreindre par trop la liberté des collectivités dÕorganiser leur propre forme 

juridique (B).

A. LÕexclusion du capital privé : des raisons plus idéologiques que 
juridiques

Ë une première raison juridique évidente que constitue lÕinégalité de traitement des 

investisseurs privés choisis pour participer au capital dÕentreprises publiques, les juges européens 

ont ajouté une raison surabondante que lÕon peut qualiÞer dÕidéologique : lÕincompatibilité des buts 

poursuivis par les investisseurs privés avec ceux des investisseurs publics. Une telle justiÞcation ne 

repose pourtant pas sur des éléments scientiÞquement prouvés, mais permet au juge de fermer 

complètement la porte des entités in house aux capitaux privés y compris lorsquÕune inégalité de 

traitement ne serait pas prouvée. Les entités in house sont ainsi automatiquement au-dessus de tout 

soupçon de ce point de vue, mais se voient fermer une possibilité de Þnancement ou de mixité 

capitalistique qui aurait pu leur paraître intéressante Þnancièrement ou fonctionnellement . Cette 518

solution radicale (2) limite pourtant des pratiques nationales connues des collectivités publiques (1).

1) Position du problème de lÕéconomie mixte

La société dÕéconomie mixte, cÕest-à-dire dont la société dont le capital est partagé entre 

entités publiques et entités privées, est un outil très utilisé en Allemagne, en Italie, et en Espagne, en 

plus de la France . Or, Ç!les sociétés dÕéconomie mixte sont classées, selon les pays, soit parmi les 519

modes directs, soit parmi les modes indirects de gestion des services publics! È . Dans cette 520

logique, les sociétés dÕéconomie mixte considérées comme outil de gestion directe ont pu être 

exemptées, selon les législations nationales, dÕune mise en concurrence pour lÕattribution des 

contrats de leurs actionnaires, comme cela fut longtemps le cas en France avant 1993 . 521

LÕinterprétation extensive pro-concurrentielle du juge européen sÕy oppose visiblement.

 Les arguments de lÕéconomie mixte incluent parfois lÕintérêt pour les entreprises publiques de disposer 518

des compétences ou des idées des investisseurs privés.

 DEXIA-Crédit Local de France, Les entreprises publiques locales dans lÕEurope des 25, Paris : Dexia, 519

2004, feuillet détachable.

 COSSALTER, Philippe, Ç Sociétés dÕéconomie mixte et mise en concurrence : perspectives comparées È, 520

RFDA 2002, p. 938.

 Cons. Constit., 20 janvier 1993, décision n¡ 92-316 DC, Loi relative à la prévention de la corruption et à 521

la transparence de la vie économique et des procédures publiques, JORF 22 janvier 1993, p. 1118 : 
POUYAUD, Dominique, Ç Concurrence, transparence et libre administration È, RFDA 1993, p. 903-920.
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LÕarrêt Teckal  du 18 novembre 1999 nÕavait pas abordé la question puisquÕaucune 522

participation privée ne Þgurait dans le capital de la société en cause. LÕaffaire Stadt Halle du 11 

janvier 2005  présente une telle situation. Concrètement, la commune de Halle détient 100% des 523

parts dÕune société municipale , dont la Þliale exclusive  détient 75,1% des parts sociales de la 524 525

société RPL Lochau. Toutefois, les 24,9% restants des parts sociales sont détenus par une société 

privée. La participation majoritaire donne à la ville, à travers ses sociétés municipales, des droits de 

gestion et de contrôle très étendus notamment dans les votes statutaires de la RPL Lochau pour 

lesquels la majorité qualiÞée est nécessaire. La commune de Halle (et non ses intermédiaires) 

possède aussi statutairement des droits de regard étendus sur la société RPL Lochau. Selon la 

commune, la société RPL Lochau se trouve dans une relation de quasi-régie avec elle. Elle lui 

conÞe en conséquence sans publicité ni concurrence un contrat de prestation de services. La ville 

qualiÞe d'ailleurs le contrat de prestations en cause d'Ç! opération interne! È . Transmise par 526

lÕOberlandesgericht Naumburg, sur la saisine dÕun concurrent de RPL Lochau, la Cour de justice 

doit trancher la question de la portée de contrôle analogue en présence dÕactionnaires privés au 

capital de la société. 

La réponse de la Cour est nette et déÞnitive dans sa formulation :! la participation dÕune 

entreprise privée au capital dÕune société publique exclut Ç!en tout état de cause que [le] pouvoir 

adjudicateur puisse exercer sur cette société une contrôle analogue à celui exercé sur ses propres 

services!È . Les juges écartent ainsi lÕapplication de lÕexception du in house aux cas des sociétés 527

d'économie mixte proposée par lÕAvocate générale Chrsitine STIX-HACKL dans ses conclusions . 528

Les arguments en faveur dÕune telle possibilité étaient pourtant assez conséquents car la présence 

dÕun actionnaire privé au capital dÕune entreprise publiques qui se voit attribuer des contrats publics 

sans mise en concurrence nÕindique pas forcément un détournement de procédure au proÞt de cet 

actionnaire privé. Or, de même que lÕabus de concurrence nÕest jamais établi ex ante mais toujours 

 CJCE, 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua 522

Consorziale di Reggio Emilia, Rec. 1999, p. I-8121.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/ 523

Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : R. p. I-26.

 La Verwaltungsgesellschaft für Versorgungs- und Verkehrsbetriebe der Stadt Halle mbH : en français la 524

Société à responsabilité limitée de Gestion pour les Services Publics et les Entreprises de Transport de la 
Commune de Halle.

 La Stadtwerke Halle GmbH : en français Régie Municipale ou Services Techniques de Halle S.A.R.L.525

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, préc., ¤ 18.526

 Ibidem, ¤ 49.527

 Conclusions sous lÕarrêt CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : R. p. I-26. ¤ 70-71 : Ç la 528

participation de sociétés privées nÕa donc en principe pas dÕimpact négatif È, et ¤ 96.
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au cas par cas , le détournement de procédure du droit des marchés publics nécessite aussi une 529

enquête concrète. 

Le point important est que, dans le cas de la RPL Lochau, les critères du contrôle analogue 

pouvait paraître remplis, puisque la collectivité publique avait les moyens dÕinßuencer de façon 

déterminante la société, et que son activité était entièrement dédiée. Dans un tel cas, ce nÕétait pas 

tant le manquement à la procédure qui importerait, puisque la société paraissait en situation de 

quasi-régie, que lÕinégalité de traitement dÕun concurrent privé des investisseurs privés minoritaires, 

qui ne pouvait pas, lui, participer à la société. La Cour avait donc la possibilité de considérer que, 

dans le cas dÕun soupçon dÕinégalité de traitement par octroi de contrat sans mise en concurrence à 

une société dÕéconomie mixte, il eusse fallu vériÞer à chaque contrat dévolu sans concurrence à une 

société dÕéconomie mixte en situation de quasi-régie, si les actionnaires privés minortiaires 

bénéÞciaient par ce biais dÕun avantage indu. Une telle procédure aurait néanmoins eu pour 

inconvénient de devoir se répéter à chaque opération de contractualisation devant un juge de la 

concurrence, et aurait sans doute permis à de nombreux contrats conclus abusivement de passer 

inaperçus et de ne pas être contestés . Le juge a donc préféré une approche plus radicale de la 530

question.

2) Une réponse radicale

La Cour conclut que la présence dÕun investisseur privé exclut Ç!en tout état de cause que 

[le] pouvoir adjudicateur puisse exercer sur cette société une contrôle analogue à celui exercé sur 

ses propres services! È . Elle reconnaît quÕun risque existe que lÕactionnaire privé des sociétés 531

dÕéconomie mixte proÞte dÕun avantage indu par rapport à ses concurrents grâce à lÕabsence de 

mise en concurrence , mais ce nÕest semble-t-il pas sa première motivation. En effet, elle précise 532

auparavant que cette exclusion sÕexplique car Ç! tout placement de capital privé obéit à des 

 Sauf pour les ententes, dont lÕobjet anticoncurrentiel est sanctionné, alternativement avec ses effets : cf. 529

BLAISE, Jean-Bernard, Ç Ententes È, Répertoire de droit européen Dalloz, mise-à-jour avril 2016, ¤ 478-488. 
Comp. avec lÕabus de position dominante : BOSCO, David, Ç Abus de position dominante È, Répertoire de 
droit européen Dalloz, mise-à-jour octobre 2015, ¤ 58-62. Pour un résumé : MAULIN, Romain, Ç LÕapproche 
par les effets en droit de la concurrence : Le devoir dÕinventaire È, Concurrences 2015, n¡ 3, pp. 24-39.

 La Cour considère dÕailleurs lÕattribution dÕun contrat à une quasi-régie suivie dÕune ouverture du capital 530

de celle-ci à une entreprise privée comme Ç une manoeuvre visant à masquer lÕattribution de marchés 
publics!È : CJCE, 10 novembre 2005, aff. C-29/04, Commission c. Autriche, Rec. p. I-9722, ¤ 42.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/ 531

Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : R. p. I-26, ¤ 49.

 Ibidem, ¤ 51.532
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considérations propres aux intérêts privés et poursuit des objectifs de nature différente!È  dÕun 533

investissement public. La Cour de justice a donc semble-t-il opté pour une approche radicale du 

droit de la commande publique, refusant une présomption dÕinnocence de lÕassociation de 

personnes privées à une société majoritairement contrôlée par lÕAdministration, et pouvant ainsi 

percevoir indirectement le bénéÞce de lÕexception de quasi-régie. Ainsi, si une importante 

participation privée paraît évidemment exclue , même une participation extrêmement minoritaire 534

qui nÕapporterait aucun pouvoir à lÕactionnaire privé aboutit à lÕexclusion du bénéÞce du régime du 

in house . De même, la présence de membres privés sans but lucratif et prévus par la loi au sein 535

dÕun conseil de direction nÕest pas non plus autorisée dans cette conÞguration . La Cour de justice 536

sacriÞe à lÕobjectif strict de la concurrence une partie des libertés des collectivités publiques grâce à 

lÕargument idéologique et très peu juridique Ñ car impossible à vériÞer dans lÕabsolu Ñ des 

intérêts publics et privés divergents .537

Il faut néanmoins tempérer quelque peu ce constat de radicalité : le principe de lÕéconomie 

mixte est juridiquement respecté, puisque la liberté des collectivités publiques de sÕassocier avec 

des personnes privées quÕelles choisissent librement dans une société nÕest pas remise en cause en 

tant que telle . Seulement, la mise en concurrence de ces sociétés pour obtenir des contrats des la 538

commande publique est désormais obligatoire, lÕentité découlant dÕune telle coopération étant Ç!en 

tout état de cause!È  écartée de lÕexception à la mise en concurrence et à la transparence de lÕarrêt 539

Teckal. DÕailleurs, ce cas nÕest pas étranger, puisquÕil existait déjà en France pour les sociétés 

dÕéconomie mixte locales, dont la mise en concurrence est exigée pour la plus grande part de la 

 Ibidem, ¤ 50.533

 CJCE, 10 novembre 2005, aff. C-29/04, Commission c/ Autriche (attribution du contrat dÕélimination des 534

déchets de la ville de Mödling) : R. p. I-9705, ¤ 24 : cas dans lequel la ville gardait 51% des parts sociales.

 CJCE, gde ch., 8 avril 2008, aff. C-337/05, Commission c/ Italie (affaire des Hélicoptères de marque 535

Augusta) : R. p. I-2173, ¤ 38-39, et ¤ 53 : alors même que la société ne disposait pas de la liberté de refuser 
les commandes publiques ni de choisir le tarif applicable à ses prestations.

 CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal c/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004 : ¤ 536

39 ; conclusions P. MENGOZZI : JCP A 2014, n¡ 41, p. 13-16, note S. Brameret ; CMP 2014, n¡ 10, p. 29-31, 
note W. Zimmer ; RTDE 2015, n¡ 2, p. 401-402, note A. L. Durviaux.

 Grégory KALFLECHE (Ç Le contrôle des collectivités sur les sociétés publiques locales : faut-il rénover le 537

in house ? È, RFDA 2012, p. 1126) remarque par exemple que si Ç les entreprises privées, par nature, ne 
pouvaient défendre lÕintérêt général et que leur présence viciait lÕaffectio societatis de la SPL, alors comment 
justifier que lÕon accepte de déléguer des services publics à des entreprises privées ? È.

 Voyez : CJUE, 22 décembre 2010, aff. C-215/09, Mehiläinen Oy et Terveystalo Healthcare Oy c/ Oulun 538

kaupunki, Rec. p. I-13749, ¤ 33-34 : CMP 2011, n¡ 2, p. 25-27, note W. Zimmer ; Europe 2011, n¡ 2, p. 
29-30, note D. Simon ; Contrats pub. 2011, n¡ 107, p. 11-12, note S. Chavarochette-Boufferet.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, préc., ¤ 49.539
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commande publique depuis 1993 . Mais cette interprétation reste une restriction dans certains 540

pays, comme lÕAllemagne , lÕEspagne , ou encore lÕItalie . Cet arrêt provoque dÕailleurs de 541 542 543

nombreux commentaires juridique en Europe, dans les pays qui utilisent lÕéconomie mixte sans 

forcément de mise en concurrence , ainsi quÕen France, dont certains types de contrats des SEML 544

paraissent concernés . 545

Tous les arrêts postérieurs traitant de la question des actionnaires privés reprennent par la 

suite in extenso le raisonnement de lÕarrêt Stadt Halle. Aucune circonstance particulière ne semble 

atténuer cette position, à moins de prévoir une mise en concurrence pour lÕattribution dÕun contrat 

qui inclue la création dÕune société dÕéconomie mixte. De plus, la Cour ne va pas jusquÕà imposer 

de forme juridique particulière aux entités de quasi-régie. Notamment, elle nÕexclut pas la forme 

sociétaire qui prévoit la possibilité dÕune transformation future en société dÕéconomie mixte. 

LÕimportant est que le capital reste entièrement public pendant toute la durée du contrat en cause.

B. La vériÞcation de la précarité temporelle des situations 
dÕexclusivité du capital

CÕest un problème très classique en droit que celui de la temporalité des situations à 

évaluer . Pour les entités de quasi-régie, le fait est que lÕexception à la mise en concurrence et à la 546

 Cons. Constit., 20 janvier 1993, décision n¡ 92-316 DC, Loi relative à la prévention de la corruption et à 540

la transparence de la vie économique et des procédures publiques, JORF 22 janvier 1993, p. 1118 : 
POUYAUD, Dominique, Ç Concurrence, transparence et libre administration È, RFDA 1993, p. 903-920.

 TRYBUS, Martin, Ç LÕexception de in house en Allemagne È, JCP-A 2020, n¡ 28, étude 2204.541

 VIVANCOS MARTINEZ, Gabriel J., Ç La contratación pública de las sociedades de economía mixta È, Revista 542

de Derecho UNED, 2018, n¡ 23, p. 707-729.

 CARANTA, Roberto, Ç Le in house en Italie È, JCP-A 2020, n¡ 28, étude 2205.543

 Cf les commentaires dans des revues européennes de lÕarrêt CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt 544

Halle, préc. : Public Procurement Law Review 2005, p. NA72-NA77, note A. Brown, H. Smith (revue 
publiée au Royaume-Uni) ; Revue du Droit de lÕUE 2005, n¡ 4, p. 845-853, note B. Kotschy (revue publiée 
en France) ; Wirtschaft und Wettbewerb 2005, p. 400-405, note S. Storr (Allemagne) ;  Die öfftenliche 
Verwaltung 2006, p. 996-1000, note M. Söbbeke (Allemagne) ; Österreichisches Recht der Wirtschaft 2005, 
p. 204-208, note B. Rieder (Autriche) ; Nederlandse jurisprudentie 2005, n¡ 388, note M.R. Mok (Pays-
Bas) ; Giornale di diritto amministrativo 2005, p. 271-276, note C. Guccione (Italie) ; !"#$%&'()(* 
+(µ,)-,. +#/0-,. /0# +#,#/(1#/,2 +#/0-,. 2005, p. 897-902, note E. Prevedourou (Grèce). 

 Cf les commentaires dans des revues françaises de lÕarrêt CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt 545

Halle, préc. : JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; RFDA 2005, p. 946, note C. Boiteau ; LPA 2005 n¡ 124, 
p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 1113-1114, note J.-M. Belorgey, S. Gervasoni, C. Lambert ; 
Concurrences 2005, n¡ 3, p. 143-144, note B. Du Marais ; BJCP 2005, p. 258-262, note J.-F. Sestier ; 
RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani. 

 Voy. par ex. pour des illustrations récentes : Association Henri Capitant, Le temps et le droit, Paris : 546

Dalloz, 2014, 128 p., et CLOSSET-MARCHAL, Gilberte, Le temps et le droit : Hommage au professeur 
Closset-Marchal, Bruxelles : Bruylant, 2013, 708 p.
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transparence ne peut jouer que dès lors que les conditions du contrôle analogue sont maintenues 

tout au long du contrat (1). Encore faut-il prendre en compte la situation de lÕouverture prévisible 

mais non encore réalisée de ces entités (2).

1) Interdiction de privatisation dÕune quasi-régie sans remise en concurrence

Or, si la jurisprudence européenne interdit clairement les modiÞcations substantielles des 

éléments dÕun contrat de commande publique dans le temps sans remise en concurrence , cette 547

même jurisprudence nÕinterdit pas la vente ou lÕacquisition de parts sociales dÕentreprises 

bénéÞciant de contrats de la commande publique. Cette distinction a pu laisser penser que la 

privatisation partielle dÕune entreprise bénéÞciant de contrat de quasi-régie était possible sans 

nouvelle procédure de mise en concurrence. 

La Cour a rapidement démenti cette impression . Elle a dans ce cas considéré quÕil pouvait 548

sÕagir là dÕune Ç!manoeuvre visant à masquer lÕattribution de marchés publics [É] à des entreprises 

dÕéconomie mixte! È . Sans doute peut-on voir là une application du caractère idéologique de 549

lÕincompatibilité entre les actionnaires publics et privés, car cela revient à préempter toute 

vériÞcation concrète que lÕactionnaire privé a été ou non choisi dans le but de contourner le droit 

des marchés publics ou avec comme conséquence une inégalité de traitement inadmissible. Il sÕagit 

là en tout cas dÕune restriction à la liberté des collectivités publiques de vendre des actions de leurs 

sociétés aux personnes de leur choix.

2) Conciliation avec la liberté de passer par des formes de société privatisables

La possibilité pour les quasi-régies de prendre une forme de société anonyme nÕest 

cependant pas en tant que telle interdite par la jurisprudence européenne . Elle nÕest pas allée 550

jusquÕà empêcher les entités légalement, réglementairement ou statutairement privatisables de 

 Voy. notamment CJCE, 19 juin 2008, aff. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Autriche, R. 547

p. I-4401, conclusions J. KOKOTT : CMP 2008, n¡ 8-9, p. 22-24, note W. Zimmer ; Dr. adm. 2008, n¡ 10, p. 
38-40, note R. Noguellou ; BJCP 2008, n¡ 60, p. 336-342, note R. Schwartz ; AJDA 2008, n¡ 36, p. 
2008-2013, note J.-D. Dreyfus. 

 CJCE, 10 novembre 2005, aff. C-29/04, Commission c/ Autriche : R. p. I-9722.548

 CJCE, 10 novembre 2005, aff. C-29/04, Commission c/ Autriche : préc., ¤ 42. 549

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, préc., ¤ 41.550
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bénéÞcier de lÕexception in house , mais elle contrôle néanmoins quÕune telle privatisation nÕest 551

pas prévue pendant la durée du contrat, auquel cas elle lÕanticiperait et ferait tomber lÕexception .552

La question devient toutefois plus problématique dans les cas où une ouverture du capital est 

prévue mais pas encore réalisée. Le principe de sécurité juridique sÕoppose en effet à ce quÕune 

personne soit condamnée avant dÕavoir enfreint la loi. La Cour de justice de lÕUnion semble 

pourtant, encore une fois au regard de lÕexception aux principes de la commande publique, avoir 

une vision très restrictive des possibilités dÕouverture du capital des quasi-régies. Dans une affaire 

ANAV du 6 avril 2006 notamment, la Cour a considéré quÕil revenait aux juges nationaux de vériÞer 

si la collectivité envisageait ou non dÕouvrir le capital social aÞn dÕappliquer ou non lÕexception in 

house . Elle a précisé cette position dans son arrêt Sea Srl du 10 septembre 2009, selon lequel doit 553

être pris en considération lÕexistence dÕune Ç! perspective concrète et à court terme! È dÕune 

ouverture du capital  et non la simple capacité dÕouverture du capital prévue par les statuts. La 554

Cour nÕa pas précisé ce quÕelle entendait exactement par Ç! court terme! È ou Ç! perspective 

concrète!È, et semble donc laisser toute liberté aux juges du fond de traiter ce point contentieux 

selon leurs visions nationales. Une telle solution paraît au Þnal assez équilibrée, même si elle peut 

paraître manquer de précision.

EnÞn, il ne faut pas non plus quÕune loi prévoie lÕobligation pour les collectivités publiques 

de céder au moins un minimum de participation de leurs entreprises publiques. La privatisation 

partielle de sociétés du secteur public local peut être en effet conçue comme un politique publique 

particulière, connexe mais distincte de la privatisation , et qui peut être imposée par le 555

gouvernement central. LÕItalie notamment, a pendant un temps légalement prévu une ouverture 

obligatoire du capital des sociétés dÕéconomie mixtes locales au secteur privé . Malgré les 556

préventions de son Avocat général, la Cour a considéré dans lÕaffaire Parking Brixen du 13 octobre 

2005, quÕun contrôle analogue ne pouvait alors exister lorsque le législateur prévoyait une 

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, Rec. p. I-8127 : ¤ 50-51 et ¤ 551

79.

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, préc. : ¤ 72.552

 CJCE, 6 avril 2006, C-410/04, Associazione Nazionale Autostrasporto Viaggiatori (ANAV) c/ Comune di 553

Bari et AMTAB Servizio SpA : R. p. I-3303, ¤ 29. 

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, préc., ¤ 50.554

 Voy. notamment : LAFAY, Jean-Dominique, LECAILLON, Jacques, LÕéconomie mixte, Paris : PUF, coll. 555

Ç Que sais-je ? È, 1992, 127 p. ; et KERNINON, Jean, Les cadres juridiques de l'économie mixte, 2e éd., 
Paris  : L.G.D.J., 1993, coll. Ç  Systèmes  È. 169 p.

 CAROLI CASAVOLA, Hilde, Ç Local public services entreprises in Italy È, in MEUNIER, Patrick, et alii 556

(dir.), Les sociétés publiques locales : Entre volonté publique, esprit dÕentreprise et concurrence, Paris : 
LÕHarmattan, 2016, p. 289-310.
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obligation de vente dÕune partie du capital sous deux ans . La Cour ne vise toutefois pas 557

expressément le délai obligatoire de deux ans, mais considère quÕune ouverture légalement prévue 

Ç!à court terme!È du capital sÕoppose à lÕexception in house. Mme KOKOTT, lÕAvocat général dans 

cette affaire, considérait à lÕinverse que lÕexigence de sécurité juridique conduisait à mettre de côté 

cette obligation de vente à terme, et à attendre la réalité ou non de la vente . Cette question très 558

délicate de la sécurité juridique ratione temporis ne semble pas avoir été réglée avec plus de détails 

par la Cour, ni par la codiÞcation de 2014, mais il est vrai que la situation dÕune obligation légale de 

vente à terme du capital des sociétés dÕéconomie mixte locales est, en pratique, peu courante. 

La Cour, puis le législateur européen, ont néanmoins cherché par la suite à mieux concilier 

la forme de société dÕéconomie mixte et le respect de la commande publique.

II - La reconnaissance européenne de lÕéconomie mixte

Les premiers arrêts statuant sur lÕexception de la quasi-régie semblaient tendre, en cas de 

contrats publics passés sans mise en concurrence, vers une interdiction absolue des partenaires 

privés au capital, pour des raisons préventives, plus idéologiques que concrètes, car il sÕagissait de 

refuser de faire conÞance aux personnes publiques pour établir des relations avec le secteur privé 

qui ne soient pas abusives. Des exceptions de deux types amènent à une atténuation de cette règle. 

Tout dÕabord, la participation de personnes privées au capital de sociétés publiques peut résulter de 

la sélection transparente, par les mérites, de cet associé privé lors dÕune mise en concurrence. Dans 

ce cas, la Cour de justice de lÕUnion a pu admettre quÕune deuxième mise en concurrence nÕétait 

pas nécessaire pour conÞer à cette société un contrat, ou inversement pour laisser un actionnaire 

privé entrer au capital dÕune entité de quasi-régie qui dispose déjà dÕun contrat. Ce mécanisme 

particulier ne peut cependant pas être confondu avec lÕexception de quasi-régie (A). Une deuxième 

exception atténue plus directement la règle de lÕexclusion des investisseurs privés du capital des 

quasi-régies. Les directives marchés publics et concessions de 2014 ont en effet prévu la possibilité 

dÕune participation privée aux entités de quasi-régie, mais dans des situations très encadrées, 

notamment si ces participations sont imposées par la loi et nÕentraînent aucune inßuence sur la 

direction des quasi-régies (B).

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. I-8585, ¤ 67. 557

 Conclusions Juliane KOKOTT sous CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. 558

I-8585, ¤ 56-59.



142 De la quasi-régieÉ

A. LÕexception des partenariats public-privé institutionnels construits 
après mise en concurrence

Dès lÕarrêt Stadt Halle , les Etats et les acteurs de lÕéconomie mixte sÕémeuvent dÕune 559

vision trop restrictive du in house et plaident pour une extension de la jurisprudence aux relations 

entre collectivités publiques et sociétés dÕéconomie mixte . En effet, une collectivité publique peut 560

souhaiter faire gérer un activité publique par une société au sein de laquelle collaborent des 

investisseurs publics et des investisseurs privés. Ne sÕagit-il dÕailleurs pas là dÕun choix politique 

qui peut être antérieur au choix des collaborateurs privés ? CÕest-à-dire un choix qui resterait au 

niveau des modes de gestion  souhaités, au même titre que le choix entre exécuter lÕactivité à 561

travers un contrat public, une concession de service, une entité de quasi-régie, en collaboration avec 

dÕautres collectivités, ou directement par les services de la collectivité (en régie) ? Or, à ce niveau 

de choix politique, le droit européen nÕimpose pas la mise en concurrence obligatoire puisque 

dÕautres options sont possibles . Après les premières décisions établissant lÕincompatibilité de 562

principe entre le capital privé et la situation de quasi-régie, une première subtilité est alors apparue à 

travers lÕidée de partenariats publics-privés institutionnalisés.

La Commission prend toutefois la défense de la CJUE dans une communication sur les 

partenariats public-privé du 15 octobre 2005, mais étrangement principalement sur des critères de 

bonne administration et accessoirement sur des critères de droit de la concurrence . Elle propose 563

de répondre au problème des sociétés dÕéconomie mixte Ñ ou partenariats public-privé 

institutionnalisés (PPPI) dans son vocabulaire Ñ dans le cadre du droit existant à travers une simple 

communication interprétative. Le Parlement européen soutient lui aussi la position de la Cour et de 

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, préc., ¤ 48 : Ç Une autorité publique, qui est un pouvoir 559

adjudicateur, a la possibilité dÕaccomplir les tâches dÕintérêt public qui lui incombent par ses propres 
moyens, administratifs, techniques et autres, sans être obligée de faire appel à des entités externes 
nÕappartenant pas à ses services. È

 Commission européenne, Communication sur les partenariats public-privé et droit communautaire des 560

marchés publics et des concessions, 15 octobre 2005 : COM(2005) 569 final, ¤ 4.2.

 Voy. à propos de la liberté de choix des modes de gestion pour la France : DOUENCE, Jean-Claude, Ç Le 561

choix du mode de gestion des services publics locaux È, folio n¡ 6132, Encyclopédie des collectivités locales 
Dalloz, mars 2008.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle, préc., ¤ 49.562

 Ibidem : Ç Il ne semble toutefois pas y avoir dÕéléments probants donnant à penser que la qualité des 563

services publics pourrait être améliorée ou les prix diminués si les entreprises privées - via des PPPI - 
obtenaient des missions de service public sans une procédure de mise en concurrence préalable. En outre, il 
est difficile de voir comment un traitement privilégié des PPPI par rapport à leurs concurrents privés pourrait 
être conforme à lÕobligation dÕégalité de traitement telle quÕelle ressort du Traité CE È. 
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la Commission . Ë travers sa communication interprétative, publiée 12 avril 2008 , la 564 565

Commission invite les collectivités publiques à sélectionner le partenaire privé dÕun PPPI à travers 

une procédure de commande publique correspondant à lÕobjet de lÕactivité qui sera conÞée au PPPI, 

pouvant inclure des critères sur la contribution du partenaire privé au fonctionnement de lÕentité 

mixte . Elle détaille dÕautre part les procédures qui pourraient selon elle permettre de respecter le 566

droit de la commande publique et les principes fondamentaux du traité CE comme lÕégalité de 

traitement et la transparence. La Commission se montre donc prudente, puisquÕelle interprète la 

jurisprudence de la Cour de justice comme interdisant la possibilité de conÞer à des sociétés 

dÕéconomie mixte des activités sans mise en concurrence dans toutes les situations sauf mise en 

concurrence adéquate préalable. 

La jurisprudence européenne entérine ces limites et autorisations sur lÕéconomie mixte dans 

lÕarrêt Acoset du 15 octobre 2009 . Elle y indique quÕune collectivité peut effectivement conÞer 567

sans mise en concurrence un contrat à une entité dÕéconomie mixte, à condition de sélectionner le 

ou les investisseurs privés à travers une procédure de mise en concurrence prévoyant de conÞer un 

contrat de commande publique à la future entité dÕéconomie mixte. On voit tout de suite la 

distinction ici avec la quasi-régie, qui est une méthode dÕéviction de la mise en concurrence. La 

question pourrait se poser, dans la situation où, après avoir conÞé un contrat sans mise en 

concurrence à une entité de quasi-régie, un actionnaire privé est choisi par mise en concurrence 

pour participer au capital de cette entité. Toutefois, la société qui résulterait de cette opération ne 

correspondrait plus à une entité de quasi-régie. LÕopération ainsi délimitée correspond plutôt à un 

nouveau type de contrat public. Cela ne modiÞe en rien la règle de lÕincompatibilité du capital privé 

et de la relation de quasi-régie.

Les juges européens insistent dÕailleurs sur le fait que pour sélectionner un partenaire de 

PPPI, les candidats doivent avant tout démontrer leur capacité à pouvoir répondre au contrat, puis 

les avantages économiques ou autres de leur participation à une telle entité, et enÞn, en dernière 

 Parlement européen, Résolution sur les partenariats public-privé, 16 octobre 2006 : P6_TA(2006)0462, ¤ 564

37.

 Commission européenne, Communication interprétative concernant l'application du droit communautaire 565

des marchés publics et des concessions aux partenariats public-privé institutionnalisés (PPPI), n¡ 2008/C 
91/02 : JOUE C 91, 12 avril 2008, p. 4-9.

 Commission européenne, Communication interprétative concernant l'application du droit communautaire 566

des marchés publics et des concessions aux partenariats public-privé institutionnalisés (PPPI), n¡ 2008/C 
91/02 : préc., ¤ 2.2.

 CJCE, 15 octobre 2009, aff. C-196/08, Acoset SpA contre Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. 567

ATO Idrico Ragusa et autres, R. p. I-9913.
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position uniquement, leur capacité à devenir actionnaire . Cette formulation très claire démontre 568

bien que, du point de vue de la Cour, dans une procédure de PPPI ce nÕest pas lÕentité juridique 

nouvellement créée qui indique le droit applicable, mais lÕactivité qui lui est conférée. En ce sens, 

les PPPI, sÕils sont effectivement une réponse à la jurisprudence sur le in house pour les sociétés 

dÕéconomie mixte, ne sont pas une autorisation pour les quasi-régies dÕaccueillir en leur sein des 

partenaires privés. Une telle possibilité leur est toutefois désormais offerte avec les nouvelles 

directives marchés publics et concessions de 2014, qui autorisent la présence de tels investisseurs, 

sous condition de leur absence dÕinßuence .569

B. La présence autorisée dÕinvestisseurs privés sous condition de leur 
imposition par la loi et de leur absence dÕinßuence 

De façon assez surprenante après lÕinterprétation jurisprudentielle très stricte sur les entités 

dÕéconomie mixte, les directives marchés publics et concessions du 26 février 2014  légalisent la 570

présence dÕinvestisseurs privés dans les quasi-régies, sous certaines conditions novatrices. 

Ces conditions sont que la participation privée doit être imposée par la loi  et quÕelle ne 571

doit pas permettre dÕexercer une inßuence décisive sur la personne morale contrôlée. Si la première 

condition est facilement compréhensible au regard des exigences dÕégalité de traitement, la 

deuxième interroge par rapport à la jurisprudence très stricte à ce sujet. La Cour de justice considère 

en effet quÕune participation privée même dénuée de tous les pouvoirs classiques des actionnaires 

empêche la reconnaissance dÕun contrôle analogue des actionnaires publics . Cette contradiction 572

législative semble donc être une tentative de déjouer la jurisprudence de la Cour en prévoyant un 

 CJCE, 15 octobre 2009, aff. C-196/08, Acoset SpA c/ Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO 568

Idrico Ragusa et autres, préc., ¤ 59. 

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 569

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.

 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lÕattribution de 570

contrats de concession : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 1-64 ; Directive 2014/24/UE du Parlement européen et 
du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE : JO 
L 94 du 28 mars 2014, p. 65-242 ; et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 
février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de lÕeau, de lÕénergie 
et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE : JO L 94 du 28 mars 2014, p. 243-374.

 Le texte précise que la loi doit être conforme aux Traités, ce qui est assez évident en droit européen, sauf à 571

vouloir prévoir une marge de manoeuvre nationale permettant dÕen contourner les principes fondamentaux.

 CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, préc., ¤ 15 et 46.572
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mécanisme neutre par rapport aux critères annoncés par celle-ci. Cette contradiction risque toutefois 

de poser des problèmes concrets dans sa mise en oeuvre.

1) Une volonté parlementaire de contourner une jurisprudence pro-concurrentielle

Il faut remarquer en premier lieu que ce sont les parlementaires européens qui ont introduit 

cette exception , à rebours des propositions de la Commission du 20 décembre 2011 qui 573

conservaient, elles, lÕexclusion totale du capital privé pour les situations de quasi-régie . La 574

modiÞcation des textes de la Commission proposée par les commissions parlementaires est adoptée 

au Parlement début 2014  sans débat particulier sur ce point . Elle est ensuite acceptée par le 575 576

Conseil de lÕUnion sans modiÞcation de fond et se retrouve ainsi dans le texte Þnal , sans que les 577

objectifs du législateur aient été particulièrement éclairés par le débat Ñ ce qui peut avoir des 

répercussions lors de lÕinterprétation jurisprudentielle de cette exception.

Il est évident quÕune telle modiÞcation a été inßuencée par la volonté des collectivités 

publiques et les États-membres de pouvoir faire participer des personnes privées à des entités 

publiques. Cette volonté est issue sans doute non pas liée à lÕidée de faire participer des capitaux 

privés aux entreprises publiques  mais plutôt de lÕidée de participation active de la société civile 578

 Rapport de M. Marc TARABELLA sur la proposition de directive du PE et du Conseil sur la passation des 573

marchés publics COM(2011)0896, au nom de la Commission du marché intérieur et de la protection des 
consommateurs, adopté par le Parlement européen le 15 janvier 2014, n¡ CELEX : 52014AP0025, 
amendement 73.

 Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics 574

adoptée par la Commission le 20 décembre 2011, COM/2011/896/FINAL : point 14 des motifs et article 11 
de la proposition.

 Position du Parlement européen arrêtée en première lecture le 15 janvier 2014 en vue de lÕadoption de la 575

directive du Parlement européen et du Conseil sur la passation des marchés publics, n¡ P7_TC1-
COD(2011)0438.

 Débat du Parlement européen, 14 janvier 2014, point 9 - attribution de contrats de concession - Passation 576

des marchés publics - Passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de lÕeau, de lÕénergie, 
des transports et des services postaux (débat), n¡ PV 14/01/2014 - 9. 

 Directive 2014/23, relative aux contrats de concessions, préc., art. 17 ; Directive 2014/24, relative aux 577

marchés publics, préc., art. 12 ; Directive 2014/25, relative aux marchés des entités opérant dans les secteurs 
spéciaux, préc., art. 28. 

 Cette conception correspond à lÕidée théorique dÕéconomie mixte. Voy. notamment BERGOUNIOUX, Alain, 578

Ç LÕéconomie mixte È, in BERGOUNIOUX, Alain, MANIN, Bernard (dir.), Le régime social-démocrate, Paris : 
PUF, 1989, p. 57-70 ; et GUGLIELMI, Gilles J., Ç Les juristes, le service public et les entreprises publiques au 
XIXe-XXe siècles È, Revue dÕHistoire Moderne et Contemporaine 2005, n¡ 3, p. 98-118.
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aux décisions publiques . Allier cette dernière idée à la jurisprudence sur le in house est 579

néanmoins paradoxale puisquÕelle vise à ce que les représentants de la société civile participent plus 

activement aux décisions des personnes publiques qui les concernent, alors que la formulation de la 

directive interdit justement quÕelles aient une capacité de contrôle ou de blocage, ou quÕelles 

exercent une inßuence décisive sur lÕentité. La formulation laisse entrevoir une solution : que les 

personnes privées exercent une inßuence non-décisive sur lÕentité. Cela nous semble toutefois aller 

à rebours de la jurisprudence européenne restrictive , bien quÕelle pourrait avoir du sens par 580

rapport aux situations concrètes que lÕon peut rencontrer dans les législations nationales.

En effet, certains gouvernements prévoient une ouverture à la société civile de leurs entités 

publiques qui passe par la présence dÕacteurs non-étatiques dans les instances de direction de ces 

dernières. Une affaire Centro Hospitalar de Setubal du 19 juin 2014  par exemple, portait sur la 581

présence dÕassociations dÕaide sociale dans le comité de direction dÕun hôpital public local. Sous 

lÕemprise des directives de 2004 , la Cour de justice a considéré dans cette affaire quÕune relation 582

de quasi-régie nÕétait pas vériÞée alors que tous les acteurs non-étatiques étaient exclusivement des 

associations sans but lucratif et que la loi portugaise prévoyait expressément leur participation. 

LÕargument principal de la Cour reposait, encore une fois, sur la divergence dÕintérêts entre le 

secteur public et le secteur privé , que nous avons critiqué plus haut et qui démontre ici tous ses 583

effets pervers. Comment ne pas reconnaître, en effet, que dans un tel cas la jurisprudence impose à 

des entités dont le but est visiblement dÕintérêt public, et qui visent accessoirement à inclure dans sa 

gouvernance la société civile non-économique, dÕêtre mises en concurrence ? Les collectivités 

 Ce qui correspond à une Ç démocratisation È des entreprises publiques, sans être une privatisation. Voy. 579

notamment : CHEVALLIER, Jacques, Ç Quelle légitimité pour le service public ? Vers une nouvelle démocratie 
participative È, Informations sociales, 2003, n¡ 109, pp. 130-139 ; et GUGLIELMI, Gilles J., Ç La 
démocratisation du service public È, intervention au Forum Brésil-France sur la professionnalisation et la 
consolidation du service public  dans un contexte de réformes des politiques publiques, Brasilia, 14-16 
septembre 2009, disponible en ligne [http://www.guglielmi.fr/IMG/pdf/Guglielmi_-_DemocratisationSP-
_ENAP.pdf]. Sur lÕidée dÕinstaurer (ou de retrouver) plus de démocratie dans lÕadministration publique, voy. 
notamment : DENHARDT, Janet V., DENHARDT, Robert, The New Public Service, 4th ed., New York : 
Routledge, 2015, 256 p.

 Comp. CJCE, 10 septembre 2009, aff. C-573/07, Sea Srl c/ Comune di Ponte Nossa, préc., ¤ 15 et 46.580

 CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal c/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004, 581

conclusions P. MENGOZZI : JCP A 2014, n¡ 41, p. 13-16, note S. Brameret ; CMP 2014, n¡ 10, p. 29-31, 
note W. Zimmer ; RTDE 2015, n¡ 2, p. 401-402, note A. L. Durviaux.

 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des 582

procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JO L 134 du 30 avril 
2004, p. 114Ð240 ; Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur 
lÕattribution de contrats de concession, JO L 94 du 28.3.2014, p. 1Ð64. 

 CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal c/ Eurest, préc. ¤ 36 et 39.583
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publiques nÕauraient alors plus que le choix entre la mise en compétition ou lÕabsence de 

gouvernance publique-privée.

2) Des limites encore mal déÞnies

Désormais, sous lÕemprise des directives de 2014, de telles situations sont possibles. Les 

juges devront néanmoins vériÞer si la loi impose bien ces partenaires privés, et si ces derniers sont 

bien dénués de toute inßuence décisive sur lÕentité . Une telle situation par rapport à lÕancienne 584

jurisprudence, qui excluait sans précision toute participation de personnes privées, produit toutefois 

de nouvelles questions juridiques en termes dÕinterprétation. 

En effet, comment interpréter lÕobligation légale de prévoir de tels actionnaires ? Et 

comment reconnaître une absence dÕinßuence décisive de ces acteurs ? Une loi nationale prévoyant 

une possibilité dÕinclure uniquement certaines catégories de personnes privées, comme dans 

lÕaffaire Centro Hospitalar de Setubal serait-elle considérée comme une participation obligatoire 

prévue par la loi ? Les directives introduisent certainement un Ç!doute!È comme le remarque à juste 

propos Francesco MARTUCCI . La prudence nous porte cependant à répondre négativement à cette 585

dernière question, au regard de lÕinterprétation jusque-là très restrictive de la Cour de justice sur le 

sujet de la quasi-régie. Il apparaît plutôt que seule une loi imposant la présence dÕacteurs privés 

dans les organes de direction ou dans le capital dÕune entité publique pourrait esquiver la mise en 

concurrence . Une loi prévoyant la possibilité dÕune présence privée sans lÕimposer pourrait sans 586

doute pour la Cour paraître comme une incitation à détourner le droit de la concurrence aux proÞts 

de quelques uns. 

EnÞn, concernant la déÞnition de lÕabsence dÕinßuence décisive, la Cour réutilisera-t-elle les 

mêmes critères que pour les actionnaires publics, cÕest-à-dire une inßuence structurelle, 

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 584

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.

 MARTUCCI, Francesco, Ç Les concessions entre entités dans le secteur public : la codification de la 585

jurisprudence relative aux coopérations public-public È, in DE LA ROSA, Stéphane (dir.), LÕencadrement des 
concessions par le droit européen de la commande publique : Les apports de la directive 2014/23/UE sur 
lÕattribution des contrats de concession, Paris : Société de Législation Comparée, 2015, p. 66.

 CÕest aussi lÕavis de la direction des affaires juridiques du ministère français de lÕéconomie, mais pas de 586

la Ç quasi-unanimité de la doctrine È dÕaprès François LLORENS et Pierre SOLER-COUTEAUX, Ç Sociétés 
dÕéconomie mixte et quasi-régie : la fin des illusions ? È, CMP 2016, n¡ 10, repère 9.
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fonctionnelle et effective  ? Cela permettrait au moins dÕétablir un système qui se tienne, 587

équivalent pour les actionnaires publics et les actionnaires privés des entités de quasi-régie. Il nous 

semble toutefois que cela est peu probable, sachant que lÕactionnariat privé ne doit pas résulter en 

un détournement de la concurrence au proÞt de ces derniers. Leurs actions et leur inßuence 

devraient donc être examinés de très près par les tribunaux, plus encore que lÕinßuence des 

collectivités actionnaires. 

Conclusion de la section 3 : 

LÕexemple de la jurisprudence Centro Hospitalar de Setubal du 19 juin 2014 , que lÕon 588

vient dÕévoquer, démontre bien comment même lÕexclusion du capital privé dans les entités de 

quasi-régie, qui se base sur un a priori de distinction entre des collectivités garantes de lÕintérêt 

public et des investisseurs privés dont les objectifs ne sont que le proÞt, et quÕil convient donc de 

juguler grâce au système de la mise de concurrence de la commande publique Ñ même cette 

exclusion du capital privé présente au Þnal une conséquence pro-concurrentielle, lorsquÕelle 

appliquée de façon trop rigide. Là encore, des atténuations à cette rigidité jurisprudentielle ont été 

apportées par le législateur en 2014, mais là encore avec des conséquences encore imprécises sur 

leur portée exacte. 

 CJUE, 20 novembre 2012, aff. C-182/11, Econord SpA c/ Comune di Cagno e. a. : ECLI:EU:C:2012:758, 587

¤ 27 : ECLI:EU:C:2012:758 ; BJCP 2013, n¡ 87, p. 109-118, concl. P. Cruz Villalon ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 
341-346, note A. L. Durviaux ; RDI 2013, n¡ 4, p. 212-213, note R. Noguellou ; CMP 2013, n¡ 4, p. 7-12, 
note C. Devès ; Contrats publics 2013, n¡ 129, p. 65-68, note Y. Simonnet ; CCC 2013, n¡ 2, p. 36-39, note 
A. Sée ; AJDA 2013, n¡ 3, p. 178-181, note J.-D. Dreyfus ; JCP A 2013, n¡ 3, p. 20-23, note S. Brameret ; 
Europe 2013, n¡ 1, p. 33-34, comm. D. Simon.

 CJUE, 19 juin 2014, aff. C-574/12, Centro Hospitalar de Setubal c/ Eurest : ECLI:EU:C:2014:2004, 588

conclusions P. MENGOZZI : JCP A 2014, n¡ 41, p. 13-16, note S. Brameret ; CMP 2014, n¡ 10, p. 29-31, 
note W. Zimmer ; RTDE 2015, n¡ 2, p. 401-402, note A. L. Durviaux.
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Conclusion du chapitre 2 : la confusion des critères

Les trois citations sur laquelle sÕouvrait ce chapitre, et présentant les critères de la quasi-

régie comme ßous et pas assez explicatifs, sont donc encore relativement valables, même si de 

façon très atténuée après la codiÞcation en 2014 de la jurisprudence dans les directives marchés 

publics et concessions . La confusion peut sÕexpliquer, selon nous, par lÕabsence de conciliation 589

précise des fondements de lÕexception de quasi-régie, et notamment lÕabsence de reconnaissance 

claire du positionnement politique idéologique que cette théorie implique. Car si la méthode 

dÕinterprétation classique de la Cour de justice, dans le domaine de la commande publique, est celle 

dÕune interprétation pro-concurrentielle, lÕexception de quasi-régie ne se justiÞe que par des 

fondements sÕen éloignant, des justiÞcations anti-concurrentielles. Or, la conciliation de ces deux 

dynamiques contradictoires implique de faire un choix politique afÞrmé sur le niveau où lÕune cède 

à lÕautre, ce qui est difÞcilement faisable pour une Cour de justice qui nÕa pas vocation à remplacer 

le législateur européen. De plus, il est bien certain dans le cas de la quasi-régie que la logique anti-

concurrentielle reste une exception. AfÞrmée de façon large en 1999 dans lÕarrêt Teckal, elle risque, 

à titre dÕexception, de se retrouver soumise à une interprétation pro-concurrentielle réductrice de sa 

portée à chaque nouvel obstacle concret nécessitant dÕêtre tranché par le juge. 

Le critère du contrôle analogue, en premier lieu, exprime bien les atermoiements de choix 

politiques de la Cour de justice, qui exprime le rejet de plusieurs critères plus simples et plus 

claires, aÞn dÕafÞrmer une exception stricte  Ñ mais qui se révèle une impossibilité intellectuelle. 

Précisé par les indices de lÕinßuence déterminante et du contrôle structurel et fonctionnel, ce critère 

devient une chaîne dÕindices trop complexes à manipuler, et qui ne sont ni alternatifs, ni complets, 

ni ne se présument. Pour réduire cette complexe, il conviendrait certainement de réduire la chaîne 

dÕindices, et au moins de ne pas garder lÕidée de contrôle analogue, alors que lÕanalogie en tant que 

telle a perdu tout sens explicatif dans cette affaire.

Le second critère de lÕarrêt Teckal est celui dÕune activité essentiellement dédiée à la ou les 

collectivités qui exercent un contrôle analogue sur cette entité. Pour résumer, il nous paraît 

aujourdÕhui inutile et discriminatoire. Discriminatoire car si en droit de lÕUnion toutes les 

collectivités publiques peuvent bien prendre en charge toutes les activités quÕelles souhaitent, y 

compris pour le compte de tiers, en agissant comme de simples entreprises marchandes, lorsquÕelles 

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 589

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.
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agissent en régie, les quasi-régies nÕont pas ce droit sans passer par une mise en concurrence. Le 

fondement qui justiÞe lÕexception de quasi-régie nÕexplique pas une telle discrimination, car une 

entité peut être absolument sous le pouvoir dÕune autre tout en ayant une activité économique et 

Þnancière qui ne lui soit pas dédiée. Le fait dÕêtre consacré matériellement par les directives de 

2014, sÕil emporte une solution aux errances interprétatives, il nÕemporte pas solution justiÞcatrice. 

De plus, outre ou sans doute à cause de ce fondement difÞcilement explicable, le critère sÕest révélé 

à lÕusage très subsidiaire par rapport au premier, et au troisième. Sa disparition nÕentraînerait même 

pas un changement important selon nous face à une interprétation encore stricte de lÕexception des 

quasi-régies sur les autres critères.

EnÞn, le troisième critère, consacré comme tel par les directives, alors quÕil relevait plutôt 

du contrôle analogue pour la Cour, se révèle lui aussi manquer de fond justiÞcateur, et de précision 

dans lÕapplication. Quant au fond, le juge motive ce critère par une incompatibilité essentialisante 

entre les objectifs publics et les objectifs des investisseurs privés. Non seulement une telle assertion 

ne peut être prouvée vraie dans tous les cas, mais encore le législateur lÕa considérablement affaiblie 

en autorisant les participations privées sans inßuence et obligatoires selon la loi. Elle sÕexplique 

beaucoup plus facilement sur son deuxième fondement, pourtant moins mis en avant : celui de 

lÕinégalité de traitement des potentiels investisseurs dans les entités dÕéconomie mixte. Cette voie 

devrait toutefois souligner plus encore lÕétrange présomption automatique et irréfragable ainsi créée 

dÕinégalité  de traitement des mécanismes de la gestion mixte. La liberté des collectivités publiques 

de sÕinvestir dans des formes juridiques sociétales avec des personnes privées nÕest pas remise en 

cause, mais elle nÕoffre désormais quÕun choix restreint entre emprunter une voie concurrentielle 

car mixte, ou non concurrentielle mais purement publique. Cela peut paraître aller à contre-sens des 

dernières évolutions de la gestion publique, qui font une place toujours plus importante aux acteurs 

non-gouvernementaux dans la décision et la gestion de la chose publique. 

 De ces trois critères, celui du contrôle a encore au moins le mérite dÕêtre directement lié et 

expliqué par rapport à son but Ñ lÕexception de quasi-régie. Le troisième critère sÕy rattache, même 

sÕil pourrait être allégé. Le second offre par contre peu de prise aux critiques positives. Les trois 

bénéÞcieraient certainement dÕune clariÞcation tant théorique que pratique. 



Chapitre 3 : Un aménagement important :  
le contrôle conjoint

Ç!Le grand apport de lÕarrêt ÔCoditel BrabantÕ est dÕadmettre, 

pour les structures entièrement contrôlées par des personnes 

publiques, que la condition tenant au contrôle analogue ne soit 

pas appréciée individuellement, collectivité par collectivité, 

mais ÔcollectivementÕ. Ce qui importe nÕest pas que la 

collectivité qui conclut le contrat avec lÕentité exerce sur cette 

dernière un contrôle analogue à celui quÕelle exerce sur ses 

propres services, mais que cette entité soit soumise à un contrôle 

de lÕensemble des collectivités publiques qui en fasse un 

instrument de ces dernières. Cette appréciation collective du 

contrôle analogue modiÞe fondamentalement les données!È 
Rozen NOGUELLOU 

Ç!La notion de contrôle analogue!È, RLCT 2010, n¡ 60, p. 19

Ë lÕorigine de la jurisprudence sur les contrats de quasi-régie se trouve lÕidée quÕun lien 

interne particulier  assez fort entre une collectivité et un de ses démembrements justiÞe une 590

absence de mise en concurrence dans leurs relations. Mais, une telle situation peut-elle être 

transposée dans les cas où plusieurs personnes publiques participent à la direction de lÕentité ? Il 

sÕagit ici dÕune situation historiquement très répandue en Europe , un mode de gestion coopératif 591

traditionnel dans certains pays des activités des collectivités publiques. La Cour de justice, 

confrontée à ce phénomène, a reconnu que le contrôle analogue pouvait être un Ç!pluri-contrôle!È  592

public ou Ç! contrôle conjoint! È . Une simple participation actionnariale dans une entité 593

entièrement publique ne saurait toutefois sufÞre à remplir les exigences du contrôle analogue et de 

 CJUE, 8 mai 2014, aff. C-15/13, Technische Universität Hamburg-Harburg, préc., ¤ 29 ; et CJUE, 8 590

décembre 2016, aff. C-553/15, Undis Servis Srl, préc., ¤ 30.

 Voy. notamment : Conseil de l'Europe, Comité européen sur la Démocratie Locale et Régionale, avec la 591

collaboration de Clothilde DEFFIGIER, Les bonnes pratiques en matière de coopération intercommunale en 
Europe, Strasbourg : éd. Conseil de lÕEurope, 2007, 70 p. ; mais aussi : France, Sénat, Rapport dÕinformation 
n¡ 264 (2008-2009) fait au nom de la misstion temporaire sur lÕorganisation et lÕévolution des collectivités 
territoriales présentant ses premières orientations sur la réorganisation territoriale (rapport dÕétape) par 
Yves KRATTINGER, et Jacqueline GOURAULT, p. 58-66 ; et enfin : DELCAMP, Alain, Ç La coopération 
intercommunale en Europe È, in CURAPP, LÕintercommunalité : bilan et perspectives, PUF, 1997, p. 91-112.

 COUTON, Xavier, Ç Précisions sur le pluri-contrôle analogue : un contrôle conjoint mais néanmoins 592

personnel È, Construction-Urbanisme 2013, n¡ 1, p. 11-13.

 GATTINARA, Giacomo, Ç De la gestion Ôin houseÕ à la coopération entre pouvoirs adjudicateurs : 593

anciennes et nouvelles questions de la jurisprudence de la Cour de Justice È, RDUE 2011, n¡ 3, p. 381-409.
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lÕinßuence déterminante, particulièrement si lÕactionnariat est divisé (section 1). DÕun autre côté, la 

Cour de justice admet dÕautres types de coopérations public-public, qui ressemblent à la quasi-régie 

sans pouvoir y être assimilées. La différence principale réside dans la condition requise des quasi-

régies conjoints dÕun contrôle individuel effectif minimum (section 2). EnÞn, la situation est 

devenue plus complexe depuis que les directives marchés publics et concessions du 26 février 2014 

ont introduit plusieurs cas-limites qui nÕétaient pas reconnu par la Cour, et qui posent problème au 

regard de leur articulation avec le contrôle conjoint (section 3).

Section 1 : Un improbable contrôle analogue conjoint

Il nÕest pas aisé pour gérer une pluralité de partenaires dans une même entité de fonctionner 

sur le mode du consensus ou de lÕunanimité, surtout quand les mêmes partenaires qui doivent se 

mettre dÕaccord sont potentiellement eux aussi des organisations soumises à des forces 

divergentes . La division du capital Ñ ou même simplement du contrôle  Ñ dÕune entité affecte 594 595

donc très généralement la méthode de prise de décision à lÕintérieur de celle-ci, comme le droit de 

lÕUnion a eu lÕoccasion de le constater à plusieurs reprises. A priori, une dilution du contrôle paraît 

incompatible avec une exigence de contrôle analogue (I). Pourtant, plusieurs cas ont pu être jugés 

par lesquels la Cour de justice de lÕUnion reconnaît une situation de in house malgré un contrôle 

actionnarial visiblement très faible. De telles situations devraient rester exceptionnelles et 

sÕapparentent visiblement à des cas de compétences propres Þnances par une autre collectivité (II).

 Cela peut d'ailleurs aboutir à des situations très critiquables du point de vue démocratique : cf. DESAGE, 594

Fabien, GUERANGER, David, La politique confisquée, Sociologie des réformes et des institutions 
intercommunales, Vulaines-sur-Seine : Éditions du Croquant, 2011, 247 p.

 Par souci de simplification du discours, nous ne ferons pas de distinction ici entre lÕactionnariat ou un 595

autre type de contrôle, comme les associés dans une associations, ou les membres dÕune entité publique.
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I. La dilution du contrôle analogue en cas de contrôle 

pluriel des quasi-régies

Une fois admise lÕexclusivité publique du capital dans lÕarrêt Stadt Halle le 11 janvier 

2005 , la question se pose de la compatibilité dÕune pluralité de contrôleurs des quasi-régies avec 596

la condition de contrôle analogue. Une interprétation trop large du contrôle analogue au regard des 

petits actionnaires irait à contrecourant de lÕobjectif européen de concurrence. Une interprétation 

trop stricte au contraire, entraverait la liberté des collectivités publiques de sÕorganiser, notamment 

dÕexercer leurs activités en collaboration. La Cour de justice adopte tout dÕabord dans lÕarrêt 

Parking Brixen du 13 octobre 2005  une position très défavorable aux actionnaires minoritaires 597

pour les entités de quasi-régie, suivant une méthode dÕinterprétation très subjective. 

Dans cet arrêt, une méthode de bilan in concreto est adoptée, qui met en balance les indices 

tendant vers un contrôle analogue et les indices sÕopposant à un tel contrôle. Le problème de cette 

méthode est quÕelle est par déÞnition subjective et nÕest donc pas évidente à mettre en oeuvre. 

Giannangelo MARCHEGIANI note à ce propos que le juge communautaire Ç!semble être tombé dans 

une impasse intellectuelle, en adoptant une attitude tellement prudente quÕon pourrait la déÞnir 

comme le Ôsyndrome du cheval à basculeÕ!È . Concrètement, une présence trop faible au capital 598

peut ainsi être lÕindice dÕun contrôle trop ténu pour justiÞer lÕexception de quasi-régie. Les juges 

européens considèrent, dans lÕarrêt Parking Brixen du 13 octobre 2005 que le simple exercice dÕun 

pouvoir normal dÕactionnaire Ç atténue de manière considérable le rapport de dépendance!È entre 

les deux entités . Il est donc logique dans cette conception quÕun actionnaire minoritaire ne puisse 599

pas se prévaloir de lÕexception de quasi-régie. La Cour lÕindique explicitement dans lÕarrêt Coname 

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle : JCP-G 2005, p. 145, note C. Boiteau ; RFDA 2005, p. 596

946, note C. Boiteau ; LPA 2005 n¡ 124, p. 15-22, note S. Mariciali ; AJDA 2005, p. 1113-1114, note J.-M. 
Belorgey, S. Gervasoni, C. Lambert ; Concurrences 2005, n¡ 3, p. 143-144, note B. Du Marais ; BJCP 2005, 
p. 258-262, note J.-F. Sestier ; RMCUE 2006, p. 46-57, note G. Marchegiani. 

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 597

AG : Rec. p. I-8585.

 MARHEGIANI, Giannangelo, Ç Les relations in-house et le syndrome du cheval à bascule È, RMCUE 2006, 598

p. 47 et s.

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen 599

AG : préc., ¤ 69. 
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du 21 juillet 2005 , dans lequel elle précise Ñ de façon surabondante par rapport à la solution Ñ 600

quÕune participation de 0,97% dans le capital dÕune société Ç!est tellement faible quÕelle nÕest pas 

de nature à permettre un [contrôle in house]!È . Cet indice nÕétant cependant pas déterminant pour 601

la solution, on peut le considérer comme un obiter dictum qui nÕemporte pas jurisprudence. 

Une lecture a contrario de lÕarrêt Carbotermo du 11 mai 2006 , semble aller elle aussi 602

dans le sens dÕune difÞculté pour les actionnaires minoritaires. CÕest en effet dans cet arrêt que la 

Cour, tout en reconnaissant une quasi-présomption de conformité en cas de capital exclusivement 

public dÕune entité, indique que cette exclusivité nÕentraîne pas automatiquement lÕexistence dÕun 

contrôle analogue. Mais la Cour va plus loin dans cette affaire car elle estime en lÕoccurrence que la 

possession de 99,98% du capital dÕune holding contrôlant à 100% une entité Þliale nÕest pas 

sufÞsante pour reconnaître un contrôle analogue entre lÕactionnaire principal de la holding et 

lÕentité Þliale . Les juges européens insistent aussi sur le fait que les actionnaires nÕutilisent que 603

leurs pouvoirs normaux dÕactionnaires. Or, si un actionnaire ultra-majoritaire peut se voir refuser le 

bénéÞce dÕun contrôle analogue car il passe par une holding et sans pouvoirs spéciaux, on voit mal 

comment des actionnaires minoritaires pourraient réussir le test du contrôle analogue en général 

avec des pouvoirs normaux dÕactionnaires, y compris en lÕabsence de holding intermédiaire.

La question de la dilution du pouvoir des actionnaires est bien au coeur du problème des 

entités contrôlées par plusieurs collectivités publiques, qui peuvent être concrètement considérées 

comme de véritables démembrements de lÕAdministration dans certains États-membres, qui les 

excluent de facto de toute mise en concurrence, au moins avec leurs actionnaires. La réponse 

jurisprudentielle semble face à cet état de fait extrêmement restrictive et beaucoup sÕen 

 CJCE, gde ch., 21 juillet 2005, aff. C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) c/ Comune di Cingia 600

deÕ Botti : R. p. I-7287 ; conclusions Christine STIX-HACKL ; Europe 2005, n¡ 10, p. 23, note L. Idot ; RDUE 
2004, n¡ 4, p. 845, comm. B. Kotschy ; CMP 2005, n¡ 11, p. 17, note W. Zimmer ; BJCP 2005, n¡ 43, p. 414, 
comm. E. Glaser ; AJDA 2005, n¡ 43, p. 2377, chron. L. Richer, P.-A. Jeanneney, et N. Charbit ; Revue des 
contrats 2005, n¡ 2, p. 493, étude P. Brunet.

 CJCE, gde ch., 21 juillet 2005, aff. C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) c/ Comune di Cingia 601

deÕ Botti : R. p. I-7287, ¤ 24.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 602

AGESP SpA : R. p. I-4137.

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 603

AGESP SpA : préc., ¤ 37-40.
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inquiètent . DÕautres, comme le Parlement européen, trouvent la situation trop confuse . La Cour 604 605

sÕattelle alors à mieux déÞnir ses exigences, tout en adoucissant ses critères. 

II. La circonstance particulière de la mise à disposition 

obligatoire

La position restrictive sur les actionnaires minoritaires de la Cour de justice évolue à 

lÕoccasion dÕune affaire dans laquelle une entité entièrement publique était soumise à lÕobligation 

légale de fourniture de biens et de services à ses actionnaires très minoritaires. Les juges européens 

considèrent dans cette affaire Asemfo du 19 avril 2007  que la situation est bien une situation de 606

quasi-régie pour les actionnaires minoritaires, malgré le fait que ceux-ci ne peuvent se prévaloir que 

dÕune partie inÞnitésimale du capital. Des circonstances particulières sÕajoutant à la qualité 

dÕactionnaire semblent donc jouer un grand rôle dans cette première contradiction avec la 

jurisprudence antérieure, puisque la méthode dÕinterprétation ne change pas (A). Ces mêmes 

circonstances pourraient aussi être les prémisses de lÕexistence dÕune autre exception à la mise en 

concurrence : celle de mise à disposition sans moyen de refuser les commandes (B).

A) Un contrôle analogue conjoint atténué autorisé en cas de mise à 
disposition légale

LÕarrêt Asemfo remet en question la vision restrictive du contrôle analogue qui ressortait de 

ces premiers arrêts. Ë travers celui-ci il est admis quÕune très faible participation Ñ moins de 

0,02% Ñ au capital social peut permettre une relation in house . Cet arrêt présente néanmoins 607

certaines circonstances très particulières à celui-ci, nommément lÕimpossibilité légale pour lÕentité 

de négocier ses tarifs et de refuser une commande. LÕAvocat général dans cette affaire, prenant la 

 Voy. les conclusions C. STIX-HACKL sous CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo et Consorzio 604

Alisei, Rec. p. I-4137, ¤ 71, qui remarquent que la jurisprudence Parking Brixen est Ç considérée comme trop 
sévère par de nombreux commentateurs È, ou encore R. NOGUELLOU, Ç Précisions sur le in house È, RDI 
2008, p. 500, qui note que la Cour a adopté dans lÕarrêt Carbotermo Ç une appréciation très rigoureuse È du 
in house.

 Parlement européen, Résolution sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés 605

publics et des concessions, JO C 313E du 20 décembre 2006, p. 447-452, ¤ 43.

 CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociación Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c/ 606

Transformación Agraria SA (Tragsa) et Administración del Estado : R p. I-2999.

 CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociación Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c/ 607

Transformación Agraria SA (Tragsa) et Administración del Estado : préc., ¤ 58-61.
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stricte interprétation de la jurisprudence sur le in house, proposait de ne pas reconnaître là une 

situation in house et donc de refuser lÕexception aux règles normales de la commande publique au 

bénéÞce cette entité . La Cour choisit néanmoins de faire rentrer une telle situation de fourniture 608

obligatoire de services dans les critères de lÕexception de quasi-régie. Elle tord pour se faire quelque 

peu les conditions de lÕexception de quasi-régie puisque le contrôle analogue des très petits 

actionnaires y est afÞrmé, compte tenu de la circonstance particulière de lÕimpossibilité de refuser 

une commande. 

Cette explication reste néanmoins assez confuse, car lÕentité ne peut légalement refuser 

aucune commande de collectivités publiques, et non uniquement celles de ses quatre actionnaires 

collectivités locales. Or, la situation de quasi-régie nÕest conÞrmée que pour les actionnaires à 

lÕexclusion des autres collectivités. Cela signiÞe donc quÕil sufÞrait pour une collectivité de prendre 

une participation symbolique dans lÕentité pour se voir reconnaître une relation de quasi-régie. Mais 

ne serait-ce pas là un détournement de la jurisprudence ? Il semble que la Cour a ici tordu non 

seulement la forme mais aussi lÕesprit de lÕexception in house pour y faire rentrer des situations nÕy 

correspondant pas réellement, comme la mise à disposition ou fourniture obligatoire de service. La 

formulation du dispositif de lÕarrêt sÕen ressent, qui sÕéloigne quelque peu des arrêts antérieurs en 

qualiÞant lÕentité en cause de Ç! moyen instrumental propre et service technique de plusieurs 

autorités publiques!È . 609

Or, de telles circonstances vont quasiment au-delà dÕune situation de Þliale ou de 

démembrement administratif, et semblent plutôt correspondre à un outil de mise à disposition ou de 

centralisation légale, dont lÕidée était déjà abordée dans les directives marché public de services. Par 

exemple, bien que dÕapplication limitée, lÕarticle 6 de la directive 92/50 portant coordination des 

 Conclusions Leendert A. GEELHOED, sous CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociación Nacional de 608

Empresas Forestales (Asemfo) c/ Transformación Agraria SA (Tragsa) et Administración del Estado : R p. 
I-2999 : ¤ 139.

 CJCE, 19 avril 2007, aff. C-295/05, Asociación Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c/ 609

Transformación Agraria SA (Tragsa) et Administración del Estado : préc. : la formulation en elle-même 
mêle un respect des critères Teckal et une formulation moins classique sous-tendant les circonstances 
particulières en cause : Ç Les directives [marchés publics] ne sÕopposent pas à un régime juridique tel que 
celui dont bénéficie Transformación Agraria SA, qui lui permet, en tant quÕentreprise publique agissant en 
sa qualité de moyen instrumental propre et service technique de plusieurs autorités publiques, de 
réaliser des opérations sans être soumise au régime prévu par les directives, dès lors que [les conditions 
classiques de la quasi-régie sont remplies : contrôle analogue et activité essentiellement dédiée] È (c'est nous 
qui soulignons).
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procédures de passation des marchés publics de services Ñ repris dans les directives ultérieures  610

Ñ prévoit notamment que les directives marchés publics ne sÕappliquent pas aux marchés de 

services attribués à un pouvoir adjudicateur sur la base dÕun droit exclusif légal, réglementaire ou 

même administratif . Cette disposition ne fonctionne toutefois que pour les marchés de services et 611

uniquement si le droit exclusif est compatible avec les Traités, cÕest-à-dire avec les objectifs 

généraux du droit communautaire que sont la concurrence et la transparence. En lÕoccurrence, 

lÕaffaire Asemfo ne correspond pas à la déÞnition légale dÕune entité disposant de droits exclusifs au 

sens européen, puisque lÕentité en cause nÕexcluait pas les concurrents privés de ce segment 

dÕactivité .612

Cet arrêt Asemfo nous semble au moins éclairer la logique de la Cour de justice qui tenait, 

selon sa méthode du bilan concret, à Ç! tenir compte de lÕensemble des dispositions législatives et 

des circonstances pertinentes!È  applicables aux quasi-régies, et à sortir de la stricte interprétation 613

du contrôle analogue au proÞt dÕune inßuence déterminante sur les objectifs stratégiques et les 

décisions importantes . Si le simple statut légal dÕactionnaire ne sufÞt pas à démontrer une 614

relation de quasi-régie, des circonstances particulières sÕajoutant à cette situation peuvent y mener. 

Il convient donc, pour se conformer au contrôle analogue conjoint, de dépasser le simple statut légal 

dÕactionnaire. LÕindice important reste cependant le lien entre lÕactionnaire et lÕentité en cause.

LÕévolution jurisprudentielle vers la nécessité de circonstances supplémentaires à la situation 

légale habituelle dÕun actionnaire, même principal, est annoncée par lÕarrêt Carbotermo , qui ne 615

reconnait pas une présomption irréfragable de contrôle analogue même dans le cas où lÕentièreté du 

capital social est détenue par des collectivités publiques. On peut néanmoins se demander si le cas 

de lÕarrêt Asemfo ne relève pas plutôt dÕune nouvelle exception à la mise en concurrence plutôt que 

 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des 610

procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JO L 134 du 30 avril 
2004, p. 114Ð240, art. 18 ; Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur 
lÕattribution de contrats de concession, JO L 94 du 28.3.2014, p. 1Ð64, art. 10 ; puis Directive 2014/24/UE 
du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la 
directive 2004/18/CE, JO L 94 du 28.3.2014, p. 65Ð242, art. 11.

 Directive 92/50/CEE du Conseil, du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des 611

marchés publics de services, JO L du 24 juillet 1992, p. 1-24, art. 6.

 Un droit exclusif exclue a priori dÕautres personnes dÕexercer certains droits. Cette notion est néanmoins 612

particulièrement difficile à cerner étant donné quÕil ne sÕagit pas dÕun monopole en tant que tel. La directive 
2014/23, préc., en son considérant 32 indique quÕil sÕagit du cas où une personne est désignée comme Ç la 
seule source dÕun service donné È.

 CJCE, 13 octobre 2005, aff. C-458/03, Parking Brixen, Rec. 2005, p. I-8585, ¤ 65.613

 Ibidem.614

 CJCE, 11 mai 2006, aff. C-340/04, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsizio et 615

AGESP SpA : préc.
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de lÕexception de quasi-régie. La même interroge se pose pour une autre exception proche : celle 

relative aux Þnancements dÕune compétence propre par une autre collectivité.

B) LÕexception des compétences propres Þnancées par une autre 
collectivité

Le contrôle conjoint mérite dÕêtre aussi distingué dÕune situation confusément proche, et 

dont la question sÕest posée de savoir si elle relevait de lÕexception de quasi-régie ou non. Il sÕagit 

du cas où une collectivité publique Þnance (et peut donc décider de certaines caractéristiques de la 

gestion, à travers le Þnancement) la compétence nominalement appartenant et exercée une autre 

collectivité publique. Si la Cour, a répondu quÕun tel cas méritait dÕêtre exempté du droit de la 

commande publique, elle ne sÕest toutefois pas référée à la théorie de la quasi-régie pour cela.

Un arrêt de grande chambre de la Cour de justice du 18 décembre 2007, Commission c/ 

Irlande  (concernant le Þnancement du service de transport dÕurgence en ambulance de Dublin) 616

exonère de concurrence le cas où une législation nationale prévoit lÕobligation pour lÕune des parties 

de fournir un service à lÕautre, moyennant un Þnancement adéquat. Une telle situation sÕapproche 

beaucoup du cas de lÕarrêt Asemfo, dans lequel des contrats onéreux ne faisaient que reprendre ce 

quÕimposait une législation nationale. Elle sÕen distingue néanmoins par la formulation de la Cour, 

qui précise quÕelle ne voit pas dans le cas des transports en ambulance dublinois un contrat de 

marché public, mais seulement une situation légale. Il ne sÕagit pas non plus une situation de droits 

exclusifs malgré la ressemblance importante . Une législation nationale peut en effet prévoir que 617

les Ç!propres compétences!È  de certains adjudicateurs soient Þnancés par un autre pouvoir. Bien 618

que ressemblant de près à un contrat de marché ou une concession Ñ cÕétait dÕailleurs lÕavis de 

lÕAvocat général sous cette affaire  Ñ, une telle situation légale ne pose selon la Cour pas 619

automatiquement de problème au regard des obligations de concurrence et de transparence issues 

des principes généraux du droit européen . 620

 CJCE, gde ch., 18 décembre 2007, aff. C-532/03, Commission c/ Irlande (service de transport dÕurgence 616

en ambulance), Rec. p. I-11353.

 DREIFUSS, Muriel, Ç Le ciel sÕobscurcit pour les contrats intégrés dérogeant aux règles communautaires 617

de mise en concurrence È, Dalloz 2006, p. 423.

 En tout cas, jusquÕà preuve du contraire : Ibidem, ¤ 35-37.618

 Conclusions de lÕAvocat général Christine STIX-HACKL sous CJCE, gde ch., 18 décembre 2007, aff. 619

C-532/03, Commission c/ Irlande (service de transport dÕurgence en ambulance), Rec. p. I-11353.

 Ibidem, ¤ 33-35.620
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Il semble que cette dernière conÞguration Ñ lÕobligation légale de fournir un service à un 

autre pouvoir adjudicateur moyennant rémunération Ñ constitue un autre type dÕexception 

jurisprudentielle proche mais bien différent des quasi-régies. Le croisement des deux exceptions, 

illustré par lÕarrêt Asemfo, aboutit à reconnaître un contrôle analogue à des collectivités actionnaires 

ultra-minoritaires. Une solution plus claire serait de ne reconnaître que la première exception, et non 

lÕexception de quasi-régie. Cette exception pourrait cependant poser question si lÕusage de 

lÕopérateur nÕest pas obligatoire mais à la discrétion des autres pouvoirs adjudicateurs. LÕopérateur 

en question serait en effet en concurrence directe avec le secteur privé. Il nous semble néanmoins 

que cela ne poserait pas de problème si le prix est légalement Þxé et si une commande ne peut être 

refusée.

EnÞn, dans ses arrêts ultérieurs, la Cour de justice de lÕUnion passe à une autre étape dans 

son raisonnement sur le contrôle conjoint. Deux situations sont distinguées, la coopération publique 

Ç!pure!È , non-institutionnalisée, qui est permise sous certaines conditions de neutralité par rapport 621

au marché, et la coopération institutionnalisée sous forme de quasi-régie, dont les conditions 

évoluent. Pour la coopération non-institutionnalisée, une inßuence dÕun pouvoir adjudicateur sur un 

autre nÕest pas nécessaire, tandis que la coopération institutionnalisée induit une inßuence 

minimum.

Conclusion de la section 1 : les problèmes inhérents de la 

théorie du contrôle conjoint

La réalité complexe du contrôle conjoint, mais aussi ses limites logiques, ne jouaient pas en 

faveur de la reconnaissance par la Cour de justice dÕune telle possibilité. CÕest pourtant le cas, et le 

nombre exponentiel dÕexceptions, à lÕintérieur de la quasi-régie comme dans des situations proches, 

démontre que la Cour est prête à reconnaître que la coopération publique doit être instituée comme 

une exception importante au droit de la commande publique et de ses obligations de mise en 

concurrence. Toutefois, face à la multiplication des cas autorisées, la quasi-régie conserve son 

caractère relativement restrictif puisquÕelle doit, contrairement aux autres coopérations publiques, 

toujours démontrer un contrôle. Les autres types de coopérations publiques ont néanmoins elles 

aussi leurs propres limites. 

 DREYFUS, Jean-David, RODRIGUES, Stéphane, Ç La coopération intercommunale confortée par la 621

CJCE ? È AJDA 2009, n¡ 31, p. 1715-1721.
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Section 2 : Une condition dÕinfluence minimum distinguant les quasi-régies des 

autres coopérations publiques 

La jurisprudence sur les quasi-régies nÕexcluait pas la possibilité dÕautres formes de 

coopération public-public. La Cour de justice avait notamment réservé dans lÕarrêt Stadt Halle la 

possibilité dÕautres exceptions prétoriennes à la mise en concurrence dans la commande publique 

entre entités publiques . LÕarrêt de grande chambre Commission c/ Allemagne (ville de Hambourg) 622

du 9 juin 2009  établit une telle exception, et redéÞnit ainsi le système juridique européen de la 623

coopération entre entités publiques. Cet arrêt ne concerne en effet pas directement la jurisprudence 

sur les quasi-régies, mais règle les situations non-institutionnalisées (accords directs entre plusieurs 

collectivités). Du côté des quasi-régies conjointement contrôlées, lÕarrêt Coditel Brabant a reconnu 

que celles-ci étaient une forme de Ç!collaboration avec dÕautres autorités publiques!È . Un système 624

juridique européen de coopération public-public échappant à la concurrence semble ainsi voir le 

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Recyclingpark Lochau GmbH c/ 622

Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna : R. p. I-1, ¤ 50. 

 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités 623

locales avec la ville de Hambourg), Rec. p. I-4747, conclusions Jan MAZAK : JCP-A 2009, n¡ 27, p. 39-42, 
note Ph. Proot ; CMP 2009, n¡ 7, p. 25-28, note H. Hoepffner ; LPA 2009, n¡ 151, p. 10-21, note J.-M. Glatt ; 
Europe 2009, n¡ 8, p. 23-24, note D. Simon ; RDI 2009, n¡ 9, p. 469-470, note R. Noguellou ; AJDA 2009, n¡ 
31, p. 1715-1721, note J.-D. Dreyfus et S. Rodrigues ; RLCT 2009, n¡ 50, p. 55-58, note Ch. Mondou ; 
RDUE 2009, n¡ 3, p. 570-574, note B. Pirker ; JCP-A 2009, n¡ 44, p. 2248, note F. Lichère et F. Linditch ; 
RJEP 2009, n¡ 670, p. 23-25, note A. Santamaria Dacal ; JCP-G 2010, n¡ 13, p. 662-664, note A. 
Chaminade.

 CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant SA c/ Commune dÕUccle et Région de Bruxelles-624

Capitale, préc., ¤ 49. 
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jour , divisé entre situations institutionnelles et non-institutionnelles, avec des règles communes et 625

des règles propres à chaque subdivision. Tandis que les collectivités organisant une coopération 

hors dÕun cadre institutionnalisé doivent elles démontrer que cette coopération est bien organisée 

dans lÕintérêt public (I), les quasi-régies ne semblent pas être soumises à une obligation aussi forte. 

Sur ces dernières, une exigence dÕinßuence individuelle minimum des actionnaires-cocontractants 

sur lÕentité est exigée (II). Néanmoins, les directives de 2014 ont aussi organisé une exception pour 

un cas que la Cour avait considéré comme trop éloigné de lÕexception de quasi-régie : celui des 

contrats entre entités à lÕintérieur dÕune même holding publique (III).

I. Une distinction avec la notion de coopération publique 

non-institutionnalisée

Cette nouvelle exception de coopération public-public renouvelle la réßexion sur la 

coopération public-public en droit de lÕUnion européenne, en autorisant plus largement et plus 

clairement celle-ci en dehors des cadres concurrentiels, comme cÕest le cas pour la quasi-régie (A). 

Les conditions de sa mise en oeuvre permettent quant à elles de souligner les contours précis de la 

coopération institutionnalisée que peut être la quasi-régie conjointe. On y trouve notamment la 

condition dÕinßuence individuelle minimum (B).

 Voy. notamment les arrêts : 625

 - CJUE, gde ch., 19 décembre 2012, aff. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce et Università 
del Salento c/ Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e.a., Conclusions V. TRISTENJAK : 
ECLI:EU:C:2012:817 : JCP A 2013, n¡ 3, p. 24-30, note F. Tesson ; Europe 2013, n¡ 2, p. 32-33, note D. 
Simon ; Contrats Publics 2013, n¡ 137, p. 11-12, note S. Chavarochette-Boufferet ; Rec. Dalloz Sirey 2013, 
n¡ 5, p. 309, note D. Capitant ; CMP 2013, n¡ 3, p. 19-20, note W. Zimmer ; AJDA 2013, n¡ 11, p. 630-634, 
note J.-D. Dreyfus ; Concurrences 2013, n¡ 2, p. 183-185, note A. Sée ; RDI 2013, n¡ 4, p. 213-214, note R. 
Noguellou ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 346-349, note A. L. Durviaux ; Public Procurement Law Review 2013, 
p.NA61-NA64, note D. McGowan ; Public Procurement Law Review 2013 p.225-235, note E. Olsson ; 
 - CJUE, 13 juin 2013, aff. C-386/11, Piepenbrock Dienstleistungen GmbH : ECLI: 
ECLI:EU:C:2013:38 : CMP 2013, n¡ 8-9, p. 11-12, note W. Zimmer ; Europe 2013, n¡ 8, p. 32, note D. 
Simon ; AJDA 2013, n¡ 30, p. 1750-1754, note J.-D. Dreyfus ; Contrats publics 2013, n¡ 136, p. 70-74, note 
M. Noël et G. Minaire ; JCP A 2013, n¡ 41, p. 33-36, note F. Linditch ; RLCT 2013, n¡ 95, p. 60-64, note S. 
Elie ; Contrats Publics 2013, n¡ 137, p. 11-12, note S. Chavarochette-Boufferet ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 
496-497, note A. L. Durviaux ; CMP 2013, n¡ 8-9, p. 1-2, chron. F. Llorens et P. Solers-Couteaux ; 
 - et CJUE, 20 juin 2013, aff. C-352/12, Consiglio Nazionale degli Ingegneri c/ Comune di 
Castelvecchio Subequo, Conclusions N. WAHL : ECLI:EU:C:2013:416 : CMP 2013, n¡ 8-9, p. 16, note M. 
Ubaud-Bergeron ; Contrats Publics 2013, n¡ 135, p. 13-14, note S. Chavarochette-Boufferet ; Contrats 
publics 2013, n¡ 136, p. 70-74, note M. Noël et G. Minaire ; RTDE 2013, n¡ 2, p. 498, note A. L. Durviaux ; 
Public Procurement Law Review 2013, p.NA158-NA160, note D. McGowan.
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A) Une nouvelle exception de coopération public-public

Une nouvelle exception aux obligations de transparence et de mise en concurrence de la 

commande publique voit le jour lorsque la Cour consacre dans un arrêt de grande chambre 

Commission c/ Allemagne (ville de Hambourg) du 9 juin 2009  les conditions dÕexonération de la 626

mise en concurrence des coopérations public-public qui ne prennent pas la forme dÕune entité 

propre. Cette exception de coopération public-public est très proche de celle de la quasi-régie à 

plusieurs actionnaires, puisquÕelle permet à plusieurs collectivités dÕorganiser conjointement leurs 

activités. Les théoriciens, repris dans les travaux de la Commission, la présentent parfois comme 

une coopération horizontale, à l'opposé de la coopération verticale que permettrait la relation de 

quasi-régie . Cela pose néanmoins des problèmes de logique, car du point de vue de la 627

coopération public-public, la quasi-régie permet de coopérer entre collectivités publiques et non pas 

entre la collectivité et la quasi-régie. Si techniquement la quasi-régie contrôlée conjointement nÕest 

pas forcément créée dans un but explicite de coopération, il nÕen reste pas moins que l'utilisation 

dÕune quasi-régie conjointe aboutit à une coopération de fait, comme on peut le voir sur le schéma 

n¡ 1.

 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités 626

locales avec la ville de Hambourg), préc.

 Commission européenne, Document de travail des services de la Commission concernant lÕapplication du 627

droit de lÕUnion européenne sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs 
(Ç coopération public-public È), SEC(2011) 1169 final du 4 octobre 2011 : ¤ 3.3.2.
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Les points communs avec lÕexception de quasi-régie sont toutefois nombreux. DÕun point de 

vue économique, une quasi-régie conjointement contrôlée peut être considérée comme un véhicule 

de coopération public-public. Le terme de coopération, Ç! oeuvre collective fondée sur la 

lÕassociation dans le travail et la répartition des bénéÞces entre les producteurs!È , prend en effet 631

un sens particulier en science administrative lorsquÕil décrit lÕassociation de deux collectivités 

publiques qui agissent dans un but commun . Différentes traditions nationales européennes 632

considèrent Ç!hors marché!È de telles coopérations que la jurisprudence européenne, en interprétant 

très restrictivement le droit européen sur ce point, nÕavait pas manqué de perturber .633

LÕarrêt de grande chambre de la Cour de justice du 18 décembre 2007, Commission c/ 

Irlande  (service de transport dÕurgence en ambulance), évoqué supra, ouvrait une première 634

brèche dans les positions ultra-concurrentielle de la Commission en exonérant de mise en 

concurrence une entité obligée légalement de fournir des prestations à une autre. 

Un deuxième arrêt de grande chambre, Commission c/ Allemagne (ville de Hambourg) du 9 

juin 2009  marque lui une véritable rupture avec lÕexception de la quasi-régie. Cet arrêt revient 635

clairement sur lÕinterprétation extrêmement large de la notion de contrat de commande publique 

entre deux autorités publiques, et qui entraînait une mise en concurrence dans la plupart des cas . 636

Comme le remarque Florian LINDITCH, la Cour cette fois Ç! se contente de poser de façon toute 

prétorienne les jalons dÕune nouvelle exception, sans le détour dÕune quelconque Þction 

 DÕaprès le Trésor de la Langue Français Informatisé publié par le CNRS et lÕuniversité de Lorraine 631

[http://atilf.atilf.fr/ : consulté le 30 janvier 2017]

 Voy. par ex. CROZIER, Michel, Ç Esquisse dÕune théorie générale de lÕaction administrative È, in AUBY, 632

Jean-Marie, et alii (dir.), Traité de science administrative, Paris : Mouton, 1966, p. 779. Voy. aussi, pour une 
vision juridique française : UNTERMAYER-KERLEO, Elise, Ç Les ÔcontratsÕ entre personnes publiques sont-ils 
des contrats ? È, AJDA 2013, p. 843 et s.

 Voy. notamment Commission européenne, Document de travail des services de la Commission 633

concernant lÕapplication du droit de lÕUnion européenne sur les marchés publics aux relations entre 
pouvoirs adjudicateurs (Ç coopération public-public È), SEC(2011) 1169 final du 4 octobre 2011 : ¤ 1.

 CJCE, gde ch., 18 décembre 2007, aff. C-532/03, Commission c/ Irlande (service de transport dÕurgence 634

en ambulance), Rec. p. I-11353.

 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités 635

locales avec la ville de Hambourg), Rec. p. I-4747, conclusions Jan MAZAK : JCP-A 2009, n¡ 27, p. 39-42, 
note Ph. Proot ; CMP 2009, n¡ 7, p. 25-28, note H. Hoepffner ; LPA 2009, n¡ 151, p. 10-21, note J.-M. Glatt ; 
Europe 2009, n¡ 8, p. 23-24, note D. Simon ; RDI 2009, n¡ 9, p. 469-470, note R. Noguellou ; AJDA 2009, n¡ 
31, p. 1715-1721, note J.-D. Dreyfus et S. Rodrigues ; RLCT 2009, n¡ 50, p. 55-58, note Ch. Mondou ; 
RDUE 2009, n¡ 3, p. 570-574, note B. Pirker ; JCP-A 2009, n¡ 44, p. 2248, note F. Linditch ; RJEP 2009, n¡ 
670, p. 23-25, note A. Santamaria Dacal ; JCP-G 2010, n¡ 13, p. 662-664, note A. Chaminade.

 CJCE, 13 janvier 2005, aff. C-84/03, Commission c/ Espagne, Rec. p. I-139, ¤ 33-40 : Europe 2005, n¡ 636

87, p. 21, note E. Meisse ; CMP 2005, n¡ 3, p. 24-27, note W. Zimmer ; Public Procurement Law Review 
2005, p. NA78-79, note M. Dischendorfer ; Revista de Administración Pública 2005 n¼ 168 p.167-185, note 
M. A. Bernal Blay.
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juridique! È . DÕautres commentateurs sÕinterrogent même sur lÕopportunité de cette nouvelle 637

exception . Les conclusions de lÕAvocat général sous cet arrêt vont dÕailleurs dans le sens dÕune 638

application stricte de la jurisprudence jusque-là entretenue sur le in house , et rejettent la demande 639

de lÕAllemagne de considérer la situation comme hors marché. Prenant le contre-pied de son Avocat 

général, la Cour de justice découvre, dans sa formation la plus solennelle, une nouvelle exception 

qui paraît plus générale que celle de la jurisprudence Teckal , et qui pourrait sans doute lÕenglober, 640

comme Ç!deux manifestations dÕune seule et même exception!È . 641

En effet, dans cette affaire Ville de Hambourg la Cour reprend la formulation de lÕarrêt Stadt 

Halle qui indique que lÕexception des fournitures in house!nÕest pas forcément la seule circonstance 

dans laquelle lÕappel à la concurrence nÕest pas obligatoire Ç!même si le cocontractant est une entité 

juridiquement distincte!È du pouvoir adjudicateur . Les juges européens, dans leur formation la 642

plus solennelle, acceptent lÕargumentation de la République allemande selon laquelle le Ç! droit 

communautaire nÕimpose nullement aux autorités publiques, pour assurer en commun leurs 

missions de service public, de recourir à une formule juridique particulière!È . Et donc, que le 643

recours à une entité de quasi-régie nÕest pas nécessaire pour faire fonctionner l'exception de 

coopération public-public dont découle lÕexception de quasi-régie Ñ ce que soutenait la 

Commission . Elle émet cependant plusieurs conditions cumulatives à cette nouvelle exception, 644

qui prennent la forme plus dÕun faisceau dÕindices que des conditions à strictement parler . Ces 645

 LINDITCH, Florian, Ç La Cour de justice des Communautés accepte les prestations inter-collectivités dès 637

lors quÕelles traduisent une véritable démarche de coopération È, JCP A 2009, n¡ 44, note 2248.

 Voy. DREYFUS, Jean-David, Ç La coopération intercommunale renforcée par la CJCE ? È, AJDA 2009, p. 638

1715 et s.

 Conclusions Jan MAZAK sous CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne 639

(coopération entre collectivités locales avec la ville de Hambourg), préc., ¤ 42-48. 

 CJCE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal Srl c/ Comune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziole 640

(AGAC) di Reggio Emilia : R. p. I-8121.

 PLATON, Sébastien, MARTIN, Sébastien, Ç LÕexception de coopération entre autorités publiques en droit 641

européen de la commande publique È, AJDA 2012, p. 1138.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Lochau, Rec. p. I-1, ¤ 48.642

 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités 643

locales avec la ville de Hambourg), préc., ¤ 47.

 Ibidem, ¤ 46.644

 DREYFUS, Jean-David, RODRIGUES, Stéphane, Ç La coopération intercommunale confortée par la 645

CJCE ? È AJDA 2009, n¡ 31, p. 1715-1721.
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conditions sont ensuite reprises dans plusieurs arrêts ultérieurs  avant dÕêtre inscrites dans les 646

directives européennes marché public et concessions de 2014  avec très peu dÕaltérations. 647

B) Les points communs et différences avec lÕexception de quasi-régie

Si une partie de ces conditions correspond à celles de la quasi-régie, dÕautres sÕen éloignent 

et soulignent ainsi le caractère particulier de cette coopération non-institutionnalisée.

Certains points sont communs avec lÕexception de quasi-régie. Tout dÕabord, la Cour 

réafÞrme la liberté des collectivités de sÕorganiser , qui était présentée dans lÕarrêt Stadt Halle . 648 649

Elle souligne néanmoins au même point le caractère exceptionnel de ces exceptions au regard de 

lÕobjectif européen principal de libre concurrence , ce qui justiÞe lÕencadrement de cette exception 650

par des conditions strictes. 

Deuxième point commun, ces coopérations doivent se faire en lÕ!Ç!absence de participation 

dÕune partie privée! È . Les directives de 2014 précisent même que les activités de cette 651

coopération ne doivent pas être réalisées à plus de 20% sur le marché concurrentiel , ce qui est 652

lÕexact miroir de la condition sur les activités pour les quasi-régies. Cette condition vise à exiger la 

neutralité de lÕaccord par rapport au secteur privé, et à ne pas mettre de prestataire privé en situation 

privilégiée . Dans le même ordre dÕidée, la Cour ajoute de façon quelque peu superfétatoire dans 653

 Voy. notamment les arrêts CJUE, gde ch., 19 décembre 2012, aff. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di 646

Lecce et Università del Salento c/ Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e.a., Conclusions V. 
TRISTENJAK : ECLI:EU:C:2012:817 ; CJUE, 13 juin 2013, aff. C-386/11, Piepenbrock Dienstleistungen 
GmbH : ECLI: ECLI:EU:C:2013:38 ; et CJUE, 20 juin 2013, aff. C-352/12, Consiglio Nazionale degli 
Ingegneri c/ Comune di Castelvecchio Subequo, Conclusions N. WAHL : ECLI:EU:C:2013:416. 

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 647

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.

 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités 648

locales avec la ville de Hambourg), préc., ¤ 47.

 CJCE, 11 janvier 2005, aff. C-26/03, Stadt Halle et RPL Lochau, préc., ¤ 48.649

 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités 650

locales avec la ville de Hambourg), préc., ¤ 47.

 Ibidem, ¤ 44.651

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 652

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.

 CJUE, gde ch., 19 décembre 2012, aff. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce et Università del 653

Salento c/ Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce e.a., préc., ¤ 35 et 38 ; CJUE, 13 juin 2013, aff. 
C-386/11, Piepenbrock Dienstleistungen GmbH, préc., ¤ 37 et 40 ; et CJUE, 20 juin 2013, aff. C-352/12, 
Consiglio Nazionale degli Ingegneri c/ Comune di Castelvecchio Subequo, préc., ¤ 44 et 55.
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lÕarrêt Ville de Hambourg que lÕaccord ne doit pas être un Ç!montage destiné à contourner les règles 

en matière de marchés publics! È , ce qui est plus une limite juridique générale (le respect de 654

lÕesprit de la loi) quÕune condition.

Les points communs sont donc la liberté des collectivités de sÕorganiser et lÕabsence de 

participation privée. Ils forment le cadre commun de lÕexception de coopération public-public. Les 

points divergents mettent en valeur les avantages et les désavantages du recours à une coopération 

institutionnalisée ou non.

Première différence, la coopération de type Commission c/ Allemagne nÕest pas 

institutionnalisée, cÕest-à-dire quÕelle ne nécessite pas l'intermédiaire dÕune entité juridique tierce. 

Certains auteurs la qualiÞent à ce titre de coopération Ç!fonctionnelle!È . Les multiples sens de ce 655

terme en droit  ne nous paraissent néanmoins pas plaider pour l'utilisation de celui-ci mais plutôt 656

pour celle de coopération non-institutionnalisée . 657

Deuxième différence, liée à la première, la condition de contrôle analogue ou dÕinßuence 

déterminante nÕexiste pas pour la coopération non-institutionnalisée. Il peut sÕagir de collectivités 

libres et sans rapport à première vue les unes avec les autres.

Toutefois, les collectivités ne doivent pas être totalement sans rapport entre elles puisque la 

coopération non-institutionnalisée doit avoir Ç!pour objet dÕassurer la mise en oeuvre dÕune mission 

de service public! È commune . Il sÕagit là dÕune différence très notable. Cette condition est 658

réafÞrmée clairement dans les directives de 2014, pour lesquelles un tel contrat doit établir Ç!une 

coopération [É] dans le but de garantir que les services publics dont [ces pouvoirs publics] doivent 

assurer la prestation sont réalisés en vue dÕatteindre les objectifs quÕils ont en commun!È . Les 659

quasi-régies ne sont elles, visiblement pas soumises à une telle exigence. Elles sont donc en théorie 

autorisées pour gérer des compétences qui ne sont pas communes entre les collectivités. Le cas 

 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités 654

locales avec la ville de Hambourg), préc., ¤ 48.

 HOEPFFNER, Hélène, Ç Mise en concurrence et intercommunalité È, CMP 2009, n¡ 7, comm. 226. 655

 Cf. TUSSEAU, Guillaume, Ç Critique d'une méta-notion fonctionnelle, La notion (trop) fonctionnelle de 656

notion fonctionnelle È, RFDA 2009, p. 641 et s. ; et FORTSAKIS, Théodore, Conceptualisme et empirisme en 
droit administratif français, Paris : LGDJ, 1987, p. 315 et s.

 Commission européenne, Document de travail des services de la Commission concernant lÕapplication du 657

droit de lÕUnion européenne sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs 
(Ç coopération public-public È), SEC(2011) 1169 final du 4 octobre 2011.

 CJCE, gde ch., 9 juin 2009, aff. C-480/06, Commission c/ Allemagne (coopération entre collectivités 658

locales avec la ville de Hambourg), préc., ¤ 37.

 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur lÕattribution de contrats de concession : préc., article 17 ; 659

Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, préc., article 12 ; et Directive 
2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
lÕeau, de lÕénergie et des services postaux, préc., article 28.








































































































































































































































































































































































































































































































































































































































