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1. La présente affaire donne 4 votre Cour
Poccasion de se prononcer sur le champ
d’application matériel du droit communau-
taire des marchés publics de travaux dans
un contexte qui met en scéne une législation
nationale d’urbanisme.

2. Lenchevétrement des intéréts publics et
privés, tel qu’il apparait dans une opération
de lotissement, ne peut manquer de soule-
ver des interrogations sur les modalités
selon lesquelles le droit national laisse 4 des
opérateurs privés le soin de pourvoir eux-
mémes aux équipements de base, voire 4
des équipements publics de pur loisir, qui
accompagnent leur projet.

3. Cest 4 ce type d’incertitude que la
juridiction italienne se trouve confrontée a
travers le litige au principal, ce qui la
conduit 4 vous saisir de questions préjudi-
cielles impliquant examen des conditions
d’application de la directive 93/37/CEE du
Conseil, du 14 juin 1993, portant coordi-
nation des procédures de passation des
marchés publics de travaux?2.

1 — Langue originale: le frangais.
2 —JO L 199, p. 54, ci-aprés la «directive».
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I — Cadre juridique

A — La réglementation communautaire

4, Larticle 1%, sous a), b) et c), de la
directive dispose:

«a) les ‘marchés publics de travaux’ sont
des contrats a titre onéreux, conclus
par écrit entre, d’une part, un entre-
preneur et, d’autre part, un pouvoir
adjudicateur défini au point b) et ayant
pour objet soit l’exécution, soit
conjointement I’exécution et la concep-
tion des travaux relatifs 4 une des
activités visées 4 I’annexe II ou d’un
ouvrage défini au point c), soit la
réalisation, par quelque moyen que ce
soit, d’un ouvrage répondant aux
besoins précisés par le pouvoir adjudi-
cateur;

b) sont considérés comme ‘pouvoirs adju-
dicateurs’ P'Etat, les collectivités terri-
toriales, les organismes de droit public
et les associations formées par une ou
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plusieurs de ces collectivités ou de ces
organismes de droit public.

c) onentend par ‘ouvrage’ le résultat d’un
ensemble de travaux de batiment ou de
génie civil destiné d remplir par lui-
méme une fonction économique ou
technique.»

5. Les activités de I'annexe II visées a
article 1%, sous a), sont les activités du
batiment et du génie civil, correspondant 4
la classe 50 de la nomenclature générale des
activités économiques dans les Communau-
tés européennes (NACE). La construction
d’immeubles figure expressément au nom-
bre de ces activités,

6. Aux termes de Particle 2 de la directive:

«1, Les Etats membres prennent les mesu-
res nécessaires pour que les pouvoirs adju-
dicateurs respectent ou fassent respecter les
dispositions de la présente directive lors-
qu’ils subventionnent directement a plus de
50 % un marché de travaux passé par une
entité autre qu’eux-mémes.

2. Le paragraphe 1 ne concerne que les
marchés figurant dans la classe 50 groupe
502 de la nomenclature générale des acti-
vités économiques dans les Communautés
européennes (NACE) et les marchés qui
portent sur les travaux de batiment relatifs
aux hopitaux, aux équipements sportifs,
récréatifs et de loisirs, aux baitiments sco-
laires et universitaires et aux batiments a
usage administratif.»

7. Les articles 4 et § énumérent les catégo-
ries de marchés auxquelles la directive ne
s’applique pas, comme les marchés régis
par la directive 90/531/CEE 3, les marchés
de travaux déclarés secrets ou accompagnés
de mesures particuliéres de sécurité ou les
marchés publics régis par des régles de
procédure différentes et passés en vertu
d’accords internationaux spécifiques.

8. Larticle 6 fixe le scuil d’application de la
directive 4 5 millions d’écus, hors TVA.

9. Larticle 7, paragraphes 2 et 3, énumére
les cas dans lesquels les pouvoirs adjudica-
teurs peuvent recourir aux procédures
négociées, ce qui vise, selon la définition
figurant a l'article 1%, sous g), de la direc-
tive, les procédures nationales dans lesquel-
les «les pouvoirs adjudicateurs consultent
les entrepreneurs de leur choix et négocient

3 — Direcnive du Consel, du 17 septembre 1990, relanve aux

rocédures de passation des marchés dans les secteurs de

Fcau. de Iénergre, des transports et des télécommunications
(JOL297,p. 1).
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les conditions du marché avec un ou
plusieurs d’entre eux».

10. 1l résulte de P’article 7, paragraphe 4,
que, dans tous les cas autres que ceux
mentionnés A Particle 7, paragraphes 2 et
3, les pouvoirs adjudicateurs passent leurs
marchés de travaux en recourant 4 la
procédure ouverte ou 4 la procédure res-
treinte.

B — La législation italienne

La législation en matiére d’urbanisme et
d’équipements collectifs

11. Selon la Iégislation nationale applica-
ble, I’activité de construction est soumise
au contrdle des pouvoirs publics. Confor-
mément 4 ’article 1 de la loi n® 10/77, du
28 janvier 19774, toute activité compor-
tant une transformation urbanistique et
immobiliére du territoire communal
entralne une participation aux frais qui s’y
rapportent et ’exécution des ouvrages est
subordonnée 4 loctroi par le «sindaco» (le
maire) d’un permis.

4 — Loi portant dispositions concernant les sols constructibles
(GURI n° 27, du 29 janvier 1977).
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12. Aux termes de Particle 3 de la méme
loi, Poctroi du permis entraine le versement
d’une contribution proportionnelle aux
dépenses d’équipement et aux cofits de la
construction.

13. La contribution aux équipements est
versée 4 la commune au moment de ’octroi
du permis. Toutefois, conformément &
l’article 11, paragraphe 1, de la loi
n® 10/77, le titulaire du permis peut s’en-
gager 4 réaliser directement les travaux
d’équipement, selon les modalités et les
garanties fixées par la commune, en déduc-
tion totale ou partielle du montant di.

14, S’agissant, de maniére plus spécifique,
de la réalisation coordonnée d’un ensemble
de travaux par la voie d’un plan de
lotissement, hypothése dont il est question
dans le litige au principal, Iarticle 28,
paragraphe 5, de la loi d’urbanisme
n° 1150/425 subordonne I’autorisation du
lotissement par la commune 4 la conclusion
d’une convention, qui doit étre transcrite d
la diligence du propriétaire, prévoyant:

«1. [...] la cession 4 titre gratuit des terrains
nécessaires aux travaux d’équipement
secondaire dans les limites des disposi-
tions du point 2;

§ — Loi du 17 aoiit 1942 (GU n° 244, du 17 aofit 1942).
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2. lengagement du propriétaire de sup-
porter les charges inhérentes aux tra-
vaux d’équipement primaire ainsi
qu’une quote-part des travaux d’équi-
pement secondaire inhérents au lotisse-
ment ou des travaux qui sont nécessai-
res en vue du raccordement de la zone
aux services publics; le montant de la
quote-part est proportionnel 4 'impor-
tance et aux caractéristiques des ouvra-
ges prévus dans les lotissements;

3. les délais d’achévement des travaux
prévus au paragraphe précédent, les-
quels ne peuvent pas dépasser dix ans».

Larticle 28, paragraphe 7, de la loi d’urba-
nisme n® 1150/42 dispose en outre que le
délai d’exécution des travaux d’équipement
mis a la charge du propriétaire est fixé a dix
ans.

15. Selon I'article 4 de la loi n® 847/64, du
29 septembre 19646, les équipements
culturels et sanitaires constituent des ouvra-
ges d’équipement secondaire.

16. Larticle 8 de la loi régionale n® 60, du
5 décembre 1977, de la Lombardie” pré-

6 — Tel que modifi¢ par T'arucle 44 de la loi n® 865, du
22 janvier 1971, et par larticle 17 de la lor n” 67, du
11 mars 1988.

7 — Bolletmo regronale Lombardia, 2° supplement au n® 49, du
12 décembre 1977,

voit la réalisation, par des particuliers, de
travaux d’équipement, en déduction des
contributions aux équipements dues pour
un permis de construire simple, permettant
aux intéressés de demander au pouvoir
concédant d’étre autorisés 4 réaliser direc-
tement un ou plusieurs travaux d’équipe-
ment primaire ou secondaire, le permis
étant délivré par le «sindaco» pour autant
qu’il considére que cette réalisation directe
convient 4 I’intérét public.

17. En revanche, la réalisation des travaux
d’équipement prévus par un plan de lotis-
sement est réglée par Particle 12 de ladite
loi régionale, tel que remplacé par I’arti-
cle 3 de Ia loi régionale n® 31, du 30 juillet
1986 8. Selon cet arricle, la convention dont
dépend I'octroi des permis de construire
afférents aux opérations prévues par les
plans de lotissement doit prévoir la réalisa-
tion, d charge des propriétaires, de tous les
travaux d’équipement primaire et d’une
quote-part des travaux d’équipement
secondaire ou de ceux qui sont nécessaires
en vue du raccordement de la zone aux
services publics. Lorsque la réalisation des
travaux comporte des charges inférieures a
ce qui avait été prévu distinctement pour les
équipements primaire et secondaire, la
différence devra étre versée. La commune
a en tout cas la possibilité d’exiger, en lieu
et place de la réalisation directe des tra-
vaux, le paiement d’une somme correspon-
dant au coit effectif des travaux d’équipe-
ment inhérents aux lotissements ainsi qu’a
importance et aux caractéristiques des
constructions, qui, de toute facon, ne peut
pas étre inférieure aux charges prévues par
la délibération municipale prévue a Parti-
cle 3.

8 — Bolletno regronale Lombardra, 2° supplément au n® 31, du
4 aonr 1986.
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18. La législation régionale comprend éga-
lement une liste des ouvrages d’équipement
secondaire qui inclut les équipements cultu-
rels?.

La législation en matiére de procédure
administrative

19. La juridiction de renvoi fait observer
que les procédures en cause dans affaire
au principal ne sont pas étrangéres aux
formes de ce qu’il est convenu d’appeler, en
Italie, Padministration consensuelle. Par ce
mode d’action, les pouvoirs publics aban-
donnent ou atténuent les aspects d’autorité
et le caractére unilatéral de leur interven-
tion pour négocier directement avec un
particulier le contenu des actes administra-
tifs qui le concernent 10,

20. La loi générale n® 241, du 7 aofit 1990,
sur la procédure, fixe de nouvelles régles en
matiére de procédure administrative et de
droit d’accés aux documents administratifs.

21. Son article 11 prévoit que ’administra-
tion peut conclure, sans préjudice des droits
des tiers et, de toute facon, a des fins
d’intérét public, des accords avec les intér-
essés afin de déterminer le contenu discré-
tionnaire de ’acte final ou, dans les cas

9 — Article 22, sous b), de la loi régionale n® 51, du 15 avril
1975, de Lombardie.

10 — Point 6 de Pordonnance de renvoi.
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prévus par la loi, de substituer ces accords d
celui-ci.

II — Les faits et la procédure au principal

22. Par la délibération n® 82/96, du 12 sep-
tembre 1996, le conseil municipal de Milan
a approuvé un programme de travaux,
comportant différentes opérations,
dénommé «projet ‘Scala 2001’».

23. En substance, ces opérations consis-
taient en la réalisation des travaux suivants:

— la restauration et I’'aménagement de
Pédifice historique du théitre de la
Scala;

— Paménagement des bitiments munici-
paux d’un complexe immobilier, et

— la construction, dans la zone dite de
«la Bicocca», d’un nouveau théitre
d’environ 2 300 places, sur un terrain
d’une superficie de 25 000 m* (plus
2 000 m* d’aire de stationnement),
desting 4 accueillir, dans un premier
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temps, les activités du siége historique
de la Piazza Scala, pour la période
nécessaire a4 exécution des travaux
relatifs 4 sa restauration et 4 son
aménagement !!. Dans un deuxiéme
temps, cet édifice accueillera toutes les
représentations théirrales ainsi que
d’autres manifestations a caractére
culturel.

24. Dans la zone de la Bicocca, un projet de
lotissement a été congu, qui prévoyait
’aménagement d’un vaste ensemble de
constructions, en vue de la reconversion
de cette ancienne zone industrielle. La
societd Pirelli (ci-aprés «Pirelli») agissait,
conjointement avec d’autres opérateurs
privés, en qualité de propriétaire lotisseur.
Cette initiative privée, engagée de longue
date et ayant franchi toutes les étapes de la
procédure administrative !2, était en voie
d’achévement 4 Pépoque des faits a Iori-
gine du litige au principal.

25. Parmi les mesures d’urbanisme envisa-
gées a cet endroit, la ville de Milan avait
déja prévu la réalisation d’une structure
d’intérét général «de caractére pluricom-
munal». Le thédtre devait faire partie de
cette structure.,

26. Par la délibération n® 82/96, le conseil
municipal de Milan a ensuite adopté une

11 — Daprés le juge de renvoi, ce thédtre porte le nom de
«Teatro alla Bicoccar (ci-aprés le «thétren).

12 — La convention-cadre date de janvier 1990. La convention
afférente & la réahsation des travaux d’équipement a été
conclue le 10 mat 1993, et la convention d’urbanisme, le
10 septembre 1994,

série d’engagements relatifs 4 la réalisation
des travaux, aux deélais et au financement
du projet «Scala 2001» en approuvant une
convention spécifique conclue entre la ville
de Milan, d’une part, et, Pirelli, Ente
Autonomo Teatro alla Scala!3 et Milano
Centrale Servizi SpA !4, mandataire des
promoteurs du «Progetto Bicocca» (projet
Bicocca), d’autre part. Cette convention,
signée le 18 octobre 199615, prévoit les
modalités d’exécution suivantes, en ce qui
concerne le volet «Bicocca» de «Scala
2001»:

~— MCS, en qualit¢ de mandataire des
promoteurs du projet de lotissement,
devait réaliser le nouveau thétre (ainsi
que ’aire de stationnement annexée) en
tant qu’ouvrage d’équipement secon-
daire, dans la zone de la Bicocca et sur
le terrain prévu 4 cet effet, cédé gratui-
tement par les promoteurs i la ville de
Milan. La construction du théitre
venait «en déduction» des contribu-
tions d’urbanisme dues en vertu des
législations nationale et régionale. L’en-
gagement pris se limitait A la réalisation
de I'«enveloppe extérieure» du bati-
ment. Laménagement intérieur restait,
quant 4 lui, 4 la charge de la ville de
Milan qui devait y procéder par le
recours a une procédure de marché
public, et

— la livraison de Pédifice par MCS devait
avoir lieu avant la fin de 1998.

13 — Devenu depwms Fondazione Teatro alla Scala (ci-aprés la

«FTS»).
14 — Ci-aprés «<MCS».
15 — Ci-aprés la «convenuons,
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27. DOrdine degli Architetti delle Province
di Milano e Lodi (ordre des architectes des
provinces de Milan et de Lodi) et, 4 titre
individuel, P’architecte Piero De Amicis16
ont introduit une demande d’annulation de
la délibération n°® 82/96 devant le Tribu-
nale amministrativo regionale per la Lom-
bardia (Italie).

28. A la suite de nouvelles orientations
prises par la nouvelle administration muni-
cipale au début de ’année 1998, le conseil
municipal de Milan a adopté la délibéra-
tion n° 6/98, des 16 et 17 février 1998, par
laquelle il a:

— approuvé Dlavant-projet de construc-
tion du théitre;

— confirmé que cet ouvrage serait cons-
truit pour partie par exécution directe
de la part des constructeurs, «confor-
mément 4 leurs obligations contractuel-
les relatives au plan de lotissement»; il
était également précisé que le montant
des travaux en question s’élevait &
25 milliards de ITL, et

— modifié les délais de réalisation, inscrits
dans la convention, de certaines mesu-
res. La date d’achévement du nouveau

16 — Par convention, ces deux parties au principal seront
désignées sous le sigle <OAML> dans la suite des présentes
conclusions.
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théatre a ainsi été fixée au 31 décembre
2000.

29. Le Consiglio Nazionale degli Architetti
(conseil national des architectes) et, a titre
individuel, Parchitecte Leopoldo Freyrie 17
ont demandé ’annulation de la délibération
n° 6/98 devant le Tribunale amministrativo
regionale per la Lombardia.

30. Par les deux recours en annulation
introduits devant cette juridiction, les par-
ties requérantes contestent la validité des
délibérations attaquées tant au regard du
droit italien en matiére d’urbanisme et de
marchés publics que du droit communau-
taire. Concernant ce dernier aspect, elles
soutiennent que le théAtre présente les
caractéristiques d’un ouvrage public,- de
sorte que le conseil municipal aurait di
recourir 4 la procédure d’appel d’offres
prévue par la réglementation communau-
taire plutot que d’attribuer le marché de gré
a gré, lésant ainsi les intéréts catégoriels de
POAML et des architectes demandeurs.

I — Les questions préjudicielles

31. Dans son ordonnance de renvoi, le
Tribunale amministrativo regionale per la

17 — Par convention, ces deux parties au principal seront
désignées sous le sigle «<CNA» dans la suite des présentes
conclusions.
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Lombardia constate que la ville de Milan a
correctement appliqué la législation ita-
lienne (nationale et régionale) en matiére
d’urbanisme. En revanche, s’agissant de la
réglementation communautaire, la juridic-
tion nationale dit éprouver des doutes sur le
point de savoir si la réalisarion directe d'un
ouvrage d’équipement en déduction de la
contribution due présente les caractéristi-
ques d’un marché public de travaux, au
sens du droit communautaire.

32. En conséquence, elle a décidé de déférer
a votre Cour les questions préjudicielles
suivantes:

«1) Les dispositions nationales et régiona-
les qui permettent au constructeur
(titulaire de permis de construire et de
plan de lotissement approuvé) de réa-
liser directement des ouvrages d’équi-
pement, en déduction de tout ou partie
de la contribution due (article 11 de la
loi n® 10/77, articles 28 et 31 de la loi
n® 1150, du 17 aoiit 1942; articles 8 et
12 de la loi régionale n® 60, du
5 décembre 1977, de la Région Lom-
bardie), sont-elles contraires a la direc-
tive 93/37/CEE, eu égard aux principes
de stricte mise en concurrence que
I'ordre juridique communautaire
impose aux Etats membres pour tous
les marchés publics d’une valeur égale
ou supérieure a 5 000 000 écus?

2) Nonobstant les principes de mise en
concurrence mentionneés ci-dessus, est-
il possible de considérer comme com-

patibles avec I'ordre juridique commu-
nautaire les accords entre pouvoirs
publics et particuliers (autorisés de
maniére générale par Iarticle 11 de la
loi n” 241, du 7 aofr 1990) dans des
domaines qui se caractérisent par le
choix, par les pouvoirs publics, d’un
interlocuteur privé avec lequel ils
conviennent de certaines prestations
lorsque ces prestations excédent le seuil
de pertinence prévu par les directives
en la matiére?»

IV — Sur la recevabilit¢ de la premiere
question préjudicielle

33. Laville de Milan et la FTS doutent qu’il
existe un rapport entre la premiére question
préjudicielle et 'objet du litige au principal.

34. Elles font valoir que la juridiction
nationale a limité la recevabilité des recours
introduits devant elle aux aspects du litige
relatifs & P"attribution du travail de concep-
tion du théatre, a DPexclusion de ceux
concernant ['exécution des travaux. Cette
décision serair justifiée par la qualité des
requérants, qui ne sont pas des entrepre-
neurs mais des architectes et leurs organes
professionnels.

Dés lors, la premiére question préjudicielle,
limitée a I'interprétation de la directive, ne
pourrait aider d la solution d’un conten-
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tieux portant sur des prestations de servi-
ces.

35. La ville de Milan et la FTS ajoutent que
le travail de conception du théatre a été
purement et simplement offert 4 Padminis-
tration municipale par Pirelli et MCS. Son
cofit ne peut donc pas étre compris dans le
coiit des ouvrages qui doit étre déduit de la
contribution aux charges d’équipement.

Par cet argument, les parties au principal
semblent défendre I’idée que la gratuité de
cette partie du projet litigieux le fait
échapper au champ d’application de la
directive, qui suppose que I’opération en
cause ait un caractére onéreux.

36.-Selon votre jurisprudefice constante,
dans le cadre de la coopération entre la
Cour et les juridictions nationales instituée
par larticle 177 du traité CE (devenu
article 234 CE), il appartient au seul juge
national, qui est saisi du litige et qui doit
assumer la responsabilité de la décision
juridictionnelle 4 intervenir, d’apprécier, an
regard des particularités de I’affaire, tant Ia
nécessité d’une décision préjudicielle pour
étre en mesure de rendre son jugement que
la pertinence des questions qu’il pose a la
Cour. En conséquence, dés lors que les
questions posées portent sur ’interpréta-
tion du droit communautaire, votre Cour
est, en principe, tenue de statuer 18,

18 — Voir, notamment, arréts du 6 juillet 1995, BP Soupergaz
(C-62/93, Rec. p. 1-1883, point 10), et du 7 septembre
1999, Beck et Bergdorf (C-355/97, Rec. p. 1-4977,
point 22). . -
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37. Le rejet d’une demande formée par une
juridiction nationale n’est possible que s’il
apparait de maniére manifeste que linter-
prétation sollicitée du droit communautaire
n’a aucun rapport avec la réalité ou objet
du litige au principal 1°,

38. En lespéce, on ne saurait admettre
qu’un litige portant sur le mode de désigna-
tion de Popérateur économique chargé de
la construction d’un théitre ne présente
aucun lien avec la réglementation commu-
nautaire relative aux marchés publics de
travaux, dés lors que le projet a été
entrepris 4 linitiative d’une commune et
que ’ouvrage en cause est considéré comme
un équipement collectif par la législation
nationale.

39. En outre, Paffirmation selon laquelle 1a
recevabilité des recours est limitée aux
aspects du litige relatifs 4 la conception
du théitre et non aux travaux proprement
dits ne trouve aucun écho dans lordon-
nance du juge de renvoi. Elle est méme
démentie par le fait que celui-ci déclare le
recours recevable sans faire mention d’une
telle restriction??. Ajoutons que, aux ter-
mes de Particle 1%, sous a), de la directive,
les marchés publics de travaux compren-
nent les contrats ayant pour objet «conjoin-
tement Pexécution et la conception des
travaux [...]».

19 — Ibidem.
20 — Page 6 de la traduction en frangais.
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40. Enfin, s’agissant de la gratuité du
travail de conception, I'argument présenté
touche au fond du droit et n’intéresse pas la
recevabilité. Il n’existe donc aucune raison,
sur la base de cette considération, de
conclure que la question posée est sans
rapport avec le litige au principal.

41. La premiére question préjudicielle doir,
en conséquence, étre déclarée recevable.

V — Sur les questions préjudicielles

42. Par ses deux questions, la juridiction de
renvoi vous interroge sur la compatibilité
avec le droit communautaire de diverses
dispositions du droit italien de 'urbanisme.

43. Il y a lieu de faire application de votre
jurisprudence constante, selon laquelle, si
votre Cour n’a pas compétence, aux termes
de Particle 177 du traité, pour appliquer la
régle communautaire i une espéce détermi-
née et, partant, pour qualifier une disposi-
tion de droit national au regard de cette
régle, elle peut cependant, dans le cadre de
la coopération judiciaire instaurée par cet
article, 4 partir des éléments du dossier,
fournir 4 une juridiction nationale les
éléments d’interprétation du droit commu-
nautaire qui pourraient lui étre utiles dans

I’appréciation des effets de cette disposi-
tion 2.

44. 1l convient en conséquence d’interpré-
ter la directive afin de permettre au juge de
renvoi de se prononcer sur la régularité
d’une réglementation qui permet 4 un
opérateur économique de participer 4 la
construction d’un équipement public sans
procédure de mise en concurrence.

45. Rappelons que la seconde question
préjudicielle porte sur le point de savoir si
les accords entre pouvoirs publics et parti-
culiers dans des domaines qui se caractéri-
sent par le choix, par les pouvoirs publics,
d’un interlocuteur privé avec lequel ils
conviennent de certaines prestations sont
compatibles avec 'ordre juridique commu-
nautaire lorsque ces prestations excédent le
seuil de pertinence prévu par les directives
en la matiére.

46. Lorsque, comme en |'espéce, la ques-
tion posée peut étre entendue comme visant
Pinterprétation du droit communautaire,
mais n'indique pas les dispositions de ce
droit dont I'interprétation est demandée, il
incombe 4 votre Cour d’extraire de Ien-
semble des éléments fournis par la juridic-
tion nationale les éléments de droit com-
munautaire qui appellent une interpréta-
tion, compte tenu de I'objet du litige 22,

21 — Vour, par exemple, arrét du 8 décembre 1987, Gauchard
(20/87, Rec. p. 4879, pomnt 5).

22 — Ibidem, points 6 et 7.
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47. Par cette question, le juge de renvoi
entend soumettre au droit communautaire
un principe du droit italien qu’il désigne
sous les termes d’«administration consen-
suelle», «c’est-d-dire un mode d’action dans
lequel les pouvoirs publics abandonnent ou
atténuent les aspects d’autorité et le carac-
tére unilatéral de leur intervention pour
négocier directement avec un particulier le
contenu des actes administratifs qui le
concernent» 23,

48. Le juge italien se place dans ’hypothése
ol les prestations auxquelles peuvent s’ap-
pliquer ces accords «excédent le seuil de
pertinence prévu par les directives en la
matiére» 24, 1l apparalt donc que, en I’ab-
sence d’éléments plus précis sur la régle-
mentation communautaire en cause, la
question ne poursuit pas une autre inter-
prétation que celle du droit communautaire
des marchés publics.

49. La juridiction de renvoi indique en
outre que «La présente affaire [...] est [...]
susceptible de relever du cadre d’une légis-
lation nationale plus large, qui entend
favoriser les modeéles de procédure négo-
ciée» 25, désignant ainsi Particle 11 de la loi
générale n® 241/90.

50. Toutefois, elle ne nous fournit pas
d’éléments sur le caractére spécifique de

23 — Page 18 de la traduction en frangais de ordonnance de
renvoi.

24 — Ibidem, p. 21.
25 — Ibidem, p. 19.
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cette législation, telle qu’elle pourrait étre
appliquée au litige au principal, par rapport
i la législation en matiére d’urbanisme
visée dans la premiére question.

Dans ces conditions, il apparait que inter-
prétation de la réglementation communau-
taire pertinente en matiére de marchés
publics est de nature 4 donner au juge
italien les éléments de réponse dont il a
besoin pour évaluer la régularité des deux
types de législations. Il n’existe donc pas de
raisons de distinguer les deux questions
préjudicielles.

51. En conséquence, il y a lieu de considé-
rer que, par les questions posées, le juge de
renvoi demande, en substance, si la direc-
tive s’oppose 4 une législation nationale qui
prévoit que, lorsque la mise en ceuvre d’un
plan de lotissement rend nécessaires des
travaux de construction d’un équipement
collectif, il appartient au titulaire du permis
de construire de procéder A ces travaux, a
ses frais, contre dispense de paiement de la
contribution due 4 la commune au titre du
permis de construire, 4 moins que la
commune ne décide de percevoir la contri-
bution en lieu et place de la réalisation
directe des travaux, sans requérir 'applica-
tion des procédures de passation de mar-
chés publics de travaux prévues par la
méme directive.

52. Avant d’aborder Pexamen de la direc-
tive, il nous parait nécessaire de nous
arréter un. instant sur Péquipement en
cause, 4 Porigine du litige au principal.
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A — Sur la nature juridique du thédire en
droit national et en droit communautaire

53. 11 ressort de lordonnance de renvoi
que, en droit italien, le thédtre constitue un
ouvrage d’équipement secondaire 6.

Aux termes de la loi nationale, les équipe-
ments culturels, dont ce bitiment fait
partie, entrent dans la catégorie des ouvra-
ges d’équipement secondaire sans qu'il
existe de «restriction liée 4 une finalité ou
a une fonctionnalité de quartier» 27. Cette
absence délibérée de limitation fait appa-
raitre, selon le juge italien, «la volonté du
législateur de dépasser, pour ces ouvrages,
le strict cadre urbanistique de référence» 28.

54. Le fait qu'un établissement culturel a
vocation nationale est considéré comme un
équipement nécessaire 4 ’organisation d’un
lotissement peut surprendre 2°.

La communauté de régime juridique entre
un thédtre national et un équipement
destiné au raccordement du lotissement
aux services publics — qualifié en droit
italien d’équipement primaire — ou un

26 — Ibidem, p. 7 et 8.

27 — Itudem, p. 11, dermer ahinga.

28 — lbndem.

29 — Le juge de renvor rappelle sa propre junsprudence sclon
laquelle «I'édificanon d'un pole culturel ayant vocauon a
aturer un cercle d'usagers dépassant Ja commune a la
nature d'une opération déqupements {p. 13, premier
alinéa, de la traduction en frangais de I'ordonnance de
envol).

équipement qualifié de secondaire, comme
les créches ou les espaces verts, conduit &
assimiler le thédtre 4 un attribur nécessaire
au lotissement en construction.

55. Ainsi, un théitre dont P'activité occupe
un champ excédant largement le cadre
strict du quartier est-il soumis, par l'inci-
dence de cette qualification juridique, 4 des
dispositions d’urbanisme génératrices
d’obligations spécifiques lites aux besoins
et  'agrément de ce quartier. Par exemple,
en vertu de la loi italienne, le lotisseur,
opérateur privé, se trouve dans ’obligation
d’engager les dépenses justifiées par la
nature de Péquipement, ce qui, en |’espéce,
le conduit a assurer la charge d’un cott
particuliérement élevé 30.

56. 1l ne nous appartient pas de porter une
appréciation sur le dispositif légal en cause,
qui reléve de la seule compétence du
législateur et de la conception qu'il se fait
de la gestion urbaine.

57. Toutefois, c’est bien a votre Cour qu’il
revient de s’assurer qu’une telle organisa-
tion de I’espace urbain ne risque pas de
porter atteinte aux Intéréts que vise a
protéger la législation communautaire rela-
tive aux marchés publics.

30 — Les opéranons demandées 3 MCS pour Ja réahsanon do

thedtre s'élévent a 25 nulhards de ITL (p. 14, deuxieme
ahnéa, de la traduction en frangars de 'ordonnance de
renvorl.
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58. Oy, selon la juridiction de renvoi, la
construction du théitre reléve des travaux
publics, au sens de la directive 3!, Malgré
cela, la qualification juridique attribuée par
le droit national 4 ce type d’établissement
entraine des conséquences précises, qui
apparaissent dérogatoires au régime insti-
tué par la directive. Le lotisseur est tenu de
procéder ou de faire procéder aux travaux
de construction32, 3 moins que la com-
mune ne décide du paiement de la contri-
bution d’urbanisme, en lieu et place de la
réalisation directe des travaux33. Encore
convient-il de préciser que la municipalité
ne peut refuser ’exécution directe au profit
de Pexécution pécuniaire que pour des
motifs d’intérét public justifiés par la mise
en ceuvre correcte et efficace du plan de
lotissement 34.

59. On peut craindre que la multiplication
de législations analogues dans les Etats
membres revienne 4 priver d’effets la régle-
mentation communautaire des marchés
publics. Les Etats membres peuvent &tre
tentés d’insérer dans leur législation d’ur-
banisme des catégories entiéres d’ouvrages

31 — Page 11 de la traduction en frangais de I'ordonnance de
renvoi.

32 — Clest du moins ce qui ressort de Pordonnance de renvoi
(voir, notamment, p. 13, troisiéme alinéa, de la traduction
en frangais). Signalons cependant que "OAML et le CNA
ne partagent pas cette lecture de la législation nationale
[note en bas de page 1, sous iii), des observations écrites du
CNA, et point 1.1.1 des observations écrites de POAML],
puisqu’ils considérent que la réalisation directe «en
déduction» constitue une faculté et non une obligation.
En vertu de votre jurisprudence, vous n’avez pas compé-
tence pour interpréter le droit national et il appartient au
juge national, et a lui seul, de déterminer P’exacte portée
des dispositions législatives, réglementaires ou administra-
tives nationales [arrét du 9 février 1999, Dilexport
(C-343/96, Rec. p. 1-579, point 51)]. En conséquence,
nous tenons pour établi, en droit national, le principe de
Pobligation légale de réalisation directe «en déduction»
imposé au lotisseur sous réserve de décision contraire de la
commune, tel qu’il est décrit par le juge de renvoi.

33 — Page 11 de la version lingnistique initiale de 'ordonnance
de renvoi.

34 — Page 6, paragraphe 5, de la traduction en frangais des
observations écrites du gouvernement italien.
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publics afin de les soustraire au droit
communautaire des marchés publics, consi-
déré comme contraignant et cofiteux en
temps et en argent.

60. Lenjeu du débat engagé au sujet d’une
législation nationale présentant ces carac-
téristiques ne doit pas, dés lors, étre sous-
estimé.

61. Pour déterminer si 'on peut admettre
de ne pas appliquer les procédures de
passation des marchés publics organisées
par la directive dans un cas tel que celui de
Pespéce au principal, il convient de délimi-
ter le champ d’application matériel de ce
texte, 4 la lumiére de ses objectifs.

B — Sur la notion de marchés publics de
travaux

62. La définition de «marchés publics de
travaux», au sens de la directive, est
énoncée 4 son article 1%, sous a).

63. Les six conditions prescrites par cette
disposition sont les suivantes: le marché
doit &tre formalisé par un contrat 4 titre
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onéreux, conclu par écrit entre un entre-
preneur et un pouvoir adjudicateur, et doit
avoir pour objet un certain type d’onvrage
o de travaux.

64. Nous Pavons dit, il est constant que les
travaux de construction du théitre sont
considérés comme des travaux publics oun,
tout au moins, que ce batiment est un
ouvrage, au sens de la directive*>. Le
caractére écrit de la convention n’est pas
contesté. Enfin, une commune est un pou-
voir adjudicateur, au sens de larticle 1%,
sous b), de la directive, puisque sont
considérées comme tel les collectivités ter-
ritoriales 3¢,

65. En revanche, nous sommes d’avis que
des rapports juridiques tels que ceux noués
entre la ville de Milan et les autres parties
défenderesses au principal, dans les condi-
tions définies par la législation nationale,
ne sont pas de nature contractuelle. En
outre, la condition tenant 4 la qualité
d’entrepreneur que, selon la directive, Pin-
terlocuteur du pouvoir adjudicateur doit
posséder n’est pas nécessairement observée
dans une législation telle que celle en cause.
Enfin, des relations du type de celles
existant entre la commune et le lotisseur
ne présentent pas, selon nous, le caractére
onéreux requis par la directive.

35 — Poine 58 des présentes conclusions.

36 — A celanl faur ajouter que la valeur du marché est supéneure
au sewl prévu i larucle 3, paragraphe 1, de la direcnive,
comme I'indique Ie juge de renvor (p. 14, point 4, premier
et deuxiéme ahnéas, de la traducnion en frangais de
I'ordonnance de renvor).

66. Revenons successivement sur ces trois
conditions.

Sur la condition tenant au caractére
contractuel du rapport juridique

67. Certes, une convention a été signée
entre les parties. Mais son contenu est
limité aux modalités d’exécution du projet,
comme la répartition des travaux entre
MCS, pour la réalisation de enveloppe
extérieure du batiment, et la ville de Milan,
pour son aménagement intérieur, ou
comme la date de livraison de P’édifice.

68. Mais il manque 4 la convention ce qui,
a nos yeux, constitue un élément essentiel
de la relation contractuelle: la faculié de
choisir son contractant. Selon le juge de
renvoi, Popérateur appelé a réaliser les
travaux d’équipement est désigné purement
et simplement par la loi, en Iespéce par
larticle 12 de la loi régionale n° 60, de
197737, 1l résulte en effet de cette derniére
disposition que les travaux doivent étre
exécutés par le propriétaire du terrain.

37 — Page 13, deuxiéme alinéa, de la traduction en frangais de
l'ordonnance de renvor. Précisons que Particle 12 opére
cette désignation pour tous les travaux d'équipement
primatre et pour une quote-part des travaux d'équipement
secondaire ou de ceux qui sont nécessaires en vue du
raccordement de la zone aux services publics (p. 11 de la
version hngmstique mtiale de I'ordonnance de renvon).
LOAML et le CNA font une lecture differente de cet
arucle. lls considérent que la réahsation «en déduction» ne
concernent les travaux d'équipement secondaire que pour
autant qunils sont nécessares en vue du raccordement aux
services publics. Ces considérations tenant & interpréta-
von du droit natonal echappant d votre compétence, nous
nous en tiendrons a la lecture faite de ce texte par le juge de
renvol, conformément d votre junsprudence citée dans la
note en bas de page 31 des présentes conclusions.
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69. Cette origine non contractuelle du
débiteur de Dobligation de réaliser les
travaux d’équipement est confirmée par sa
nature juridique en droit national. La FTS
cite un arrét de la Corte suprema di
cassazione selon lequel «I’obligation pour
le propriétaire d’assumer les charges relati-
ves aux ouvrages d’équipement primaire et
4 une partie des ouvrages d’équipement
secondaire [...] constitue [...] une obligation
réelle. Il S’ensuit que ces travaux doivent
étre exécutés par ceux qui sont propriétai-
res au moment de la délivrance du permis
de construire, lesquels peuvent parfaite-
ment étre des personnes différentes de celles
qui oni stipulé la convention, du fait
qu’elles ont acquis une partie des sols sur
lesquels seront créés divers lots ou groupes
de lots» 38,

70. Dabsence de possibilité de choix de la
personne chargée des travaux d’équipement
atténue considérablement, selon nous, les
risques de discrimination qui émanent des
pouvoirs adjudicateurs lorsqu’ils entendent
favoriser les opérateurs économiques natio-
naux ou locaux.

71. Arrétons-nous un instant sur le princi-
pal objectif poursuivi par la directive: il
consiste précisément 4 éliminer ces prati-
ques discriminatoires dans le domaine des
marchés publics. Nous verrons que la lettre
de son article 1%, sous a), traduit trés
exactement, dans sa partie relative 4 Pexi-
gence d’un rapport contractuel, la finalité

38 — Arréts du 20 décembre 1994 (Cass. I, n® 10947) et du
17 juin 1996 (Cass. III, n° 5541}, cités p. 25 de la
traduction en frangais de ses observations écrites. Souligné
par nous.
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qui lui est assignée par le législateur com-
munautaire.

72. La directive vise a exclure le risque
qu’une préférence soit donnée aux soumis-
sionnaires ou candidats nationaux lors de
toute passation de marché effectuée par les
pouvoirs adjudicateurs 3,

73. Dexpression d’une préférence nationale
constitue un obstacle 4 la liberté d’&tablis-
sement et 4 la libre circulation des services,
principes sur lesquels la directive est fon-
dée*9, ainsi qu'au développement d’une
concurrence effective #1. On ne saurait nier
que, si un avantage est conféré aux opéra-
teurs économiques nationaux par rapport 4
leurs concurrents ressortissants d’autres
Etats membres, ces derniers seront dissua-
dés de s’installer sur le territoire national
ou de s’y rendre méme de maniére ponc-
tuelle pour y exercer leur activité.

74. Si un pouvoir adjudicateur est libre de
désigner un entrepreneur pour le charger de
la réalisation, contre rémunération, de
travaux ou d’un ouvrage publics, il existe
un risque réel, maintes fois constaté dans
les pratiques des autorités publiques des
Etats membres, que ces autorités choisis-

39 — Arrét du 15 janvier 1998, Mannesmann Anlagenbau
Austria e.a. (C-44/96, Rec. p. I-73, point 33).

40 — Les articles 57, paragraphe 2, du traité CE (devenu, aprés
modification, article 47, paragraphe 2, CE) et 66 du traité
CE (devenu article 55 CE) sont visés dans le préambule de
Ialldircctive. Voir également le deuxi®me considérant de
celle-ci.

41 — Dixiéme considérant.
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sent leurs interlocuteurs sur la base de
critéres autres que purement économiques.

75. Le parti pris de favoriser les acteurs
économiques nationaux fait abstraction des
considérations, tirées de la qualité des
travaux et du niveau de leur prix, qui
doivent présider a la désignation des entre-
prises. Cette situation porie atteinte aux
intéréts des concurrents évincés, lésés par le
manque a gagner consécutif a leur éviction,
comme a ceux des contribuables, I'usage
fait par les autorités publiques du produit
de Pimp6t n’ayant pas été dicté par des
considérations strictement économiques.

76. C’est pourquoi la réglementation com-
munautaire sur les marchés publics, et en
particulier la directive, coordonne les pro-
cédures de passation des marchés en orga-
nisant la mise en concurrence des opéra-
teurs économiques.

77. C’est aussi la raison pour laquelle la
directive pose, parmi les conditions déter-
minant son applicabilité, Pexigence de
Iétablissement d’une relation contractuelle.
En effet, les formalités procédurales du
droit communautaire des marchés publics
ne sont justifiées que si les pouvoirs adju-
dicatenrs disposent d’une marge dappré-
ciation dans la désignation des opérateurs
économiques. Faute de quoi ces garde-fous
seraient privés de la justification que
constitue le risque d’atteinte aux libertés
de circulation et a la concurrence. Gardons
a Pesprit que la liberté de choisir est aussi
celle de discriminer.

78. Cette liberté de choix fait ici défaut.
Elle pourrait réapparaitre si le lotisseur,
qui, comme nous le verrons, n’est pas
nécessairement un entrepreneur, se voyait
dicter sa conduite par le pouvoir adjudica-
teur, en particulier dans la désignation du
professionnel qui procédera aux travaux. Il
est clair que toute contrainte de la part de
Pautorité publique dans ce domaine consti-
tuerait une fraude 4 la loi — sinon i la loi
nationale, du moins i la norme commu-
nautaire — et devrait étre requalifiée en
contrat entre le pouvoir adjudicateur et
’entreprencur.

79. En tout état de cause, la liberté d’inter-
vention de I'administration communale est
nulle en P'espéce, qu’il s’agisse du choix de
I’entrepreneur comme des relations avec cet
entrepreneur en cours d’exécution du
contrat, ainsi que le reconnait la quasi-
totalité des parties.

80. Relevons que, selon la législation natio-
nale en cause, la commune peut décider du
paiement de la contribution d’urbanisme,
substituant cette obligation a celle visant a
réaliser directement 'ouvrage.

81.11 y a lieu de s’assurer que, par la
réintroduction d’un élément de décision
dans le choix de I'entrepreneur, il n’existe
pas un risque de voir le pouvoir adjudica-
teur recourir de nouveau d des pratiques
discriminatoires.
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82. Cette question ne se pose, naturelle-
ment, que dans ’hypothése ot la commune
déciderait de faire jouer le droit de perce-
voir la contribution, au détriment de la
réalisation «sous déduction» de ouvrage.

83. Il est évident que, dans ces conditions,
les procédures organisées par la directive
doivent s’appliquer, puisque le pouvoir
adjudicateur décide de s’adresser a d’autres
entreprencurs. Mais ce faisant, il opére
précisément un choix, au moins négatif, en
refusant au lotisseur le droit de réaliser
directement opération de construction,

84. Nous ne pensons pas que ces craintes
soient justifiées. D’une part, il n’est pas
acquis que le lotisseur soit toujours un
entrepreneur et, s’il Pétait, qu’il aspirerait
systématiquement 4 obtenir le droit de
réaliser les travaux. Dans ces deux hypo-
théses, ce droit peut tout aussi bien &tre
considéré comme une charge excessive et,
d’un point de vue personnel, injustifice.
D’autant que, s’il assure lui-méme la cons-
truction de Iouvrage et que les charges qui
en résultent sont inférieures 4 ce qui avait
été prévu, le lotisseur reste tenu de verser la
différence a la commune. Ainsi la réalisa-
tion des travaux peut-elle constituer une
obligation sans perspective d’un allégement
financier résultant de son exécution directe.
D’autre part, si le lotisseur ainsi évincé
entend procéder aux travaux, il lui est
toujours loisible, si la directive est régulié-
rement appliquée, de répondre a I'appel
d’offres. ’
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85. Dés loss, la condition tenant au carac-
tére contractuel du rapport juridique ne
peut &tre considérée comme satisfaite.

Sur la condition tenant 4 la présence d’un
entrepreneur

86. Le fait que le lotisseur n’est pas tou-
jours un entrepreneur constitue le deuxiéme
motif pour lequel nous pensons devoir
écarter I'idée qu’une législation nationale
imposant, sauf exception, la réalisation
directe des travaux d’équipement «sous
déduction» contrevient 4 la directive.

87. On le sait, celle-ci suppose un contrat
entre un pouvoir adjudicateur et un enire-
preneur. '

88. Or, la législation nationale en cause
n’exige pas du lotisseur qu’il soit entrepre-
neur. Si, en conséquence, le lotisseur n’est
pas en mesure de réaliser lui-méme les
travaux, il doit désigner entrepreneur qui
y procédera. Clest avec ce dernier qu’il
nouera des rapports contractuels, devenant
ainsi le maitre d’ouvrage, et non pas avec le
pouvoir adjudicateur. Dans la mesure o,
comme nous l'avons déja souligné“2, la
commune n’intervient pas dans les relations
entre le lotisseur et Pentrepreneur, la capa-

42 — Point 79 des présentes conclusions.
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cité¢ d’influence qu’elle détient se trouve
ainsi singuliérement réduite.

89. La qualification de marché public doit
étre écartée non seulement en raison de
I’absence d’entrepreneur comme interlocu-
teur direct de la commune, mais aussi faute
d’intervention du pouvoir adjudicateur
dans l'opération de construction confiée
par le lotisseur a I'entrepreneur 43.

90. Les motifs justifiant 'application de la
directive ont, la encore, disparu. La fron-
tiere qui délimite le domaine des marchés
publics par rapport a celui des relations de
nature strictement privée est franchie. Le
lotisseur, opérateur privé chargé du paie-
ment des travaux sous déduction de la
contribution d’urbanisme, se plie de nou-
veau a une logique de pure rationalité
économique qui I’incite d opérer des choix
en tenant compte de ses propres intéréts.
Les exigences du contrdle des dépenses d’un
maitre d’ouvrage qui pourrait trop rapide-
ment se croire libre de toute contrainte
budgétaire s’effacent au profit de la vigi-
lance d’un opérateur privé naturellement
soucieux de limiter ses dépenses. Ainsi se

43 — Vo, i ce suet, les conclustons de I'avocat général Lenz
dans l'affaire Gesuon Hotelera Internacional {arrét du
19 avril 1994, C-331/92, Rec. p. [-1329, points 35 et 41),
dans lesquelles celui-or démontre quun contrat nuxte tel
que celut dont était saisie la jundiction de renvor, qu
portait d la fois sur I'exécution de travaux er sur unc
cesston de biens, ne reléve pas de la direcive 71/305/CEE
du Consetl, du 26 juillet 1971, portant coordination des
procedures de passation des marchés pubhics de travaux
(JO L 185, p. §). M. Lenz explique que le sounmssionnaire
potentiel ne peut, par défimuon, étre entrepreneur de
travaux, compte tenu de son objet social, de sorte que,

arce que le marché public en cause, qu a pour ()L]ct

Fanribunon d’'une concession pour Pexplontation d'un
étabhssement de jeux et d'un hotel, comprend une
obligation de réaliser des travaux en fasant appel 4 des
tiers, 1l ne consntue pas un marche public de travaux au
sens de la direcive 71/305. Votre Cour a repris, en
substance, ce raisonnement au pont 24 de son arrér.

trouve assuré de maniére quasiment méca-
nique le respect d’une concurrence effective
puisque, par ce souci d’économie, "opéra-
teur privé, libre du choix de I'entrepreneur
et débiteur a titre exclusif du prix qu’il
devra lui verser, veillera a opter pour la
meilleure prestation au meilleur prix.

Sur la condition tenant au caractére oné-
reux du rapport juridique

91. 1l reste a4 exposer les raisons pour
lesquelles nous pensons que les relations
entre le lotisseur et la commune, aux fins de
la construction de I’équipement litigieux,
sont dépourvues de tout caractére onéreix,
au sens de larticle 1, sous a), de la
directive.

92. La juridiction de renvoi estime au
contraire que, lorsque le titulaire d’un
permis de lotir réalise des travaux d’équi-
pement, il n’effectue aucune prestation a
titre gratuit. I veille plutér & s’acquitter
d’une dette de méme valeur qui nait au
profit de la commune lorsqu’il s’appréte a
réaliser des constructions générant ces exi-
gences d’équipement 44,

93. Nous avons vu que la finalité assignée a
la directive consiste a supprimer les prati-
ques discriminatoires des pouvoirs adjudi-

44 — Pages 14 et 15 de la traduction en frangais de 'ordonnance
de renvor.
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cateurs. On peut toutefois se demander si
les risques d’atteinte aux libertés de circu-
lation et de concurrence demeurent lors-
qu’il n’existe pas de contrepartie pécuniaire
a la réalisation des travaux.,

94, C’est la perspective de retirer un béné-
fice économique de Pobtention des marchés
qui motive les opérateurs économiques. Les
attributions discriminatoires de marchés
sont inadmissibles parce qu’elles sont pré-
cisément accompagnées par le paiement des
entrepreneurs choisis. On serait bien en
peine, en [absence de financement du
marché par le pouvoir adjudicateur, d’ima-
giner un quelconque favoritisme au profit
de Popérateur retenu. Si I'existence d’une
prestation 4 titre gratuit ou financée par
celui-ld méme qui fait exécuter les travaux
méconnait le principe de concurrence, c’est
parce qu’elle nuit aux intéréts de ce dernier
et non parce qu’elle Pavantage par rapport
4 ses concurrents.

Dans ces conditions, I’attribution discrimi-
natoire d’un marché sans contrepartie
financiére 4 un entrepreneur ne justifie pas
que Pon recoure aux procédures de la
directive. Il suffit, 4 supposer que puisse
se présenter Ihypothése dans laquelle les
relations sont de nature contractuelle et
non légale, que lopérateur économique
refuse de passer le marché pour que le
désavantage concurrentiel disparaisse.

95. Or, quelles sont, 4 cet égard, les carac-
téristiques de la législation nationale en
cause?
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96. Si l'on s’en tient aux éléments qui
résultent du dossier, il apparait que deux
cas de figure peuvent alternativement se
présenter.

97. Soit le lotisseur exécute ou fait exécuter
les travaux en déduction de la contribution
d’urbanisme, Soit il acquitte la contribution
auprés de la commune sur injonction de
cette derniére, qui fait alors procéder aux
travaux en se conformant 3 la réglementa-
tion sur les marchés publics. Nous ’avons
vu, cette derniére hypothése constitue une
exception 4 [exécution directe «sous
déduction», qui est de principe.

98. La juridiction de renvoi considére que
le lotisseur n’effectue aucune prestation a
titre gratuit. Elle dit vrai, dans la mesure ot
le fait de réaliser les travaux «en déduc-
tion» le dispense du paiement de la contri-
bution mise 4 sa charge. Son action pré-
sente alors un caractére économique,
conféré par D’existence d’un paiement.
Meéme si celui-ci est en nature et non en
argent, il efface la dette.

99. Pourtant, 4 bien examiner le rapport
économique — on devrait plutbt dire «fis-
cal», compte tenu de la nature de la con-
tribution 4 laquelle se substitue la réa-
lisation de travaux «sous déduction» —,
nous constatons que le risque de discrimi-
nation résultant habituellement du finance-
ment public des activités privées n’existe
pas en Pespéce.
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100. En effet, le caractére économique du
rapport entre le lotisseur et la commune
dans la législation nationale en cause n’est
pas le méme que le caractére onéreux du
contrat exigé par la directive, qui seul
constitue, selon nous, une menace contre
les intéréts protégés par ce texte.

101. Contrairement a la situation la plus
courante lors de la passation de marchés
publics, il n’apparait pas que la collectivité
publique procéde a un financement en cas
de réalisation directe des travaux «en
déduction» 5. De son cété, le lotisseur,
qui ne per¢oit aucun paiement, prend en
charge les dépenses. Au bout du compte,
"ouvrage achevé, le patrimoine de la com-
mune s’est accru de la valeur de ce bati-
ment, sans dépenses de sa part, tandis que
le patrimoine du lotisseur s’est appauvri de
cette méme valeur, sans contrepartie finan-
ciére autre que la dispense de paiement de
la contribution.

102. 1l en résulte que seules les relations du
lotisseur avec I’entrepreneur ont un carac-
tére onéreux et non les relations entre le
lotisseur et la commune. En reéalité, le
rapport contractuel qui ressemble le plus
au cas de figure envisagé par la directive est
celui qui lie le lotisseur a Pentrepreneur.

103. Dés lors, les relations entre la com-
mune et le lotisseur ne peuvent étre quali-

45 — Il résulte de Pordonnance de renvor que Pensemble des
frans est pris en charge par Pacelly et par MCS, en quahté de
mandataire (p. 3 de la traduction en frangas).

fiées de rapport juridique «a titre onéreux»,
au sens de la directive. Ne prenant aucune
part au financement de I'ouvrage, dans
I’hypothése de la réalisation directe «sous
déduction», la commune ne peut étre
considérée comme favorisant l'opérateur
retenu pour la passation du marché, en
cas de non-application de la directive.

104. Largument selon lequel I'article 2 de
la directive imposerait I'application de la
directive doit étre rejeté pour les mémes
raisons.

105. Rappelons que cette disposition
impose aux Etats membres de prendre les
mesures nécessaires pour que les pouvoirs
adjudicateurs respectent ou fassent respec-
ter la directive lorsqu’ils subventionnent
directement a plus de 50 % un marché de
travaux passé par une entité autre qu’eux-
mémes.

106. Cette disposition vise a prévenir les
pratiques destinées a éluder la réglementa-
tion des marchés publics. Certains pouvoirs
adjudicateurs peuvent étre tentés de confier
d des organismes privés le soin de faire
procéder a ’exécution de travaux relevant
des marchés publics®. N’érant pas eux-
mémes des pouvoirs adjudicateurs, il serait
facile a ces organismes de contourner les
contraintes légales au détriment des intéréts
protégés par la directive. Ce risque est

46 — Flamme, M.-A., et Flamme, P, «Enfin I'Europe des
marches publws», Actwalite jursdigue — Drowt admums-
tratsf, 20 novembre 1989, p. 651,
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atténué, en revanche, lorsque les subven- 107. En espéce, Particle 2 de la directive
tions publiques sont inférieures 4 50 % du  ne peut &tre interprété comme étant appli-
marchg, le financement majoritaire du cable 4 des travaux confiés par le lotisseur a
projet par 'opérateur privé Pincitant alors  un entrepreneur, dés lors q’ils ne sont pas
i faire preuve de plus de discernement dans  financés par la commune.

la gestion de ses propres deniers.

Conclusion

108. Au regard de ces considérations, nous vous proposons de répondre aux
questions posées par le Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia de
la facon suivante:

«Darticle 1%, sous a), de la directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin 1993,
portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux,
ne s’oppose pas 4 une législation nationale qui prévoit que, lorsque la mise en
ceuvre d’un plan de lotissement rend nécessaires des travaux de construction d’un
équipement collectif, il appartient au titulaire du permis de construire de procéder
a ces travaux, 4 ses frais, contre dispense de paiement de la contribution due 4 la
commune au titre du permis de construire, 4 moins que la commune ne décide de
percevoir la contribution en lieu et place de la réalisation directe des travaux, sans
requérir ’application des procédures de passation des marchés publics de travaux
prévues par ladite directive.»
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