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La « déqualification » des contrats de mobilier urbain : nouveau
recul dans P’exigence de publicité et de mise en concurrence des
titres d’occupation domaniale

RDP, 2013-6, pp. 1403-1420

«Il est des arréts qui, sans rien changer a I'état du droit, sont marquants par [leur| immutabilité »1.
Clest en ces termes, non dénués de quelques ironiques arricre-pensées, que s'exprimait un
commentateur au sujet de l'arrét Jean Bouin2. On se rappelle que par cette décision le Conseil
d'Etat avait donné un coup d'arrét a « la tendance lourde »3 visant 4 étendre I'obligation de publicité
et de mise en concurrence préalables a la délivrance des titres d'occupation domaniale. La haute
juridiction administrative avait écarté la présence d'une délégation de service public couplée au titre
d'occupation domaniale mais surtout affirmé sans équivoque « qu'aucune disposition législative ou
réglementaire ni aucun principe n'imposent a une personne publique d'organiser une procédure de
publicité préalable a la délivrance d'une autorisation ou a la passation d'un contrat d'occupation
d'une dépendance du domaine public, ayant dans l'un ou l'autre cas pour seul objet l'occupation
d'une telle dépendance ; qu'il en va ainsi méme lorsque l'occupant de la dépendance domaniale est
un opérateur sur un marché concurrentiel ».

Confirmant une jurisprudence bien établie4, la décision n'en avait pas moins été jugée assez
séverement par la doctrine. Analysée comme un statu quo pour le moins insatisfaisant au regard
du droit de 1'Union européenne et du droit de la concurrence, la décision avait été pergue par
certains comme purement casuistique, le Conseil d'Ftat n'ayant eu d'autres alternatives que de
«sauver » un contrat menacé, aux termes d'un feuilleton qui n'avait que trop duré5. En bref, malgré
son apparence de principe, cette décision n'avait pas entamé les positions de la doctrine souhaitant
une évolution prétorienne ou législative sur la question6. A la lecture de l'arrét du Conseil d'Etat
du 15 mai dernier7, les thuriféraires de la mise en concurrence déchanteront. Confirmant I'arrét
Jean Bouin, le Conseil d'Etat persiste et signe : il affermit dés lors I'immutabilité du droit interne
sur cette question. C'est pourtant sur un autre plan que l'arrét déroute : 1a ou la jurisprudence était
jusqu'alors chargée de statisme, la décision du 15 mai 2013 n'est pas frappée de la méme atonie.
Elle entame tout au contraire un spectaculaire retour en arriere — pour ne pas dire un téte a queue
— en revenant sur une jurisprudence bien établie au sujet des contrats de mobilier urbain.

Etait en cause un contrat passé entre la ville de Paris et la société J.-C. Decaux ayant pour objet
l'installation et l'exploitation de 550 colonnes et de 700 mats porte-affiches sur le domaine public.
La ville de Paris s'était spontanément soumise a une procédure de publicité et de mise en
concurrence aux termes de laquelle la société ].-C.Decaux avait été retenue. Candidate
malheureuse, la société CBS Outdoor avait intenté un référé contractuel aupres du Tribunal
administratif de Paris, lequel requalifia la convention en marché public de services. Cette
appréciation était notamment fondée sur l'article 10 de la convention prévoyant que le
concessionnaire devait réserver un certain nombre de mats pour la communication de la
municipalité et, notamment, celle de ses musées. Renongant finalement a insérer cette clause, la
société J.-C. Decaux se voyait, selon les nouvelles stipulations, confier l'exploitation des supports
publicitaires contre le paiement d'une redevance domaniale annuelle fixe et d'une redevance
variable indexée sur son chiffre d'affaires. Le cocontractant était par ailleurs subordonné au respect
de certaines obligations : de nombreux mats devaient étre affectés a l'affichage des théatres, des
cirques et des cinémas « d'art et d'essai » moyennant des prix préférentiels ; la ville se réservait aussi
le droit de contrdler et de sanctionner son cocontractant. Nullement découragé, le requérant
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introduisit un nouveau recours aupres du Tribunal administratif de Paris qui fit droit a sa demande
en estimant que la convention d'occupation du domaine public était assortie d'une délégation de
service public8. En appel, la Cour administrative de Paris avait certes censuré l'appréciation du
Tribunal, mais, suivant les conclusions de son rapporteur public, elle avait retenu que le contrat
litigieux devait étre requalifié en marché public9.

Le Conseil d'Etat avait donc a connaitre 4 nouveau de la question alors que, par le passé, trois
qualifications différentes du contrat de mobilier urbain avaient été reconnues. Il était admis
jusqu'alors que lorsque les contrats de mobilier urbain sont assortis d'une prestation de services
répondant aux besoins de la collectivité publique, la qualification de marché public s'imposait10.
Par deux arréts d'assembléel1, le Conseil d'Ftat avait retenu cette appréciation, I'existence d'une
délégation de service public étant écartée. Le critere de l'onérosité du contrat n'avait pas été un
obstacle : constituait un marché public le contrat par lequel une collectivité achetait a une société
du mobilier urbain et des prestations avec pour contrepartie l'autorisation d'exploiter ces ouvrages
a des fins publicitaires et I'exonération de redevance domaniale. Le particularisme de 'arrét tenait
cependant ici a l'objet méme du contrat : avait-il pour finalité de confier une mission de service
public ? Répondait-il a minima aux besoins propres de la collectivité publique ? Devait-il alors, en
l'absence de ces éléments, étre qualifié de simple convention d'occupation domaniale ?

Conformément aux conclusions de son rapporteur publicl2, c'est finalement cette derniere
solution qui a emporté la conviction du Conseil d'Etat, ce dernier réitérant alors son appréciation
selon laquelle aucun texte, ni aucun principe n'impose d'organiser une procédure transparente
préalable a la délivrance des « purs » titres d'occupation domaniale. Autant le dire immédiatement,
cette solution n'emporte pas I'adhésion. Si 'on consideére la qualification retenue (ou, plutdt, les
qualifications écartées), le Conseil d'Etat opére en réalité une véritable « déqualification» des
contrats de mobilier urbain en rejetant successivement la présence d'une délégation de service
public et d'un marché public (I). Cette approche est d'autant moins appropriée qu'elle semble aller
a rebours des évolutions du droit de la commande publique européen et de I'exigence de
transparence (II).

I. — UNE « DEQUALIFICATION » DES CONTRATS DE MOBILIER URBAIN

Compte tenu de l'attractivité du droit de la commande publique, la requalification des conventions
domaniales par le juge administratif est une pratique relativement courante. Pourtant, en dépit de
la multiplicité de l'objet contractuel en cause, le Conseil d'Etat va rejeter successivement le couplage
avec une délégation de service public (A) et un marché public (B).

A. — L'absence de couplage avec une délégation de service public

Suivant la jurisprudence selon laquelle le juge administratif n'est pas tenu par la qualification des
parties et peut, afin d'en révéler la « réalité économique »13, se référer aux éléments contractuels et
extracontractuels manifestant l'intention des parties14, le Tribunal administratif avait décelé dans
le contrat litigieux une délégation de service public. Sans étre inéditel5, cette appréciation
concernant les contrats de mobilier urbain n'avait plus été défendue depuis les arréts J.-C. Decaux.
Plusieurs facteurs facilitent cependant la liaison entre conventions domaniales et délégation de
service public. Le caractere extensif de la notion de service public ou le fait que le titre d'occupation
comporte des clauses assurant les lois du service public contribuent ainsi a la requalification. La
destination du domaine public, affecté a un service public, peut encore accentuer cette liaison,
l'occupation privative pouvant elle-méme réaliser I'affectation. Souvent affirmée en doctrinel6,
rarement démontréel?7 ou entérinée par le juge administratif18, I'assimilation de la gestion du
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domaine public a une activité de service public peut encore jouer en faveur de cette requalification.
I est parfois mis a la charge des occupants des obligations spécifiques tels que l'entretien et la
conservation de la dépendance avec, en contrepartie, 'octroi de prérogatives de puissance publique
rattachables a la gestion domaniale19. En bref, il existait une « tendance extensive a reconnaitre
l'existence de délégations de service public dans les actes portant concession d'occupation du
domaine public »20. Elle se justifiait au regard d'un environnement juridique imprégné des logiques
de transparence : il existait une tentation de faire des délégations de service public une « catégorie
attrape-tout »21 permettant d'éviter que la passation des titres d'occupation domaniale n'échappe a
cette logique.

Clest dans cette vision extensive que s'était résolument placé le Tribunal administratif de Paris. Ce
dernier s'était fondé sur plusieurs indices. Le juge avait accordé une importance conséquente a la
délibération attaquée : il en avait déduit qu'elle faisait état de «la volonté [de la ville] de pérenniser
et de renforcer la promotion de 'activité culturelle parisienne », cette appréciation étant confortée
par « une tarification de l'affichage destinée a garantir une pluralité de représentation des différents
acteurs culturels et notamment une tarification préférentielle au profit des théatres ». Le Tribunal
ajoutait qu'une part «substantielle » des colonnes et mats porte-affiches était soumise a une
tarification préférentielle. En outre, le Tribunal avait été attentif aux stipulations contractuelles : il
en ressortait que les emplacements des mobiliers seraient déterminés en concertation par la ville et
le cocontractant; les stipulations prévoyaient par ailleurs un contrdle de la ville sur son
cocontractant et d'éventuelles sanctions en cas de méconnaissance des obligations susvisés. La
Cour en concluait alors, conformément a la jurisprudence APREI22, que la ville de Paris avait
entendu confier une mission de service public a la société J.-C. Decaux.

Censurée en appel, cette appréciation va l'étre a nouveau par le Conseil d'Etat qui va estimer que
si la délibération attaquée a été motivée par l'intérét général, elle ne manifeste aucunement la
volonté de la commune de créer un « service public de l'information culturelle » dont serait chargé
le cocontractant. On se rappelle que, par son arrét Jean Bouin, le Conseil d'Btat avait opéré une
césure entre la méthode de circonscription de 'activité liée a un contrat et celle ou l'activité est au
contraire déliée de cette problématique23. Si, aux termes de l'arrét APREI, la nature de 'activité
confiée peut se vérifier au regard de tous les indices révélant l'intention des parties, le Conseil d'Etat
n'avait manifestement pas souhaité étendre cette méthode a la qualification des contrats. La
doctrine avait alors souligné combien cette distinction reposait sur «une part d'artifice car
l'opération de qualification du contrat absorbe, intégre et finalement se confond avec la
qualification de I'activité, tout au moins lorsqu'il s'agit de s'interroger sur la réalisation du critere
matériel de la délégation de service public »24. Ici le constat que nous dresserons est plus optimiste :
le Conseil d'Etat ne s'en est pas tenu aux seules stipulations contractuelles puisqu'il se réfere a la
délibération autorisant la signature du contrat. Cependant, il n'y percoit que la volonté d'assurer
une mission d'intérét général. Cette appréciation n'est pas sans faire écho a une décision ou le
Conseil d'Etat avait estimé que si un restaurant situé dans le Bois de Boulogne contribuait « a
l'accueil de touristes dans la capitale » et concourait ainsi « au rayonnement et au développement de
son attrait touristique », cette seule circonstance n'était pas suffisante pour emporter dévolution
d'une mission de service public25. Sur le fond, l'appréciation du Conseil d'Etat doit étre approuvée.
Elle suscite cependant quelques réserves en confirmant les différents risques que laissait apparaitre
la décision Jean Bouin.

On avait relevé que cette décision pouvait étre lue par les collectivités publiques comme « une sorte
de vadémécum leur permettant d'échapper a la qualification ou a la requalification de leur contrat
en délégation de service public »26. De fait, pour échapper aux procédures de transparence, les
collectivités pouvaient étre tentées d'insérer dans des documents extérieurs au contrat l'ensemble
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des obligations de service public qu'elles souhaitent imposer a leur cocontractant. Certains propos
donnaient de I'épaisseur a cette hypothése. Pierre-Eric Spitz, directeur des affaires juridiques de la
ville de Paris, notait ainsi « I'extréme attention de la part des services de la ville dans la rédaction du
contrat de manicre a ce que celui-ci ne subisse pas des requalifications en délégation de service
public de la part du juge » ou, encore, la volonté d'écarter «la délégation de service public dont la
ville ne voulait pas alors qu'elle pouvait sembler naturelle »27. Certes, ici, rien ne laisse supposer
que la ville ait entendu insérer des obligations de service public dans des documents extérieurs au
contrat. Cependant, la ville de Paris avait antérieurement décidé de retirer certaines stipulations
contractuelles imposant de réserver des mats pour la communication de la municipalité. Certains
pourront y déceler une stratégie d'éviction permettant de passer outre les procédures transparentes
préalables.

On s'intéressera pour finir a la motivation du Conseil d'Etat selon lequel, par cette convention, la
Ville a souhaité « seulement utiliser son domaine conformément aux prescriptions légales régissant
les colonnes et mats porte-affiches pour permettre une promotion de la vie culturelle a Paris »,
l'arrét ajoutant que cet objectif est conforme a «l'intérét de la gestion du domaine ». Cette
appréciation n'est pas nouvelle: il est constant que le gestionnaire domanial peut assortir
l'autorisation d'occupation d'un certain nombre d'obligations que la jurisprudence relie a I'intérét
du domaine, de son affectation ou a l'intérét général28. Déja retenue dans l'arrét Jean Bouin, cette
approche visant a systématiquement relier les objectifs du contrat aux pouvoirs de gestion
domaniale pour édulcorer les finalités d'intérét général nous parait toutefois quelque peu artificielle.
Les biens publics ne sont qu'un support de I'action administrative, leur fonction étant de répondre
a la satisfaction de l'intérét général. Peut-on alors raisonnablement «dissimuler» ces finalités
derriere les seules prérogatives domaniales ? Il parait tout aussi concevable de relier ces finalités a
un service public compte tenu de la difficulté a distinguer ce qui a trait a la gestion domaniale de ce
qui a trait a I'exécution d'un service public. Cet argument est d'autant plus recevable que le Conseil
d'Etat entretient cette confusion. Il fait par la suite référence a « I'affectation culturelle » du mobilier
urbain. Est-ce pour signifier que le mobilier urbain appartient au domaine public en raison de son
affectation au service public culturel ou de l'information culturelle ? De fait, il parait difficile de
reconnaitre la domanialité publique de ces biens par une autre voie. Si l'on pouvait songer a la
théorie de l'accessoire, l'article L. 2111-2 CGPPP exige désormais un lien matériel mais aussi
fonctionnel entre l'accessoire et la dépendance. Or, ce lien fait précisément défaut s'agissant des
panneaux publicitaires. Sil'on veut bien combiner les divers éléments de la décision, on en arrive a
la situation un peu absurde ou le mobilier urbain posséde une affectation culturelle... sans qu'il n'y
ait visiblement existence d'un quelconque setvice public, ni volonté de le confier. Le couplage avec
une délégation de service public étant écarté, on s'attendait néanmoins a ce que le Conseil d'Etat
confirme leur caractére de marché public...

B. — L'absence de couplage avec un marché public

Conformément a l'article 1 du Code des marchés publics, il est admis qu'on est en présence d'un
marché public dés lors que deux éléments sont satisfaits : le contrat doit répondre a un besoin
propre du pouvoir adjudicateur et il doit étre passé a titre onéreux. Bien que la présence des deux
critéres ait été rejetée successivement par le Conseil d'Etat, il ressort des conclusions du rapporteur
public que c'est essentiellement 1'absence du premier qui a été déterminante.

S'agissant du critere de l'onérosité du contrat tout d'abord, les faits d'espece revétaient certaines
spécificités : si la contrepartie offerte au cocontractant résidait bien dans le droit d'exploiter a des
fins publicitaires les colonnes et mats, la ville de Paris n'avait pas entendu se priver de la perception
de redevance. Les faits n'étaient cependant pas novateurs, le Conseil d'Etat ayant eu déja a connaitre
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d'un tel cas29. II avait jugé cette circonstance indifférente, peut-étre séduit par les propos de son
rapporteur public, Didier Casas, qui l'invitait a ne pas apporter d'exceptions «a l'encre a peine
seche » de ses arréts d'assemblée30. C'est toutefois un autre argument qui avait visiblement emporté
la persuasion des juges a I'époque : les décisions d'Assemblée étant rédigées de fagon générale, elles
ne semblaient pas imposer que le cocontractant se voit a la fois confier 'exploitation des supports
publicitaires et exonéré du paiement de redevances.

Le Conseil d'Etat a considéré ici que, en autorisant la perception de redevances fixe et variable, la
convention « ne prévoit ni la renonciation de la personne publique a percevoir des redevances ni la
perception de redevances inférieures a celles normalement attendues du concessionnaire ». L'arrét
ajoute également « que la seule circonstance que I'occupant exerce une activité économique sur le
domaine ne peut caractériser l'existence d'un abandon de recettes de la part de la personne
publique ». L'argumentation laisse la sensation étrange selon laquelle, dans cette convention, il n'y
aurait aucune obligation et, ce faisant, aucune contrepartie réciproque a la charge des parties. Cette
impression provient du caractere masqué de l'objet du contrat dans la décision. Or, la collectivité
exige I'édification et l'entretien de 550 colonnes et 700 mats porte-affiches sur son domaine public.
Qu'elle soit qualifiée de service public ou non, la prestation de services existe et, bien entendu, elle
n'est pas assurée dans un but philanthropique. Le contrat est donc passé a titre onéreux, sil'on veut
bien rendre au terme sa signification. En fait, le Conseil d'Etat semble rejeter cette approche car le
cocontractant n'est pas dispensé du paiement de redevances : la société n'est pas allégée de sa charge
par la collectivité publique ; elle assure sa rémunération uniquement de l'exploitation des colonnes
publicitaires, c'est-a-dire aupres des annonceurs. Dans l'autre sens, la collectivité publique ne
renonce a aucune recette et cette prestation n'entraine aucune dépense a sa charge : il n'y a donc
pas, directement ou indirectement, versement d'un prix. L'argumentation est alors implacable...
sauf sil'on accepte de se reporter a sa deuxieme branche. Sil'on veut bien concevoir que, par elle-
méme, la circonstance que l'occupant exerce une activité économique n'entraine pas ipso facto
abandon de recettes, on peut légitimement s'interroger sur un point. Si la gestion et 'exploitation
des colonnes publicitaires étaient assurées en régie par la ville de Paris, celle-ci ne percevrait-elle
pas des recettes aupres des annonceurs? Dans cette hypothese, il faut bien admettre que
l'externalisation de cette activité entraine indirectement abandon de recettes de la part de la
collectivité publique.

I'appréciation aurait pu étre renversée si le Conseil d'Etat avait admis que le contrat satisfaisait aux
besoins propres de la ville. Or, selon lui, cette activité de promotion des activités culturelles ne
concerne pas des activités « menées par les services municipaux ni exercées pour leur compte ».
L'argument semble a premicre vue imparable: force est de constater que l'affichage des
manifestations culturelles bénéficiera aux opérateurs qui assurent ses missions. Pour ne pas étre
inexacte, cette présentation de I'objet du contrat nous semble quelque peu détournée. Peut-on
oublier que, a défaut d'étre principal, I'objet premier de la convention est de confier l'installation et
l'entretien du mobilier urbain ? N'est-ce pas alors dans l'intérét et pour répondre aux besoins
propres de la ville de Paris que ce contrat a été signé ? Si les colonnes et mats publicitaires font
partie du domaine public, ils doivent corrélativement faire l'objet d'une obligation d'entretien qui a
un cott31. A supposer admise l'absence de service public, la convention a aussi pour finalité la
valorisation des dépendances et l'intérét patrimonial de la collectivité puisque celle-ci percevra des
redevances. Ensuite, a I'issue de la convention, la ville de Patis sera propriétaire des biens édifiés et
elle aura bénéficié de leur entretien pendant la durée du contrat. Le Conseil d'Etat masque d'ailleurs
partiellement cette perspective puisqu'il estime par la suite que c'est régulierement que la ville de
Paris a fait usage de ses pouvoirs de gestion domaniale, dans « l'intérét du domaine ». Or, derriere
cette « formule creuse »32, Philippe Yolka a justement démontré que se cachait en réalité l'intérét
du gestionnaire domanial lui-méme.
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On sait que l'intérét financier des collectivités publiques ne constitue pas traditionnellement une
composante de l'intérét général33. A I'heure de l'objectif de valorisation des propriétés publiques,
cette appréciation mériterait réévaluation, a minima, clarification. Si 'on admet que l'intérét
patrimonial ne constitue pas une facette de l'intérét général, on se demande alors comment une
simple convention domaniale abritant cette seule finalité peut étre licite. Ce serait admettre que les
personnes publiques peuvent s'affranchir de l'intérét général et qu'elles peuvent agir dans leur
intérét propre. Or, de deux choses l'une. Soit, les personnes publiques n'ont ni intérét propre, ni,
rigoureusement parlé, de besoins propres : elles ont des compétences, des missions, des moyens au
service de ces missions, lesquels sont enticrement objectivés par un intérét qui les dépasse : I'intérét
général34. 1 serait peut-étre temps de concéder alors que, méme lorsqu'elles agissent en vue de
satisfaire «leur » intérét patrimonial, les gestionnaires agissent dans l'intérét général. Aussi, puisque
la convention avait aussi pour but de contribuer au rayonnement culturel de la ville, il n'apparait
pas choquant de considérer que l'externalisation de cette mission emportait dévolution d'un service
public. Soit l'on consideére que l'intérét patrimonial satisfait l'intérét propre des collectivités
publiques : c'est alors admettre que la convention en cause permettait a la collectivité, a l'instar des
actes de gestion du domaine privé, « d'exister pour soi et non seulement pour le public [et] de se
procurer des ressources financieres par tous les moyens possibles »35. Dit autrement, il faudrait
considérer que la collectivité a entendu satisfaire ses besoins propres et qu'elle aurait donc da passer
un marché public.

La solution a laquelle parvient le Conseil d'Etat ne satisfait guére car elle se positionne dans
l'interstice de ces deux conceptions : les contrats de mobilier urbain ne sont pas des délégations de
service public faute d'un intérét général et d'obligations de service public caractérisés ; ils ne sont
pas davantage des marchés publics faute de répondre aux besoins de la ville dont l'intérét
¢conomique est mis de coté. L'arrét tend ainsi a emprisonner I'acte de gestion domaniale dans sa
singularité : l'arrimer aux contrats df{ la commande publique aurait pour effet d'occulter son
fondement patrimonial spécifique36. A l'instar de la jurisprudence Jean Bouin, la solution d'espece
repose a nouveau «sur cette idée que 'Administration doit pouvoir se comporter a l'instar d'un
propriétaire privé, libre de choisir son «locataire » comme bon lui semble », ce qui est en effet
«concevoir, de la personnalité et de l'intérét publics, une vision discutable »37. Certes, les faits
d'espece sont patticuliers a tel point qu'on ne peut géqéraliser cette solution 2 l'ensemble des
contrats de mobilier urbain. Certes encore, le Conseil d'Etat a probablement été influencé par le
fait que l'objet principal de la convention n'est ni d'assurer la gestion d'un service public, ni de
répondre aux besoins propres de la collectivité publique. Mais, peut-on soutenir que l'objet
principal du contrat résidait dans 'occupation du domaine public ? Peut-on surtout considérer,
dans la logique de l'arrét Jean Bouin, que 'occupation domaniale était le «seul objet» de la
convention ? Cela semble clairement discutable. Dans cette hypothese, sil'on s'en tient a une lecture
constructive du considérant de principe de l'arrét Jean Bouin, il faut bien admettre alors que
l'adoption de procédure transparente en amont était nécessaire.

Le constat n'est pas nouveau : les contrats portant sur la propriété publique ont du mal a se fondre
dans la catégorie des contrats de la commande publique, ces conventions constituant une sorte de
« troisieme voie »38 alternative aux marchés publics et aux délégations de service public. Mais, si
l'on veut bien admettre leur particularisme, 1'analyse démontre aussi leur proximité réelle avec les
catégories existantes. Plus que jamais alors, cette « troisieme voie » devrait s'enrichir d'un principe :
celui de publicité et de mise en concurrence préalables. Or, en réitérant le principe selon lequel
aucun principe ni aucun texte ne l'exige, le Conseil d'Etat continue de se positionner a contre-
courant juridique.
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II. — UNE SOLUTION JURIDIQUEMENT A CONTRE-COURANT

En écartant la présence d'une délégation de service public et d'un marché public, le Conseil d'Etat
n'a pas seulement rejeté les catégories contractuelles francaises ; il a aussi ignoré les catégories
contractuelles communautaires qui poussent en faveur de la requalification (A). Discutable au
regard des qualifications communautaires, la décision 1'est aussi quant a I'exigence de transparence
préalable a la délivrance des titres d'occupation domaniale (B).

A. — Une solution discutable au regard des qualifications contractuelles communautaires

Bien qu'elle n'ait pas fait 'unanimité a 1'époque, la solution issue des arréts d'assemblée de 2005
avait I''mmense mérite de sécuriser la passation des contrats de mobilier urbain en imposant de
suivre les procédures contraignantes du Code des marchés publics. Elle permettait a minima aux
collectivités publiques d'éviter tout risque de requalification, notamment au regard du droit de
1'Union européenne. En retenant que les contrats de mobilier urbain peuvent constituer de simples
conventions domaniales, l'arrét du 15 mai 2013 a considérablement fragilisé un édifice qui assurait
la sécurité juridique de ces conventions. La décision la fragilise d'autant plus qu'elle semble aller a
rebours de I'évolution affectant les catégories contractuelles communautaires. Le droit de 'Union
européenne a accentué son emprise sur les qualifications contractuelles nationales en conférant
d'abord un champ extensif aux concessions et aux marchés publics. L'attractivité des regles
communautaires s'explique en outre par le caractere exclusif de la dichotomie opérée entre marchés
et concessions, celle-ci laissant entendre que, au niveau communautaire, tout ce qui n'est pas
marché est concession et vice-versa, les conventions domaniales étant invitées a se fondre dans
cette dialectique.

D'abord, le Conseil d'Etat s'est essentiellement placé au niveau de l'objet de la convention pour
récuser a la fois la présence d'une délégation de service public et d'un marché public, la convention
ne répondant pas aux besoins propres de la collectivité publique. Cet attachement porté a la
détermination de l'objet du contrat n'apparait pas en phase avec le droit de 'Union européenne
lequel distingue concession et marché par la seule différence de rémunération du cocontractant.
Ainsi une concession de service ou de travaux se définit comme « le contrat présentant les mémes
caractéristiques qu'un marché public» de travaux ou de service, seul le mode de rémunération
différant39. On a fait état par ailleurs de la profonde transformation que subissait le droit de la
commande publique : auparavant centré sur la demande publique et les besoins des pouvoirs
adjudicateurs, il se transformerait en un droit de 'offre axé vers les soumissionnaires a la commande
publique40. De fait, aujourd'hui, I'application du principe de transparence semble davantage liée a
la nature du cocontractant et de l'activité confiée. La directive 2004/18/CE et le Code des marchés
publics subordonnent I'existence d'un tel marché au fait que le cocontractant possede la qualité
«d'opérateur économique ». Bien que malaisée a définir, cette notion se rapproche singulierement
de celle d'entreprise puisqu'il s'agira de s'intéresser a la nature matérielle de 'activité gérée par le
cocontractant, a savoir une activité économique4l. Cette nouvelle approche parait des lors
susceptible d'intégrer les titres domaniaux dans le champ de la commande publique des lors que
'occupant exerce une activité économique. Clest d'ailleurs en ce sens que s'était prononcé le
Tribunal administratif de Paris42 : sans requalifier le BEA d'espece au regard des missions connexes
dont il aurait été assorti, le Tribunal avait estimé que le contrat transférait une activité économique
au profit d'un opérateur ce qui justifiait la soumission a de telles procédures. Forcément si I'on
revient aux faits d'espéce, une transposition de cette jurisprudence aurait rendu exigible une
procédure de publicité et de mise en concurrence préalable.

Les risques de requalification sont encore nombreux au regard de la catégorie des concessions de
services. Celle-ci ne rejoint que partiellement la notion francaise de délégation de service public : la
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notion communautaire n'exige aucunement la présence d'un service public mais l'existence d'une
prestation répondant aux besoins propres du pouvoir adjudicateur. Or, ici, au vu des obligations
d'intérét général imposées au cocontractant, de l'obligation d'entretien des mats porte-affiches, on
peut raisonnablement douter de la solution adoptée. Si ces concessions sont encore soumises au
régime ad hoc de la jurisprudence Telaustria43, elles devraient subir prochainement un
encadrement plus rigoureux. Une proposition de directive va en ce sens44 ; celle-ci confirme que
l'existence d'un service public est indifférente a cette qualification. La méme dilatation a encore
affecté la catégorie des marchés et des concessions de travaux. La CJUE a par exemple requalifié
en marché public de travaux les concessions d'aménagement45. Plus encore, par son arrét Helmut
Muller, la Cour a estimé que la notion de « marchés de travaux » n'exigeait pas que les travaux soient
exécutés pour le compte du pouvoir adjudicateur : il suffira qu'ils aient été réalisés dans I'intérét
économique de ce dernier pour qu'il en aille ainsi46. La notion de marché public de travaux ne
suppose donc plus nécessairement une prestation au profit du pouvoir adjudicateur, ni méme
l'onérosité a la charge de ce dernier47.

L'arrét Helmut Muller posséde toutefois une limite : ne présente pas un intérét économique direct
pour le pouvoir adjudicateur le contrat ne visant qu'a « satisfaire un objectif d'intérét général dont
il incombe au pouvoir adjudicateur d'assurer le respect». Transposé aux faits d'espece, comme
Bertrand Dacosta invitait a le faire, cette limite a sans doute emporté 'adhésion des juges : il faut
convenir que la volonté de satisfaire l'intérét général (promouvoir l'activité culturelle) était
prégnante et assimilable a celle présente dans l'arrét Helmut Muller (servir le développement et la
cohérence urbanistique). L'analogie s'arréte cependant la. D'abord, il n'est pas certain que l'arrét de
la Cour de Justice puisse étre lu comme excluant la présence d'un intérét économique direct des
lors que le contrat a pour but de satisfaire un intérét général. Ensuite, la ou l'intérét économique de
la collectivité allemande se limitait au développement urbanistique mais aussi a l'attractivité de la
cité, ici, la ville de Paris possede un intérét économique plus perceptible : si la convention assure le
rayonnement culturel de la ville (donc son attractivité), elle lui permet aussi de percevoir des
redevances importantes, de valoriser son domaine, de bénéficier de constructions et de leur
entretien. Enfin, 1a ou la collectivité allemande devait juste délivrer une autorisation d'urbanisme, il
était spécifié ici que la ville de Paris déterminerait en concertation avec son cocontractant
I'emplacement des colonnes et mats porte-affiches ; un pouvoir de controle et de sanction lui était
par ailleurs attribué. Si le rapporteur public n'a percu qu'un droit de regard légitime s'agissant du
premier élément, et la manifestation d'un pouvoir inhérent aux contrats administratifs s'agissant du
second, on admettra que la fronticre est quand méme ténue entre ces prérogatives et la
détermination, par le pouvoir adjudicateur, de ses besoins propres.

Pour finir, le critere de la rémunération a fait l'objet d'une mutation sans précédent : la Cour de
Justice admet qu'on peut étre en présence d'un marché public alors que les prestations en cause ne
satisfont pas directement les besoins propres de I'Administration et que le prix n'est pas a sa charge
mais supporté par les tiers destinataires de la prestation48. Comme le concédait Bertrand Dacosta,
cette approche a déja été reprise en droit interne49 : n'aurait-elle pas dua étre retenue en l'espece ? 11
est exact que le «prix» du marché sera supporté par les clients et usagers finaux; mais cette
circonstance n'est pas de nature a faire obstacle a la qualification de marché public. On a pu
s'émouvoir des «dérives de la notion de marché public », la dilatation de la notion fragilisant les
fondements et finalités de ces contrats50. Cette inqui¢tude est légitime ; le fait que les contrats de
mobilier urbain échappent a toute logique de transparence l'est aussi. Certes, dans la logique de
l'arrét Port autonome de Marseille51, et parce qu'il existait probablement un doute raisonnable, tel
n'avait pas été le cas, la ville de Paris ayant délibérément choisi de se soumettre a une procédure ad
hoc. Si cette circonstance a certainement pesé dans l'esprit du juge administratif, la solution qu'elle
emporte reste dangereuse. Elle aurait été moins discutable si le Conseil d'Etat avait estimé que cette
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«simple » convention domaniale devait quand méme étre subordonnée a des mesures de publicité
et de mise en concurrence préalables. Tel n'a pas été le cas alors que de nombreux principes militent
en faveur d'une telle évolution.

B. — Une solution fragile au regard des fondements de 1'exigence de publicité et de mise
en concurrence

Quoiqu'il existe des exceptions52, il faut convenir «qu'aucune disposition législative ou
réglementaire » n'impose en I'état du droit une obligation de publicité et de mise en concurrence
préalables a la délivrance des titres d'occupation domaniale. On sera en revanche beaucoup plus
circonspect quant a I'appréciation selon laquelle « aucun principe » ne I'exige. Plusieurs fondements
ont déja été proposés par la doctrine : le cadre de la présente étude ne permet pas de les étudier
avec exhaustivité. Aussi, nous nous contenterons de bréves remarques.

Certains auteurs ont notamment avancé que la délivrance des titres d'occupation domaniale
pourrait se rattacher au régime du droit de la commande publique. Il faut dire que plusieurs
jugements en droit interne semblaient entériner cette liaison en mobilisant la notion de pouvoir
adjudicateur53. Toutefois, cette appréciation a été combattue au soutien de deux arguments. D'une
part, les conventions domaniales ne sauraient entrer dans le giron du droit de la commande
publique car leur délivrance ne place pas les gestionnaires en situation de demandeurs mais en
situation d'offreurs sur le marché. En délivrant de telles autorisations, les gestionnaires domaniaux
ne formuleraient aucune demande destinée a satisfaire leurs besoins ce qui, ipso facto, devraient les
exclure du champ de la commande publique. D'autre part, le droit de la commande publique a pour
finalité la protection des deniers publics; or, en l'espece, les collectivités publiques se
positionneraient dans une logique inversée en percevant des redevances.

On s'attardera guere sur le second argument : dans une perspective renouvelée de valorisation, la
contrainte budgétaire peut étre admise de manicre active mais également passive, la protection des
recettes des collectivités publiques étant tout aussi importante que celle des dépenses car les
«deniers a percevoir ne valent pas moins que ceux a dépenser »54. Aussi fondé qu'il soit, le premier
argument n'emporte pas la conviction : certes, comme tendrait a le démontrer le présent arrét, il
existe des hypotheses ou les collectivités ne commanderaient rien et se trouveraient uniquement en
position « d'offreurs de dépendances domaniales ». L'analyse que nous venons de mener suffit au
moins a entretenir un certain doute sur cette réalité. Cette derniere est d'ailleurs protéiforme : il est
des hypothéeses ou les gestionnaires domaniaux ne formulent aucune offre et se contentent de
répondre a la demande spontanée des opérateurs économiques55. Plus probant surtout, il est des
hypothéses ou les gestionnaires domaniaux, mus par 'objectif de valorisation, souhaitent attirer des
commergants sur leurs domaines, la relation de dépendance s'inversant. Ne peut-on pas alors,
comme en l'espéce, soutenir que les collectivités publiques se trouvent en position de demandeur
sur le marché et donc soumises aux regles de la commande publique ?

Le droit de la concurrence a également été présenté comme le fondement, parfois unique, de cette
exigence. 1l est exact que le droit de la concurrence constitue un facteur incitatif : depuis que les
gestionnaires domaniaux sont dans l'obligation de respecter le droit de la concurrence50, il semble
que «la meilleure fagon de prévenir une situation anticoncurrentielle en aval est d'organiser la
concurrence en amont»57. Néanmoins, s'il est exact que le choix de se lier par une procédure
ouverte, non-discriminatoire, fondée sur des criteres objectifs attesterait que le gestionnaire
domanial n'a pas entendu faire usage de sa position dominante, il parait hasardeux de considérer
que le droit de la concurrence impose par lui-méme une telle exigence. Quant aux articles L. 420-2
du Code de commerce et 102 TFUE, prohibant les abus de position dominante, ils ne semblent
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pas imposer en tant que tels cette évolution. Ainsi, par exemple, en retenant l'offre la plus
avantageuse d'un occupant de telles procédures peuvent fausser la concurrence en privilégiant les
opérateurs les plus puissants et les plus riches et, de ce fait, conforter leur position dominante sur
le marché.

Clest dans le droit de 'Union européenne que réside toujours le principe d'une telle évolution. On
s'est notamment appuyé sur la vocation accueillante de la jurisprudence Telaustria pour estimer que
l'obligation minimale de publicité et de mise en concurrence valait pour I'ensemble des contrats
publics. Pour contrer cet argument, on a fait valoir que, jusqu'a présent, les juridictions
communautaires ne l'ont appliqué qu'a des concessions de services58 ou des marchés publics59
sans jamais I'étendre aux conventions domaniales, sa portée restant donc cantonnée a la commande
publique ou aux contrats dont I'objet principal est relié au droit de la commande publique60. Pour
étre conforme a I'état du droit positif, cette position doit étre nuancée si l'on consent a faire «le
(petit) effort consistant a tirer les conséquences du fait que la solution Telaustria trouve son
fondement “dans les regles fondamentales du Traité en général et le principe de non-discrimination
en particulier” »61. Or, la portée de ces fondements ne se limite pas aux seuls contrats de la
commande publique. Trouvant son fondement dans le principe d'égalité, de non-discrimination et
dans les libertés de circulation communautaires, le principe de transparence a indéniablement
vocation a s'appliquer aux titres d'occupation domaniale. D'une part, l'acces a la propriété
immobiliere et aux moyens de production est une composante de la liberté d'établissement62 ; des
lors, I'acces aux dépendances domaniales se fond aisément dans la protection inhérente a la liberté
d'établissement. D'autre part, depuis la jurisprudence Steinhauser63, la Cour de Justice affirme que
la délivrance des titres d'occupation domaniale est subordonnée au respect du principe de non-
discrimination ce qui, par prolongement, exige la mise en ceuvre de telles procédures.

Alors méme que l'acception selon laquelle rien n'impose la délivrance transparente des titres
d'occupation domaniale est loin de faire l'unanimité, la jurisprudence antérieure préservait
jusqu'alors des conséquences les plus discutables de cette jurisprudence en opérant la requalification
de nombreuses conventions domaniales. Tel était le cas des contrats de mobilier urbain dont la
qualification en marché public apparaissait établie. La décision d'espece est une nouvelle occasion
manquée en faveur de la consécration d'une évolution portant sur la délivrance transparente des
titres d'occupation domaniale ; surtout, elle surprend par le retour en arriere qu'elle opere. D'aucuns
y verront peut-étre un appel au législateur afin qu'il se saisisse de cette question. D'autres y verront
certainement le peu d'empressement que manifeste le juge administratif a rallier les catégories
contractuelles communautaires et les exigences sous-jacentes en termes de transparence qu'elles
comportent. Plus inquiets, les derniers estimeront que, «a défaut de tirer les conséquences
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