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			Préface

			La thèse qu’on lira, car il s’agit bien d’une thèse, au sens plein et fort du terme, est le fruit du travail d’un jeune chercheur passionné par le contrat public, sous toutes ses dimensions. Ayant sondé les jurisprudences et les formules contractuelles, il a cherché à dépasser l’approche classique du sujet. Ce n’est pas peu dire que sa recherche aurait aussi bien pu s’intituler : « contribution à l’économie du contrat public ». L’économie du contrat pour les juristes désigne un ensemble de clauses qui se répondent et s’équilibrent, ce dernier terme n’excluant d’ailleurs pas qu’elles se stabilisent sur un déséquilibre contractuel en faveur de l’une ou l’autre partie. De temps à autre, le juge du contrat est conduit à prendre la mesure de cette économie contractuelle, par exemple pour apprécier la modification substantielle que pourrait y apporter un nouvel avenant et du même coup en déterminer la légalité au regard de la mise en concurrence du contrat initial.

			La jurisprudence ville de Béziers correspond également à la volonté du juge de maintenir coûte que coûte ce lien contractuel, au nom de la loyauté contractuelle. D’autres notions, l’exorbitance, le pouvoir de modification unilatérale, l’obligation de résultat, la commune intention, le respect des règles de l’art conduisent le juge a entériner le déséquilibre contractuel lui-même dès lors qu’il a été voulu par les parties, ce qui n’exclut d’ailleurs pas toute indemnisation. Le droit administratif des contrats est là. Il est connu. L’économie du contrat fonctionne alors comme un instrument d’analyse devant permettre de parvenir à une juste appréciation des engagements souscrits par les parties. Toutes ces règles sont connues, en réalité, et ce n’est pas sur ce terrain qu’on attendait Benjamin Valette. On ne les rappelle ici que pour signaler l’apport des pages qui suivent. Celles-ci ne doivent pas être conçues comme une énième synthèse de règles éprouvées et connues de tous.

			Pas davantage, qu’il ne s’agit d’une contribution à la théorie de l’accessoire en droit administratif. Si la notion d’accessoire trouve à s’illustrer dans le domaine contractuel, c’est tant mieux, car s’il devait y avoir matière (ce dont nous doutons), quelqu’un d’autre se chargera de son étude spécifique. En réalité, le terme « accessoire » résonne parfois ironiquement, tant les découvertes de ce que certaines activités du cocontractant de l’administration, initialement présentées comme accessoires, deviennent à l’occasion principales, reléguant au second rang la mission de service public délégué, ou l’exécution du marché public. Car là commence le sujet traité par M. Valette : il s’agit de débusquer la réalité du profit tiré par le titulaire, y compris lorsque le contrat n’a que partiellement abordé le sujet.

			Nous partageons en effet avec l’auteur la conviction que le contrat n’enferme jamais la totalité des relations contractuelles. Idée scandaleuse qui sous-entend que derrière le contrat écrit, signé et contrôlé, il s’en cache un autre. Contrairement à ce que prétendent les parties, et que feignent de croire les juristes, le contrat ne dit jamais tout des relations contractuelles. Comme dans le discours, tel que l’analyse Lacan, le contrat est gouverné par la circularité. Comme tout discours il tend avant tout à s’auto-justifier. Trop bien écrit, ou fort mal, le contrat peut (doit) souvent être conçu comme une façade. Et c’est presque lorsqu’il se prétend exhaustif qu’il faut s’en défier le plus. De lui et de ceux qui l’ont rédigé.

			Dans nombre de cas, et l’on doit généralement ce constat aux juridictions financières ou aux parties elles-mêmes, le commun accord des parties n’a pu embrasser la totalité des éléments à prendre en compte. Il existe en même temps que le contrat un certain nombre de droits (d’obligations) que les parties peinent à identifier. Le voudraient-elles qu’elles ne parviendraient pas à tout stipuler dans le contrat. 

			On trouvera cette approche bien soupçonneuse, et un rien psychanalytique. Nous en prenons la pleine responsabilité et n’y associons en rien Benjamin Valette. Nous ne voudrions pas nuire à la crédibilité de sa démarche scientifique. Pour notre part, nous nous bornerons à nous placer sous les auspices des juridictions financières dont les rapports d’observations n’en finissent pas de signaler que le titulaire d’un contrat passé avec l’administration en a retiré des ressources non prévues, au nez et à la barbe de l’administration. Tel délégataire d’un service de restauration en profite pour servir des repas à des comités d’entreprises, ceux-ci constituant au final 80 % des recettes dégagées par l’exploitation de la restauration collective de la Ville. Tel autre cocontractant, titulaire d’une délégation d’assainissement utilise les infrastructures dédiées au service public pour commercialiser les boues (épandage, chauffage), ce qui ne l’empêche pas de percevoir une rémunération spéciale pour éliminer ces mêmes résidus. Tel titulaire de marché de voirie payé pour décaisser une route et pour refaire la chaussée, revend les résidus du chantier, sans que cela préoccupe grand monde. On pourrait multiplier les exemples de ce qui illustre la grande loi de la maximisation de leurs profits par les acteurs économiques.

			Et si l’on doutait encore de l’existence du sujet, il faudrait se rapporter à l’article 8.3 de la directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de concession. Au moment d’évaluer la valeur de la concession à attribuer l’autorité publique est invitée à s’intéresser à des recettes jusqu’ici fort négligées :

			« a) la valeur de toute forme d’option et les éventuelles extensions de la durée de la concession ;

			b) les recettes provenant du paiement de redevances et d’amendes par les usagers des ouvrages ou des services, autres que celles collectées pour le compte du pouvoir adjudicateur ou de l’entité adjudicatrice ; 

			c) les paiements effectués par le pouvoir adjudicateur, l’entité adjudicatrice ou toute autre autorité publique ou tout avantage financier sous quelque forme que ce soit octroyé par l’un de ceux-ci au concessionnaire, y compris la compensation due pour respect d’une obligation de service public et les subventions publiques d’investissement ;

			d) la valeur des subventions ou de tout autre avantage financier, sous quelque forme que ce soit, octroyés par des tiers pour l’exploitation de la concession ;

			e) les recettes tirées de toute vente d’actifs faisant partie de la concession ;

			f) la valeur de toutes les fournitures et de tous les services mis à la disposition du concessionnaire par les pouvoirs adjudicateurs ou les entités adjudicatrices, à condition que ces fournitures et services soient nécessaires à l’exécution des travaux ou à la prestation des services ;

			g) toutes primes ou tous paiements au profit des candidats ou des soumissionnaires ».

			Un autre exemple permet d’apercevoir l’importance et l’actualité du sujet. Il s’agit de l’article 83 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics qui fait désormais expressément référence aux « activités annexes » et impose leur prise en compte contractuelle dans les marchés de partenariat :

			« I. La rémunération du titulaire fait l’objet d’un paiement par l’acheteur, à compter de l’achèvement des opérations mentionnées au 1° du I de l’article 67, pendant toute la durée du contrat. Elle est liée à des objectifs de performance assignés au titulaire pour chaque phase du contrat.

			Toutefois, les marchés de partenariat peuvent donner lieu à des versements à titre d’avances et d’acomptes.

			II. Le contrat détermine les conditions dans lesquelles les revenus issus de l’exercice d’activités annexes ou de la valorisation du domaine par le titulaire viennent diminuer le montant de la rémunération versée par l’acheteur ».

			Lorsque le droit rejoint une thèse…

			On pourrait être tenté de considérer qu’en pareil cas, le contrat a été mal passé par l’administration, que son cocontractant savait pour sa part quels avantages complémentaires il en retirerait, mais s’est bien gardé de les signaler à l’administration. Celle-ci se serait donc laissé circonvenir. L’explication est exacte dans de nombreux cas. Mais en rester à cette simple observation de ce que la personne publique se laisse gruger dans ses contrats n’apporte pas grand-chose à ce que chacun devine au fond. Les rapports d’observation des juridictions financières contiennent nombre d’indications que l’on retrouvera dans les développements qui suivent. Et sans doute la jurisprudence administrative également. 

			Qu’on ne s’y trompe pas. La thèse qui suit est également une thèse militante, une thèse. Car au travers de l’exploration de la face cachée du contrat, quand ce n’est pas un véritable « contrat caché », notre auteur entend contribuer à sa façon à la défense du service public. La patrimonialisation, pour ne pas dire la privatisation d’un certain nombre de ressources nées de l’exécution d’un contrat public mérite toute notre attention, spécialement en période de disette budgétaire. À notre sens, c’est ici que se situe l’apport majeur de l’ouvrage. Son auteur a su transformer ce qui n’était qu’une intuition corroborée par quelques constats juridictionnels en véritable typologie des activités cachées. D’une petite étincelle, d’un petit doute sur la réalité de l’équilibre contractuel, il a patiemment, au terme d’un travail d’entomologiste, classé, répertorié les différentes situations susceptibles de générer ces prétendues ressources accessoires. L’étincelle de départ est ainsi devenue incendie. Dans certains cas, la petite activité accessoire est devenue dévorante, elle consume, inlassable la matière contractuelle. Mais peut-être couvait-elle dès le départ, nichée entre quelques clauses, échappant même aux parties elles-mêmes lorsqu’elles échangèrent leur consentement…

			Partant du droit administratif le plus classique, Benjamin Valette a repris les principales notions de sa discipline pour bâtir une grille d’analyse permettant un classement des différentes situations rencontrées. On sera sans doute surpris de ne pas embrasser tout de suite le vaste paysage du contrat caché, puis d’en savourer chaque détail. Tel n’est pas le parti retenu par notre auteur. Pas de vaste paysage à embrasser du regard d’emblée, mais une succession de situations, parcelles clôturées, paysage de bocage, assurément non remembrées, niches de profit soigneusement abritées, ombragées, faudrait-il dire, par des clauses qui parfois traitent de tout autre chose. Et de ces situations, il fallait extraire des conclusions scientifiques, à tout le moins bâtir le premier étage, celui de la typologie. Travail ingrat, besogneux dirons certains. Travail exaltant pour un universitaire que celui du défrichage, de la fouille archéologique, voire de l’enquête financière, voire policière pour d’autres. Puis de retour au laboratoire, exploitation des données, rapprochement des tessons, classification, éblouissement lorsque la forme apparaît enfin. On retrouvera cette épistémologie classique dans le présent ouvrage.

			Mais ce n’est là que le premier apport de la recherche. Une fois démontrée l’existence des activités et ressources accessoires. Une fois classées ses manifestations, il fallait répondre à un autre défi. Comment se concilie cette face cachée du contrat et du droit administratif lui-même, voire même le droit des contrats lui-même ? Il n’échappera à personne que l’existence d’une activité et d’un profit non déclaré lors de la signature du contrat peut conduire à douter de la validité du contrat, qu’il peut en résulter un vice du consentement (erreur ou dol). D’ailleurs, même la jurisprudence ville de Béziers, tout en affirmant le principe de loyauté contractuelle, réserve cette possibilité d’une illégalité viciant l’échange de consentement. Mais au-delà de cette rencontre avec le droit (général) des contrats, une autre s’annonçait passionnante. Elle conduisait à la possibilité, ou pas, de concilier les situations rencontrées avec le droit administratif, le droit de la concurrence, le droit de l’Union européenne. Pour ne prendre que ce dernier point, nul doute que la Commission européenne, s’il elle avait vent de ce qu’un contrat public permet à un opérateur économique de tirer des gains excédant notamment ce que les clauses prévoient, n’hésiterait pas à requalifier le montage d’aide publique.

			Comme on le voit, le droit administratif (entendu lato sensu, comme l’ensemble des règles applicables à l’administration qu’elle qu’en soit l’origine institutionnelle ou jurisprudentielle) structure la notion d’activité accessoire (typologie) et la limite, l’amenuise et la menuise afin qu’elle puisse prendre place au sein des règles juridiques.

			Sur cette voie, nous n’irons pas plus loin, car Benjamin Valette expose tout cela de manière plus précise et illustrée. Ces années passées à explorer toutes les facettes de son sujet, tant dans les ouvrages juridiques qu’au contact direct des contrats publics, lui ont apporté une expertise et un recul que chacun appréciera et qu’il partage si volontiers (nous pensons d’ailleurs que d’autres savaient et ne disaient rien, désireux de bénéficier de profits discrets et conséquents). Par contraste avec la présente préface, on verra la patience qu’il a fallu pour dénouer les fils de l’écheveau du sujet, en même temps que l’audace qui consistait à tisser des liens entre ce qui pourrait n’apparaître qu’une question d’argent, souvent méprisée par les juristes, et les grandes problématiques de l’administration contemporaine, notamment le droit de la concurrence décrites en seconde partie.

			Face à un directeur de thèse pressé, fasciné par les découvertes potentielles et les mines et trésors à exhumer, M. Valette avançait à son rythme : méthodique, mais jamais indifférent ; juridique, mais attentif aux intérêts économiques et financiers en présence (on révèlera ici, que pour approfondir ses recherches sur les modèles de profit des entreprises, il a suivi les enseignements les plus pointus, ce qui fait de lui un diplômé d’HEC Paris, en même temps qu’un docteur en droit) ; abstrait, mais soucieux de proposer des formules contractuelles aux praticiens.

			Les mots manquent pour décrire pareille complémentarité de tempéraments qui font l’agrément d’une direction de thèse. Peut-être y parviendrait-on mieux en évoquant les goûts et origines de notre auteur, et ce sera notre dernière approximation doublée de subjectivité : comme les héros de Stendhal, il aime le monde méditerranéen avec passion, celle-là même, dont seul est capable… un sage enfant des pays de Loire.

			Bagnères-de-Luchon, 12 août 2015

			Florian Linditch

			Agrégé des Facultés de droit

			Professeur à l’Université d’Aix-Marseille

			Directeur du Centre de Recherches Administratives
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			Introduction


			« Contrats de commande publique et activité accessoire » est un intitulé qu’il convient, d’emblée, d’expliquer car, parce qu’il est centré sur le vocable « accessoire », il peut induire en erreur sur l’importance de l’enjeu qu’il contient. Le vocabulaire est parfois trompeur : c’est là une expérience courante pour tout utilisateur de la langue. Malgré sa réputation, largement fondée, de moyen de communication technique et de grande précision, qu’il s’agisse des mots eux-mêmes, des tournures syntaxiques ou de la construction de la phrase, la langue juridique est, elle aussi, trompeuse. Évoquer le caractère « accessoire » d’un acte ou d’une situation juridique paraît renvoyer à un élément second, moins important, plutôt dérivé, bref à quelque chose qui n’est pas l’essentiel ou le plus important, celui-ci étant, en effet, le « principal ». L’accessoire ne paraît se concevoir et s’appréhender, voire se mesurer, qu’à l’aune de ce qui est principal.


			Dans de nombreuses situations pourtant, il n’en va pas ainsi, tout particulièrement en matière juridique. L’accessoire joue, à plusieurs titres, un rôle qui n’est pas modeste mais capital : il permet de délimiter le principal, joint au principal il peut changer la nature juridique ou la configuration juridique d’un acte ou d’une situation. Parfois, le principal n’acquiert toute sa place ou ne se révèle dans son ensemble que grâce à l’accessoire qui lui est accolé.


			Ceci, on le verra au fil des pages qui suivent, se vérifie particulièrement dans cette branche du droit dénommée « droit des contrats », au sein de laquelle est née et s’est développée, notamment sous l’influence de l’Union européenne, une catégorie juridique singulière, celle des contrats de commande publique.


			De la sorte, cet accessoire et ce principal auquel il est joint doivent fréquemment être analysés ensemble comme un tout plutôt indivisible. Cette prise en considération globale est indispensable à la construction d’une notion et d’une réalité essentielles dans le droit des contrats administratifs, celles de l’économie générale du contrat.


			1. Pour essentielle, très répandue et bien connue que soit cette notion, il faut s’interroger sur le point de savoir si ce que les juristes appellent l’économie du contrat concerne bien réellement l’économie du contrat. Ces derniers, par l’expression « économie du contrat », désignent l’équilibre subtil qui s’établit entre les différentes stipulations contenues dans le contrat, elles-mêmes résultat des intérêts en présence. Cette notion est le fruit d’une appréciation qualitative et fine de l’objet du contrat ainsi que de ses clauses essentielles. L’économie du contrat désigne ainsi pour les juristes l’équilibre auquel sont parvenus les consentements échangés. Ou, pour le dire autrement, l’économie du contrat vérifie non seulement le contenu des consentements, mais il les légitime en leur donnant un caractère raisonnable et équilibré. L’économie du contrat a partie liée, par certains aspects, avec la théorie de la cause du contrat. Toutefois, pour pratiquer cette recherche de l’équilibre contractuel et en déterminer l’existence comme les caractéristiques au sein d’un contrat de commande publique, la doctrine mais aussi les administrations et, longtemps, le juge, se sont attachés à un aspect seulement du contrat parce qu’il était présenté – souvent prétendument – comme constituant son objet principal, négligeant ce qui était considéré, par contrecoup, comme n’étant que l’accessoire. 


			Précisément, l’objet de la présente étude est d’aller au delà de cette façon traditionnelle et courante de penser et de voir l’équilibre contractuel. Il s’agit de vérifier s’il n’existe pas une autre vision de l’économie du contrat, plus proche sans doute du sens commun qui met l’accent sur la réalité des profits et des flux financiers. C’est ce que l’on pourrait également nommer le « contrat caché » ou le « contrat dans le contrat ». 


			2. Classiquement, les juristes ne portent leur attention que sur l’objet principal du contrat conclu. À dire vrai, cette attitude n’est pas critiquable dans la mesure où l’objet principal du contrat implique suffisamment d’interrogations et de litiges pour que l’analyse et le contrôle ne s’en tiennent qu’à ce seul objet principal. Ainsi, lorsque le regard se tourne vers l’objet principal du contrat qui, d’un point de vue logique et très pratique, focalise nécessairement une attention première, la vigilance s’estompe quant aux éléments se situant en périphérie. La centralité de la considération de l’objet principal pousse à occulter tout le reste, notamment l’accessoire. Celui-ci est volontairement plus ou moins négligé. Pour illustrer une telle diversion dans les rapports entre le principal et l’accessoire, le Professeur Claude Riveline rapporta l’anecdote suivante : « on raconte qu’un brave homme franchissait la frontière toutes les semaines avec un gros sac sur le porte-bagages de son vélo. Chaque fois, les douaniers lui demandaient ce qu’il y avait dans son sac : “Ben... du sable !”. Rapidement, ils lui firent ouvrir le sac, et apparemment il disait vrai. Un jour, ils en envoyèrent une poignée au laboratoire central des douanes, qui répondit : “c’est du sable”. Puis le manège cessa. Quelque temps plus tard, le brave homme repassa à pied. Les douaniers lui demandèrent ce qu’il y avait vraiment dans ses sacs. “Ben... du sable !”. “Bon, alors qu’est-ce que vous passiez en contrebande ?”. “Ben... des vélos !” » (1). Malgré son apparence très anodine, de forme plaisante plus que scientifique, cette anecdote met en lumière le défaut qui peut résulter d’une observation trop centrée sur un principal supposé, qui en raison de son importance, justifie que l’accessoire soit occulté. 


			Cette anecdote permet également de comprendre que ce qui est principal pour l’un peut s’avérer accessoire pour l’autre et inversement. Il y a une vraie relativité de l’accessoire selon l’angle sous lequel son examen est entrepris. Ainsi, en matière contractuelle, alors qu’existe un objet objectivement principal, la subjectivité des parties, forgée sur la base de leurs intérêts respectifs, ne permettrait-elle pas de déceler une redistribution des cartes entre ce qui relève du principal et ce qui relève de l’accessoire ? Certes, en ce cas, l’objet principal du contrat conclu est, bien souvent, le seul perceptible et susceptible d’être appréhendé parce que stipulé en toutes lettres dans le support contractuel lui-même. Cela explique le fait que les juristes ne perçoivent pas, de manière générale, l’importance éventuelle de ce qui se trouve en périphérie du contrat, leur attention étant naturellement centrée sur ce qui est à l’intérieur du périmètre de la convention. En termes kantiens (2), on peut dire que les juristes, ce faisant, s’attachent aux phénomènes, c’est-à-dire aux manifestations tangibles, et négligent les noumènes, c’est-à-dire la substance même des choses qui est, elle, invisible. Mais l’on sait, précisément, que cette théorie kantienne postule le caractère inconnaissable du réel. Au contraire, en voulant porter la recherche jusqu’aux extrêmes limites de ce qui compose l’entière relation contractuelle, en voulant faire apparaître, en quelque sorte, la « vérité contractuelle », est posé le postulat inverse selon lequel le réel est connaissable et il l’est dans sa totalité (3) : Aristote contre Kant.


			Cette perception ordinaire et très répandue du contrat comme centré d’abord, sinon exclusivement, sur son « principal », n’est donc pas tout à fait conforme à la réalité pour deux raisons. La première tient à ce que l’objet du contrat – qui apparaît comme principal – n’est pas systématiquement le reflet de la volonté des parties, en dépit de son caractère principal. Les parties (les deux ou une seule) peuvent en effet être animées par d’autres motifs que ceux simplement évoqués en première ligne par le contrat. La seconde raison réside dans le fait qu’il peut exister entre les parties une différence de perception du périmètre du contrat conclu, l’un s’attachant à une activité qu’il juge principale, l’autre étant davantage intéressé par la clause ou l’activité qui revêt l’apparence d’être accessoire… Ces deux raisons principales permettent de mettre en lumière l’existence d’un « contrat caché ». 


			Le contrat caché constitue l’ensemble des éléments ne faisant pas l’objet direct du contrat conclu mais qui sont permis ou, en tout cas, rendus possibles par celui-ci. Autrement dit, le périmètre officiel ou apparent du contrat, en tant que manifestation de la volonté des parties, peut ne pas inclure l’ensemble des éléments et des conséquences induits par son contenu. 


			Il est concevable que proposer ainsi de poser un regard sur le contrat à travers un prisme différent de celui habituellement usité pourra parfois ébranler certains éléments semblant indissociables de la théorie contractuelle. Parfois, cette attitude à la fois méthodologique et épistémologique pourra aller jusqu’à atteindre, dans certaines situations ou dans certaines hypothèses, la teneur même de la volonté des parties qui constitue la cause du contrat. La volonté des parties se trouve ainsi éminemment nuancée. Certains objectifs tenant à la portée ou à la finalité de l’engagement pris sont tus – sans que ce « silence », dans la plupart des cas, soit coupable ou même « stratégique » – et ne se révèleront que dans la mise en œuvre des obligations contractuelles et des moyens mis à disposition des contractants pour les réaliser. Ces derniers laisseront apparaître à la fois des pratiques en marge de l’objet même du contrat mais aussi dans certains cas, la raison cachée de l’engagement. De tels constats renvoient certainement, plus que tout autre, à l’idée que « l’accord des volontés ne reflète aucunement l’harmonie préétablie entre les cocontractants » (4). 


			Ces éléments devraient également permettre d’examiner sous un jour nouveau ce que doit être le caractère éclairé du consentement. Le contrat apparaît en définitive comme un système complexe d’accord de volontés dans lequel les cocontractants devront anticiper quelles pourraient être les conséquences découlant du contrat, fussent-elles considérées à l’origine ou en principe comme n’étant qu’accessoires. Ce dernier caractère peut, en effet, n’être qu’un leurre, le prétendu « accessoire » pouvant être la cause impulsive et déterminante de la conclusion du contrat ou conférant au contrat, en définitive, les conditions essentielles de son équilibre, surtout financier ou, encore, dévoilant dans toute son étendue son architecture d’ensemble et sa cohérence, intellectuelle comme pratique. Telles sont quelques unes des perspectives ouvertes par une recherche sur l’activité accessoire dans les contrats de commande publique.


			§1.  Objet de la recherche


			3. Options terminologiques. Face à une notion, telle que l’activité accessoire dans les contrats de commande publique, qui n’est pas formellement identifiée et dont les contours ne sont pas nettement déterminés, il apparaît nécessaire d’adopter une terminologie qui soit un tant soit peu opératoire. Ainsi, chacun des termes du titre de la présente recherche doit être précisé afin d’établir quelles sont les différentes inclusions et exclusions que la notion recouvre. Il doit être ici souligné qu’avant d’être perçue comme une notion juridique productrice de certains effets de droit, l’accessoire se révèle d’abord comme un fait, une pratique, voire même comme un simple accident ou incident selon les cas. C’est cet aspect qui, par son dynamisme interne et ses potentialités, combinées aux circonstances de fait et aux opportunités techniques et économiques, va faire naître et se développer, dans bien des contrats de commande publique, un véritable phénomène de l’accessoire. Ceci explique le grand intérêt qu’il y a, à partir de là, à en présenter une systématisation juridique.


			4. L’activité. Le terme d’« activité » sans autre qualificatif a été retenu pour plusieurs raisons. 


			On aurait pu parler de « recettes » ou de « ressources », plutôt que d’« activité ». Le terme « activité » présente cependant l’avantage de ne pas cantonner l’objet et donc le champ de la recherche aux seules recettes qu’elle procure. En effet, l’activité recouvre non seulement les recettes générées par celle-ci mais également les économies réalisées sur l’activité principale faisant l’objet du contrat, notamment par le biais d’abandons de recettes ou encore par celles résultant des économies d’échelle. 


			Les recettes et l’activité sont par conséquent deux notions distinctes. Plus précisément, les recettes font partie intégrante de l’activité mais n’en constituent pas le seul élément de délimitation pratique et de définition conceptuelle. L’activité correspond à une notion plus globale renvoyant à l’activité prise dans son ensemble et non comme si elle n’était qu’un rassemblement ou l’addition de simples données financières et comptables telles que peuvent l’être les recettes. Il apparaîtrait trop réducteur de cantonner une activité à sa simple source de revenus afin de l’appréhender. Ainsi, bien que l’exercice d’une activité implique l’existence de recettes – et là réside très certainement le plus important leitmotiv des parties au contrat –, il n’en demeure pas moins qu’elle recouvre également d’autres éléments. Parmi ces derniers, on citera les différents coûts de l’activité, ses bénéfices, son personnel, son type, son régime fiscal, ses conséquences sur la qualification du contrat, sa forme, etc. La présente recherche ne se cantonne donc pas aux seules recettes – de gestion et d’exploitation – tirées de l’exercice d’une activité mais s’étend à l’ensemble des caractéristiques d’une activité et des conséquences que son exercice entraîne. Ce choix est d’autant plus justifié par la récente ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (5). Cette dernière a, en effet, abandonné le terme de « recettes » (6) ainsi que l’énumération exhaustive qui existaient pour les anciens contrats de partenariat au profit de l’expression plus générale et englobante « activités annexes » (7) pour les marchés de partenariat. Preuve qu’il y avait bien là une lacune résultant d’une conception trop restrictive du simple terme « recettes ».


			Le second parti a consisté à refuser d’accompagner le terme « activité » d’un quelconque qualificatif. S’est en effet posée la question de savoir si l’activité devait être qualifiée de « commerciale » ou d’« économique ». Le qualificatif de « commerciale » a rapidement été exclu dans la mesure où il suggère trop la notion d’acte de commerce tel que défini par les articles L. 110-1 et suivants du Code de commerce. Or, certaines activités accessoires ne répondent pas à la définition donnée par le droit commercial et ne s’y laissent d’ailleurs pas réduire. Plus encore, certaines recettes, notamment celles de gestion ne répondent pas non plus à cette définition et la qualification commerciale ne pouvait donc être qu’écartée. Quant au qualificatif d’« économique », il n’a pu être retenu en raison de la définition qui en est donnée par la Cour de justice. Celle-ci considère à cet égard qu’une activité économique est « toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné » (8). Là encore, certaines activités et recettes ne satisfaisant pas à cette définition, il n’était pas possible de retenir le qualificatif d’« économique » au risque sinon de s’exposer à une incompatibilité manifeste entre deux notions largement distinctes.


			5. L’accessoire. D’un point de vue étymologique, le terme « accessoire » provient du latin accessio, onis. Cette locution, issue du verbe accedo, cessi, cessum, ere, est formée du préfixe ad et du verbe cedo, cessi, cessum, cedere. Comme le relève le Professeur Marion Cottet, « la combinaison des deux termes latin dénote une idée générale de mouvement, de direction. C’est la raison pour laquelle le verbe accedo suppose, dans toutes ses acceptions, une forme d’adjonction : un élément vient s’ajouter à un autre, de sorte que les deux, initialement séparés, se trouvent réunis par l’effet d’un rapprochement. L’emploi du préfixe ad combiné au verbe cedere implique que l’accessoire se rapproche du principal ; il se joint à lui » (9). C’est ainsi que le Professeur Gilles Goubeaux estime que, dans la langue courante, « est accessoire, ce qui suit le sort du principal ou ce qui peut être négligé » (10). Autrement dit, « il s’agit tantôt d’un élément supplémentaire qui accompagne le principal, tantôt d’un élément secondaire de moindre importance par rapport au principal » (11).


			Du point de vue de la science du droit, le terme « accessoire, pris substantivement, a été d’abord un terme juridique depuis le XVe siècle » (12). Ceci étant, le Professeur Marion Cottet considère que « dans la sphère juridique l’accessoire “supplémentaire” devient l’accessoire dépendant ; l’accessoire secondaire conserve sa dénomination » (13). Les deux sens du mot accessoire renvoient à des conceptions différentes de la notion d’accessoire. En effet, tandis que l’accessoire dépendant renvoie à une conception fonctionnelle, l’accessoire secondaire renvoie, pour sa part, à une conception quantitative de la notion d’accessoire. Or, comme l’a remarquablement démontré le Professeur Gilles Goubeaux, la conception quantitative de l’accessoire, en ce qu’elle consiste en une simple comparaison fondée sur des critères mathématiques entre l’accessoire et le principal, ne peut être retenue dans la mesure où elle s’avère insuffisante (14) mais aussi inexacte (15). Suivant les éminents travaux réalisés par les Professeurs Gilles Goubeaux et Marion Cottet sur ce point, il ne sera conservé, pour la présente recherche, que « la situation de l’accessoire dépendant, rattaché au principal par un lien fonctionnel » (16), permettant ainsi de s’en tenir à la signification stricto sensu du terme. 


			La conception fonctionnelle de l’accessoire qui a été retenue est fondée sur la notion de dépendance qui existe entre l’accessoire et le principal. À cet égard, il est essentiel de souligner que « l’accessoire ne se confond pas avec le principal » (17), il en est nécessairement distinct, « ce qui veut dire qu’une telle relation [d’accessoire à principal] est exclue lorsque les deux éléments sont liés au point d’être confondus » (18). Le lien de dépendance qui existe entre l’accessoire et le principal peut provenir soit de l’affectation, soit de la production. Le Professeur Gilles Goubeaux relevait à cet égard que « l’accessoire s’ajoute au principal. Dans l’affectation, c’est son but qui le rapproche du principal ; dans la production, c’est sa structure même qui le lie au principal auquel il doit son existence […]. Affecté au principal, seul son but le relie au principal, sa structure l’en distingue ; produit par le principal, il lui est lié par sa structure mais reste identifiable et poursuit un but qui lui est propre, totalement distinct de celui du principal » (19). Dans le cadre de l’activité accessoire, le lien de dépendance existant provient de la production dans la mesure où d’une part, c’est sa structure, à savoir le contrat de commande publique, qui le lie au principal et d’autre part, cette activité n’est possible que grâce à l’activité principale et poursuit un but qui lui est propre. 


			Le terme accessoire tel que défini permet ainsi d’illustrer et de circonscrire précisément l’activité ainsi qualifiée par rapport à l’activité principale. Pour autant, l’emploi de ce terme dans la présente recherche n’implique pas une étude spécifique de la théorie de l’accessoire. En droit privé par exemple, la maxime accessorium sequitur principale a fait l’objet d’une étude spécifique par le Professeur Gilles Goubeaux (20) tandis que le Professeur Marion Cottet (21) a su repenser et renouveler cette théorie en démontrant que son salut et sa cohérence ne pouvait passer que par la consécration de la notion de fonction. En droit public, la théorie de l’accessoire n’a, à ce jour (22), jamais fait l’objet d’une étude générale – qui impliquerait systématisation et théorisation – et ce, malgré ses nombreuses applications en droit administratif des biens (23) ainsi qu’en droit des contrats publics (24). En effet, dans ces deux matières, la théorie de l’accessoire a vocation à unifier le régime juridique applicable. En droit administratif des biens, la théorie repose sur une solidarité physique ou sur un lien fonctionnel avec le domaine public (25) tandis qu’en droit des contrats publics, selon Grégory Mollion, elle ne répond qu’à « une fonction exclusivement intellectuelle » (26). Malgré l’intérêt évident d’une telle étude et quand bien même la présente recherche emporterait des conséquences sur la théorie de l’accessoire et illustrerait certaines de ses applications, tel n’est pas son objet à proprement parler. Ceci est la raison pour laquelle la théorie de l’accessoire sera certes évoquée dans certains développements de la recherche mais n’en constituera pas son élément central.


			Appliquée à notre recherche, l’acception retenue de l’accessoire permet de définir ce qu’est l’activité accessoire. La conception fonctionnelle de l’accessoire implique en effet que l’activité dont il est question soit dépendante d’une activité principale. Cette dernière n’est autre que l’objet pour lequel le contrat a été objectivement conclu, sa raison d’être en quelque sorte. L’activité accessoire est ainsi l’activité dépendante de l’activité principale contenue dans un contrat de commande publique, lequel constitue le lien matériel et structurel entre les deux activités, et qui poursuit un but propre et distinct.


			6. Les contrats de commande publique. La présente recherche porte sur l’activité accessoire dans les contrats de commande publique. Il convient dès lors non seulement négativement, d’exposer les notions qui ont été exclues mais également, positivement, de déterminer le champ que recouvre la notion de contrat de commande publique.


			Il a dans un premier temps été exclu la notion de contrat public qui désigne « le contrat passé par une personne publique » (27). La notion de contrat public, « en miettes » (28) ou « dans le désordre » (29) pour certains auteurs mais dont il peut être esquissé une théorie générale pour d’autres (30), recouvrant l’ensemble des contrats conclus par les personnes publiques, l’adoption de ces termes aurait eu pour conséquence directe d’inclure dans notre étude nombre de contrats tels que ceux relevant du droit privé, notamment ceux conclus par la personne publique pour la gestion de son domaine privé. Or, tel n’est pas le but poursuivi par notre démarche qui a vocation à étudier l’activité accessoire dans le cadre des contrats conclus par les personnes publiques en vertu des prérogatives qui sont les leurs. 


			S’est donc posée la question, dans un second temps, de l’inclusion des contrats administratifs, dont la théorie (31) semble souffrir de nombreuses difficultés (32), qui « désigne[nt] la nature juridique du contrat pris comme un tout et non par rapport au seul critère organique » (33). La difficulté de l’adoption d’une telle terminologie réside dans le fait que les contrats administratifs, s’ils témoignent eux aussi des prérogatives dont disposent les personnes publiques, recouvrent néanmoins une grande variété de contrats. Au nombre de ces contrats figurent notamment les contrats de recrutement d’agents. Or, certains agents peuvent, sous réserve du respect de la législation qui leur est applicable, développer en marge du contrat conclu avec la personne publique, une activité accessoire à la mission qui leur est contractuellement confiée. À l’évidence, tel n’est pas l’objet de notre étude, cette dernière ayant vocation non pas à traiter des situations particulières des agents mais d’appréhender le comportement des opérateurs intervenant sur le marché dans le cadre de la conclusion d’un contrat avec une personne publique.


			Dans un troisième et dernier temps, a donc été retenue la notion de « contrats de commande publique ». La dénomination « contrats de commande publique », qui n’était initialement « qu’un synonyme de la notion de marché public » (34), est considérée comme maladroite (35) ou aux contours « mal définis » (36) pour certains auteurs et s’avère contestée par d’autres (37). Toutefois, il convient de retenir pour la présente recherche, que la notion recouvre l’ensemble des contrats par lesquels « les personnes publiques cherchent à se procurer un bien ou un service, y compris ce service d’une nature particulière qui consiste à gérer, avec une relative autonomie une activité ou un équipement » (38). Cette définition semble d’ailleurs se vérifier eu égard aux réformes en cours relatives à la commande publique et notamment au projet de réalisation d’un véritable et unique code de la commande publique, « sorte de Graal que l’on désespérait de jamais découvrir et qui apparaît désormais à portée de main » (39). L’expression et la catégorie de contrats de commande publique paraissent ainsi être la terminologie idéale pour pouvoir étudier l’exercice d’une activité accessoire par un opérateur dans la mesure où cette catégorie de contrats offre précisément la possibilité aux titulaires d’avoir recours à une telle pratique. 


			7. L’activité accessoire dans les contrats de commande publique. Tel que cela ressort sous la plume du Professeur Gilles Goubeaux, « le principal permet à l’accessoire de naître et le soutient. Ainsi apparaît la dépendance de l’accesoire à l’égard du principal. Que l’on cueille des fruits d’un arbre, l’arbre subsiste ; mais que l’on abatte l’arbre et les fruits qu’il porte se dessèchent. L’union de l’accessoire au principal le place en même temps dans une position subordonnée » (40). Cette métaphore permet d’illustrer le fait que l’activité accessoire constitue l’accessoire d’une activité principale laquelle n’est possible que grâce au contrat de commande publique qui la contient. Or le lien unissant l’accessoire au principal n’est pas « simplement [d’] un lien de cause à effet : l’effet est détaché de sa cause ; l’accessoire doit son existence au principal, en ce sens qu’il ne subsiste que grâce au soutien constant du principal. Il y a donc quelque chose de plus qu’un lien de causalité. Le principal n’est pas qu’une condition, fût-elle déterminante, de l’apparition de l’accessoire ; il est aussi la condition de sa survie » (41). L’activité accessoire se trouve donc rattachée fonctionnellement à l’activité principale. Ce lien fonctionnel se matérialise par le contrat de commande publique. Par conséquent, dans la mesure où l’activité principale, telle que définie, n’est possible que par le contrat de commande publique, l’existence et la survie de l’activité accessoire sont également conditionnées par le contrat de commande publique. Précisément, c’est donc à la lumière de ce lien matérialisé par le contrat de commande publique que l’activité accessoire est envisagée dans la présente recherche. À titre d’exemple et pour illustrer dès à présent le propos, il est possible de citer une activité accessoire de vente de repas à des tiers que le titulaire d’une délégation de service public de restauration collective aurait développée en marge de l’exécution dudit contrat de commande publique.


			§2.  Problématique de la recherche


			8. Désintérêt doctrinal, indifférence jurisprudentielle. La principale difficulté d’une étude de l’activité accessoire dans les contrats de commande publique réside dans son absence de traitement doctrinal et dans la rareté de son traitement comme de sa perception jurisprudentiels. 


			S’agissant de l’absence de traitement doctrinal, celui-ci tient à deux principales raisons. La première réside dans le fait que la doctrine administrativiste actuelle semble se désintéresser de manière générale de la pratique des contrats administratifs et par voie de conséquence, de celle des contrats de commande publique. Le Professeur Frédéric Rolin considère à cet égard que la pratique du droit des contrats administartifs constitue « une source de droit qui a été maintenue à l’écart par les membres de la grande doctrine classique du droit des contrats administratifs. Pour autant cette mise à l’écart ne signifie pas que la pratique n’ait pas joué un rôle dans la construction de ce droit, mais bien davantage que durant cette période elle a semblé s’opposer à la conceptualisation qu’elle paraissait ramener à des cas particuliers. Il semble cependant qu’aujourd’hui, à l’heure où les blocs de granit des grands concepts du droit des contrats administratifs sont sinon entièrement sculptés, du moins largement ébauchés, il ne doit plus y avoir de restriction mentale à penser la place de la pratique contractuelle dans cette construction » (42). 


			La seconde raison, spécifique à l’activité accessoire, tient à ce que la doctrine se focalise davantage sur l’objet principal du contrat de commande publique conclu que sur ce qui en constitue l’accessoire, d’ailleurs souvent relégué au rang d’une simple hypothèse non vérifiée, d’un élément incertain et vague. Pour être juste, le traitement de l’activité accessoire n’est pas totalement inexistant dans la mesure où cette activité est parfois entrevue, effleurée, au détour de développements rencontrés sous la plume de certains auteurs. Elle n’a, pour autant, jamais fait l’objet d’une étude spécifique outre les travaux du Professeur Joël Carbajo (43). 


			La rareté de la jurisprudence sur le sujet mérite quelques précisions. En effet, cette rareté est davantage qualitative que quantitative dans la mesure où quelques décisions traitent directement ou indirectement de l’activité accessoire, parfois en la percevant comme telle, plus souvent en ignorant ou en occultant cette nature d’accessoire. En revanche, demeurent rares, pour ne pas dire inexistantes, les décisions de principe qui permettraient d’en donner une définition et d’en fixer le régime juridique applicable. Mais l’obstacle n’est pas insurmontable. Comme le relève, à très juste titre, le Professeur Yves Weber, « méthodologiquement l’importance quantitative d’une jurisprudence n’est pas le critère de sa pertinence et même, à la limite, que sa rareté peut être le signe de sa plus grande portée » (44). 


			9. Intérêt de la recherche. La recherche sur l’activité accessoire dans les contrats de commande publique présente un triple intérêt. 


			L’intérêt est tout d’abord doctrinal. En effet, outre l’évident intérêt de traiter un sujet qui ne l’a jamais été, cette recherche a pour objectif d’identifier une notion dont le droit ne s’est, à proprement parler, que très peu saisi et de manière très incomplète. Une telle entreprise permet également de tracer les contours du régime juridique applicable à la notion et d’établir si une intervention des pouvoirs normateurs ou juridictionnels semble nécessaire. Il convient d’ajouter le fait que la démarche entreprise dans la présente recherche a vocation à démontrer que la pratique des contrats de commande publique constitue une véritable source du droit qui leur est applicable et qu’il est possible d’en tirer de nombreuses conséquences sur le plan doctrinal. Cette démarche s’inscrit d’ailleurs dans la droite lignée de ce qui ressortait sous la plume du Professeur Frédéric Rolin qui déplorait « que dans les thèses récemment consacrées au droit des contrats administratifs, et on sait qu’elles sont nombreuses, la pratique est une source du droit des contrats qui est quasi systématiquement éludée. Seuls quelques travaux dont la destination est plus professionnelle qu’universitaire y font référence. Même s’il est toujours très imprudent d’essayer de faire parler le silence, il est tout de même possible de souligner que cette absence de référence à la pratique, dans la jeune doctrine administrative témoigne à tout le moins que cette source du droit n’est pas perçue comme ayant une incidence sur l’évolution récente du droit des contrats administratifs » (45).


			L’intérêt de la recherche est, ensuite, éminemment pratique. L’activité accessoire résultant d’un constat empirique, il serait anormal qu’une étude menée à son propos n’emportât pas un tel intérêt. La présente étude poursuit l’objectif de fournir les moyens aux parties d’identifier, de s’approprier et même de prendre conscience de l’existence de l’activité accessoire au sein des contrats de commande publique mais aussi des effets qu’elle emporte aussi bien pour le contrat lui-même pris comme instrumentum juridique que sur l’activité matérielle qu’elle permet aux parties d’assurer.


			Enfin l’intérêt de la recherche tient à ce que l’activité accessoire constitue, à condition d’être expressément prévue et correctement encadrée, un élément incitatif fondamental pour les candidats aux appels d’offres publics. Or, au vu des difficultés du financement public qui ont marqué le début du XXIe siècle et de la nécessité du changement de perspectives qui en découle pour les pouvoirs publics (46), l’activité ­accessoire constitue un atout majeur. Elle permet, en effet, de tenir compte de la rationalité économique des entreprises dans les appels d’offres et ainsi contribuer davantage encore au rapprochement entre ces dernières et les personnes publiques tout en préservant les différents impératifs inhérents aux contrats de commande publique.


			10. Formulation de la problématique. L’activité accessoire constitue dans le cadre des contrats de commande publique un objet non identifié et non spécifiquement appréhendé par le droit. La problématique qui surgit alors prend la forme d’une double interrogation. 


			D’une part, en raison de l’absence de toute définition, se pose la question de savoir ce que recouvre réellement une telle activité et quels sont ses effets afin d’établir l’éventuelle nécessité d’un encadrement. 


			D’autre part, en raison de l’absence de traitement juridique spécifique d’une telle activité, il conviendra d’identifier le régime qui pourrait lui convenir en ménageant les solutions établies pour l’activité principale.


			Répondant à ces questionnements, il sera démontré que l’activité accessoire mérite d’être pleinement mise en lumière, qu’elle nécessite un encadrement et que par ce biais, elle permet un formidable moyen de rationalisation de la dépense publique. Ainsi pourra être apportée une contribution à ce qu’est, en définitive, le contenu de la catégorie juridique « activité accessoire » et, en conséquence, de quel traitement juridique elle doit relever.


			§3.  Méthode appliquée à la recherche


			11. Approche positiviste. L’activité accessoire dans les contrats de commande publique souffre d’un double défaut de prise en compte dans la mesure où elle n’est ni spécifiquement encadrée par le droit, ni traitée en tant que telle par la doctrine. De plus, le faible niveau de contentieux portant sur ce point particulier empêche qu’une règle soit établie de manière prétorienne, le contentieux pouvant être perçu comme « un foyer de création concrète et progressive du droit » (47). La tentation est alors grande de fonder la justification de la recherche uniquement sur la célèbre idée du « vide juridique », celle d’un espace inconnu du droit qui apparaîtrait alors comme un territoire vierge de toute normativité. Or, il convient de ne pas reproduire à notre insu l’erreur épistémologique dominante qui consiste à se focaliser sur le principal (le plein) en négligeant l’accessoire (le vide). L’absence de prise en compte normative et doctrinale de l’activité accessoire dans les contrats de commande publique ne signifie pas qu’une telle activité se trouve déconnectée du droit. De ce point de vue, l’approche retenue sera une approche positiviste dans le sens où « l’on prétend à l’objectivité scientifique et si l’on entend éviter de se rendre coupable “de la pire escroquerie” : faire passer ses propres désirs pour le produit d’une recherche scientifique » (48). Il s’agira donc de faire œuvre de juriste, entendu comme celui qui « porte son regard sur le droit en tant que système. Il cherche à savoir si toute action est ou non prise en compte par le droit de façon positive (permission) ou négative (interdiction). À sa manière, la présente étude devrait apporter sa contribution à la thèse suivant laquelle le “vide juridique” est un mythe pour le juriste » (49). 


			12. Approche empirique. Cet élément posé, force est de reconnaître que le sentiment premier qui a présidé à cette recherche réside dans l’intuition que ce silence ne relevait pas d’une « intention évidente » (50), d’un « cela va sans dire » (51), mais qu’au contraire, il était possible d’en tirer des enseignements afin d’en déduire des propositions, faisant de l’activité accessoire un objet à la fois de science juridique et de doctrine juridique. 


			Cette intuition fut dans un premier temps largement nourrie par la découverte et l’observation empirique de nombreuses activités accessoires dont l’existence et la réalité très concrète tranchaient avec le silence des textes et des commentaires doctrinaux. L’empirisme qui domine la première partie de la présente étude correspond en réalité à une démarche scientifique classique qui consiste, pour un temps au moins, à revenir au fait. Ce retour au fait apparaît nécessaire car « on trouve en eux une réalité qui, bonne ou mauvaise, est ce qu’elle est. On peut travailler à les modifier, mais la première chose à faire est reconnaître leur force. Et il y a dans cette force quelque chose de décisif, non seulement pour la réalité elle-même, mais aussi pour la spéculation » (52). Une telle approche empirique vise non seulement à identifier les formes que peuvent revêtir de telles activités et à en établir une classification, mais également à comprendre le sens et la raison de leur développement tant du point de vue subjectif des parties au contrat qui contient cette activité accessoire, que de celui de l’ordonnancement normatif. Nous avons alors, afin de comprendre comment l’activité accessoire s’intègre dans notre système juridique, investi les quatre champs de l’observation empirique du droit identifiés par Romain Melot et Jérôme Pélisse que sont la production du droit, renvoyant à l’activité législative et règlementaire, l’activité décisionnelle qui concerne les décisions rendues par les juridictions, les pratiques liées à l’usage d’outils juridiques dans lesquelles les contrats occupent évidemment une place de premier ordre et, enfin, les comportements et actions des acteurs concernés (53). 


			13. Approche perspectiviste. Resituant l’activité accessoire dans les contrats de commande publique au sein de ces différents champs, trois implications furent mises à jour et ont dès lors eu un effet direct sur l’ensemble de la méthode de recherche retenue pour cette étude. 


			Premièrement, l’approche juridique de l’activité accessoire devait nécessairement se trouver enrichie par des considérations d’ordre économique et financier. Il est à cet égard aisé de comprendre que l’activité accessoire n’étant pas encadrée en tant que telle par le droit, la présente recherche se devait, notamment afin d’en cerner les enjeux et d’en comprendre le fonctionnement, d’aborder d’autres disciplines que le droit de façon à permettre une appréhension factuelle et éclairée du phénomène de l’activité accessoire. Telle est la raison pour laquelle, il est fait appel dans le cadre de cette recherche au droit économique entendu comme « une méthode d’approche, une technique » (54) et même « une nouvelle optique vis-à-vis des matières traditionnelles » (55) selon laquelle « le droit [est] envisagé dans ses conséquences économiques » (56).


			Deuxièmement, la recherche se devait d’être transversale dans la mesure où, à bien des niveaux, elle conduit à dépasser le cloisonnement existant entre le droit public et le droit privé. En effet, la summa divisio entre droit public et droit privé ne paraît pas pertinente dans le cadre d’une activité développée par une personne privée nonobstant l’existence d’un contrat de commande publique dans la mesure où les normes qui lui sont applicables relèvent indifféremment des deux branches du droit. 


			Enfin, il a fallu parfois, nécessairement, atténuer la rigueur du positivisme juridique en s’intéressant à certains aspects plus subjectifs ­notamment liés à la volonté des parties, et en admettant ainsi que « le droit n’échappe pas à la démystification du réel et à la prépondérance de la volonté humaine » (57). 


			14. Exclusion de l’exhaustivité. Comme toute démarche scientifique, la présente recherche n’a ni la vocation, ni la prétention d’être exhaustive. Bien au contraire, le but avoué de cette recherche est d’esquisser les grandes lignes d’une notion de manière à ce qu’il soit possible de l’identifier, d’en cerner les enjeux, de l’encadrer contractuellement, de l’appréhender au sein des règles de droit qui l’entourent et de l’y confronter. L’exhaustivité n’est ainsi pas poursuivie par cette recherche. Au reste, l’aurait-on voulue qu’elle serait apparue en outre impossible. Une brève démonstration permettra de le comprendre. Pour avoir une idée de l’ampleur du phénomène pratique, nous proposons de le formuler sous forme d’une équation. Pour ce faire, il convient de multiplier le nombre de contrats de commande publique conclu chaque jour par le nombre d’activités accessoires qu’il est possible d’exercer en leur sein, multiplié par le nombre de secteurs concernés, multiplié par les différents types de contrats de commande publique, multipliés par le nombre de types de clauses susceptibles d’encadrer l’activité accessoire, multiplié par les différents degrés d’encadrement proposés par ces clauses et nous obtenons le nombre de possibilités que la notion recouvre. À l’énoncé de la condition, la cause est entendue. Ajouté à cela le peu de contentieux – issu des juridictions administratives et financières – en la matière et les rares références doctrinales, le constat est aussi simple qu’amer : l’exhaustivité ne peut être qu’un horizon lointain où l’horizon se déplacerait sans cesse. 


			§4.  Postulat de départ de la recherche


			15. Postulat de départ. Le postulat de départ de la présente recherche tient au fait que lorsqu’une personne publique conclut un contrat de commande publique avec un opérateur privé ce dernier développe une activité accessoire grâce au support que constitue ledit contrat. Ce postulat, réduit à sa plus grande simplicité, ne recouvre toutefois pas la diversité des situations et des hypothèses possibles. En effet, si dans un souci de simplification, il sera employé les termes de « personne publique », parfois appelée « administration », et d’ « opérateur économique » ou de « titulaire », cette terminologie ne permet pas d’être exhaustif et se doit à cet égard d’être précisée.


			16. Le bénéficiaire du contrat de commande publique : la personne publique. Le postulat de départ implique la présence d’une personne publique au contrat de commande publique. Or, comme nous le savons, une personne privée peut parfaitement conclure un contrat de commande publique et ce dans plusieurs hypothèses. Tel est le cas de la personne privée mandataire de la personne publique (58), de celle étant qualifiée d’association transparente (59) ou encore de celle remplissant les conditions dites du contrat in house (60) ou « maison ». En tout état de cause, que le bénéficiaire du contrat de commande publique soit une personne publique ou une personne privée, cela ne modifie aucunement les différents raisonnements qui vont suivre. Telle est la raison pour laquelle, il sera fait référence, par souci de simplification et au prix d’un abus de langage que l’on voudra bien pardonner dans le contexte de la présente étude, aux « personnes publiques » et à l’« administration » pour désigner le cocontractant public.


			17. Le prestataire du contrat de commande publique : l’opérateur économique. En droit de la commande publique, le prestataire du contrat est un opérateur économique. Cette notion, semble-t-il utilisée dans un souci de simplification du droit (61), constitue, selon le Professeur Florian Linditch « le moyen de réunir dans la même catégorie des candidats à la commande publique, les entreprises privées et les personnes publiques lorsqu’elles se portent candidates à l’obtention des marchés publics » (62). Cette analyse est d’ailleurs confirmée par la récente définition donnée par l’article 13 de l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (63), reprise par l’article 12 de l’ordonnance du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession (64), aux termes duquel : « est un opérateur économique toute personne physique ou morale, publique ou privée, ou tout groupement de personnes doté ou non de la personnalité morale, qui offre sur le marché la réalisation de travaux ou d’ouvrages, la fourniture de produits ou la prestation de services […] ». Une personne publique peut ainsi parfaitement non seulement candidater à l’obtention d’un contrat de commande publique (65), mais également en devenir partie en lieu et place d’un opérateur économique traditionnel (66). Dans cette hypothèse particulière, la personne publique, agissant comme un opérateur économique parce qu’intervenant sur un marché, sera considérée comme telle. Cela est la raison pour laquelle le cocontractant de l’administration sera désigné sous les termes « opérateur économique » ou « titulaire », lesquels recouvrent donc l’ensemble des situations sus évoquées. En revanche, lorsqu’il s’agira d’aborder les spécificités inhérentes à l’exercice d’une activité accessoire par une personne publique, cela sera à l’évidence spécifié dans les développements.


			§5.  Annonce du plan de la recherche


			18. Appréhender l’activité accessoire grâce aux méthodes qui ont été présentées suppose de mener deux démarches distinctes et complémentaires. À la manière du scientifique découvrant une nouvelle molécule, l’étude de l’activité accessoire doit être menée au sein des deux milieux qui constituent son environnement.


			La première démarche consiste en l’étude de l’activité accessoire dans son environnement premier et naturel qu’est le contrat de commande publique. En effet, puisque le contrat de commande publique est le support de l’activité accessoire en ce qu’il en permet la naissance et le développement, il constitue par conséquent son environnement physiquement et juridiquement le plus proche. Cette affirmation s’explique d’ailleurs par le lien fonctionnel rattachant l’activité accessoire à l’activité principale. C’est ainsi que, abstraction faite d’autres éléments extérieurs, l’étude de l’activité accessoire doit débuter dans son milieu stérile ou « pur » qu’est le contrat de commande publique. Cette ­première approche in vitro de l’activité accessoire permet d’appréhender cette notion issue de la pratique telle que résultant de la seule volonté et du seul fait des parties au contrat.


			La seconde démarche tient à l’étude de l’activité accessoire dans son environnement normatif. En effet, si l’activité accessoire ne peut naître et se développer que grâce au contrat de commande publique qui l’engendre en quelque sorte, elle est appelée à rencontrer, voire à se confronter à un certain nombre de normes extérieures au contrat, que celles-ci concernent l’activité qui revêt un caractère accessoire ou, plus globalement, le contrat de commande publique auquel elle est adossée. Dans cette approche in vivo, on verra se développer différents phénomènes résultant de la rencontre entre l’activité accessoire et les normes auxquelles elle se trouve directement ou indirectement soumise.


			19. Reprenant les termes employés par le Professeur Gilles Goubeaux à propos de la règle de l’accessoire, « encore faut-il imméditament signaler que ces divisions n’ont pas la rigidité que leur présentation formelle laisserait supposer […]. Les interférences entre les différents aspects » de l’activité accessoire sont nombreuses. « Si bien que plutôt que des limites nettes, on trouve de larges zones de frontières, certes nuisibles à la précision d’un exposé théorique, mais précieuses pour la souplesse des solutions pratiques » (67). Ainsi l’étude successive de chacun des « milieux » juridiques dans lesquels baigne nécessairement toute activité accessoire, le milieu contractuel qui voit naître l’activité accessoire et le milieu normatif qui la voit grandir et s’épanouir, doit permettre d’obtenir une appréhension globale de l’activité accessoire dans les contrats de commande publique.


			Première partie : L’activité accessoire dans son environnement ­contractuel


			Seconde partie : L’activité accessoire dans son environnement normatif
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Première Partie 
L’activité accessoire dans son environnement contractuel


		

	

		

			20. Le lien unissant l’activité accessoire et le contrat de commande publique. L’activité accessoire, objet de l’étude, est qualifiée de telle en référence à l’activité principale dont elle constitue l’accessoire. L’activité principale dont il est question est celle confiée par une personne publique à un opérateur par un contrat de commande publique nonobstant l’objet de l’activité et la forme contractuelle choisie par la personne publique. L’activité dite « accessoire » entretient par conséquent un lien indéfectible avec le contrat de commande publique en ce que si ce dernier n’existait pas, il ne pourrait y avoir d’activité principale et donc a fortiori d’activité accessoire. Ce lien, qui n’est autre que la matérialisation du lien fonctionnel qui rattache l’accessoire dépendant au principal (1), permet ainsi de mettre en exergue l’importance du contrat de commande publique au regard de l’activité accessoire dans la mesure où il conditionne son existence même.


			21. L’activité accessoire et la volonté des parties. L’activité accessoire ne résultant pas d’obligations législatives ou réglementaires (2), elle trouve donc son origine dans la seule volonté des parties de mettre en œuvre la liberté contractuelle (3) dont elles disposent. Cette liberté contractuelle, qui se trouve de plus en plus encadrée (4) et qui supporte même certains degrés (5), permet donc tant aux personnes publiques qu’aux opérateurs d’intégrer dans les contrats de commande publique des clauses prévoyant l’exercice d’une activité accessoire. Il est à cet égard aisé de comprendre que si l’activité accessoire entretient ce lien indéfectible avec l’activité principale, il ne résulte originellement que de la volonté d’une ou des parties de l’inclure au sein des contrats de commande publique.


			22. Au vu du lien fonctionnel et indéfectible que l’activité accessoire entretient avec le contrat de commande publique résultant de sa définition même et de la volonté des parties, il est apparu nécessaire de débuter son étude in vitro, c’est-à-dire au travers du prisme conditionnant son existence. En effet, si l’activité accessoire est perceptible, cela n’est rendu possible que grâce aux différents contrats de commande publique au sein desquels elle a vu le jour et s’est développée. Cela s’explique par le fait que l’activité accessoire résulte d’une pratique qui, en l’absence de toute disposition réglementaire ou législative la prévoyant, traduit la volonté des parties au contrat d’y recourir. Or un tel constat appelle une affirmation : le contrat de commande publique constitue le support et l’environnement premier de l’activité accessoire dans la mesure où d’une part, il conditionne son existence au regard de la définition même de l’activité en cause (Titre 1) et d’autre part, il offre aux parties la possibilité d’exprimer leur volonté en proposant un encadrement de ladite activité (Titre 2).


			Titre 1 : L’existence de l’activité accessoire au sein des contrats de commande publique


			Titre 2 : La nécessité d’un encadrement contractuel renforcé de l’­activité accessoire


			

				


				

					 (1) Voy. supra, n° 5.


				


				

					 (2) L’activité accessoire est dans le meilleur des cas seulement prévue par les textes régissant les contrats de commande publique, voy. infra, nos 75  et s.


				


				

					 (3) Le Professeur François Llorens remarque à ce propos que la liberté contractuelle des collectivités territoriales, bien qu’étant constitutionnalisée, fait preuve à certains égards d’une régression, F. Llorens, « La liberté contractuelle des collectivités territoriales », Contrats et marchés publics, 2007, n° 5, p. 10.


				


				

					 (4) Ch. Maugüé, « Les variations de la liberté contractuelle dans les contrats administratifs », AJDA, 1998, n° 9, p. 694.


				


				

					 (5) Ch. Bréchon-Moulènes, « Liberté contractuelle des personnes publiques », AJDA, 1998, n° 9, p. 643.


				


			


		


	
		
			
Titre 1 : 
L’existence de l’activité accessoire au sein des contrats de commande publique


			23. La définition de l’activité accessoire implique que celle-ci entretienne un lien fonctionnel et indéfectible avec les contrats de commande publique en ce qu’ils ont pour objet de confier à un opérateur une activité principale. Plus encore, il est possible d’affirmer que les contrats de commande publique conditionnent l’existence même de l’activité accessoire, sans lesquels elle ne pourrait voir le jour et se développer. En cela, le contrat de commande publique constitue indéniablement le support de l’activité accessoire. En outre, en marge de cette affirmation, force est de constater que l’activité accessoire, de par son existence au sein des contrats de commande publique et résultant de la volonté des parties d’y recourir, découle d’une pratique contractuelle. Cette dernière, qui s’est développée au sein des contrats conclus par les personnes publiques en l’absence de tout cadre réglementaire ou légal, a engendré une grande variété de l’activité accessoire. Or la variété de l’activité accessoire s’avère, à bien des égards, méconnue. Il est dès lors apparu pertinent de considérer l’activité accessoire telle qu’identifiée juridiquement avant de compléter cette identification et ainsi, de l’étudier au sein ce que l’on pourrait qualifier d’ « élément premier et naturel », à savoir la pratique. Une telle démarche implique donc d’une part, d’analyser l’identification juridique de l’activité accessoire (Chapitre 1) et de l’autre, de mener des approches complémentaires de cette activité (Chapitre 2).

			Chapitre 1 : Identification juridique de l’activité accessoire

			Chapitre 2 : Approches complémentaires de l’activité accessoire

		

	

		

			
Chapitre 1 : 
Identification juridique de l’activité accessoire



			24. Bien que l’activité accessoire résulte d’abord de la seule pratique, elle a néanmoins pu être identifiée et appréhendée juridiquement. En effet, à l’instar de tout fait dont le droit s’empare, l’activité accessoire développée en marge des – et grâce aux – contrats de commande publique a été saisie par le droit. Telle est la raison pour laquelle, il est apparu indispensable, préalablement à toute autre démarche, d’étudier l’activité accessoire au travers de ce que le Doyen Jean Carbonnier nommait le « droit dogmatique » (1), c’est-à-dire celui qui « étudie les règles de droit en elles-mêmes » (2). Une telle étude de l’activité accessoire a permis de déceler dans son identification juridique une particularité. Cette dernière, qui tient à la définition même de l’activité accessoire, à savoir le lien fonctionnel qu’elle entretient avec le contrat de commande publique, réside dans le fait que l’identification juridique de l’activité accessoire est davantage le fait des parties cocontractantes que celui du droit positif. À ce titre, si l’activité accessoire semble tirer ses origines des activités de service public gérées en régie par l’administration, elle n’en demeure pas moins à ce jour, une pratique inhérente aux contrats de commande publique, ce qui explique la part prise par les parties à ces contrats à l’édification juridique de l’activité accessoire. Dans ce contexte, l’activité accessoire a ainsi été progressivement identifiée par le droit positif (Section 1) et a fait l’objet, de par la volonté des parties, d’une certaine contractualisation (Section 2).


			
Section 1 – L’identification progressive de l’activité accessoire


			25. Les origines historiques de l’activité accessoire. Il apparaît difficile de dater précisément le commencement du recours à l’activité accessoire que ce soit par l’administration ou par son cocontractant. Il semble toutefois que, dès l’ouverture des champs de la gestion déléguée du service public sous l’Ancien-Régime, renforcée par l’invention des « modes de financement des concessions » (3) au XIXe siècle, les personnes publiques permissent à leurs cocontractants de développer des activités accessoires (4). Tel est le cas du cahier des charges du 28 février 1831 signé par le Ministre de l’Intérieur confiant pour une durée de six ans par régie intéressée, l’administration de l’Académie Royale de Musique, dite « Opéra » à un directeur entrepreneur (5). Outre la subvention qu’il percevait pour exploiter l’Opéra, l’entrepreneur « se rémunérait par les produits de toutes les locations » (6). Or le cahier des charges n’imposait qu’un minimum de trois représentations par semaine tout en laissant la possibilité au directeur de « donner chaque semaine autant de représentations qu’il lui convenait » (7). L’entrepreneur disposait donc de la faculté, prévue par la régie intéressée, d’organiser outre les trois représentations imposées par l’activité principale, des spectacles additionnels constitutifs d’une activité accessoire afin de générer des recettes supplémentaires. 


			26. Malgré l’absence de certitudes quant à la datation du commencement du recours à l’activité accessoire, il est néanmoins possible de constater l’identification progressive de celle-ci. Cette identification de l’activité accessoire s’est opérée en deux temps. Dans un premier temps, l’activité accessoire a été identifiée dans la jurisprudence administrative et financière (§ 1) avant d’être, dans un second temps, prise en compte par les pouvoirs publics (§ 2).


			
§ 1 – L’émergence de l’activité accessoire dans la jurisprudence


			27. L’identification progressive de l’activité accessoire a débuté par l’émergence de celle-ci dans la jurisprudence. Les juridictions furent, à n’en point douter, les premières à révéler la pratique de l’activité accessoire. L’étude historique de la jurisprudence permet ainsi de constater que le juge administratif, au terme d’une certaine évolution, fut le premier à identifier l’activité accessoire (A) et les juridictions financières à la dénoncer (B).


			
A – L’identification partielle par le juge administratif


			28. La découverte de l’existence et de la réalité de l’activité accessoire par le juge administratif eut un rôle fondamental dans l’émergence de celle-ci dans la jurisprudence et plus largement dans son identification juridique. Et, même si celle-ci ne semble pas formalisée dans la jurisprudence administrative (2), elle n’en demeure pas moins primordiale (1).


			1 – L’identification primordiale de l’activité accessoire


			29. Le juge administratif identifia l’activité accessoire dès le début du siècle dernier. Cette identification de l’activité accessoire, qui se fit simultanément dans le cadre de régies ou de contrats de concession, le conduisit à déterminer les conditions de sa légalité au vu de la liberté du commerce et de l’industrie à laquelle elle était susceptible de porter atteinte (8). Toutefois, l’activité accessoire acquérant une importance – notamment économique – croissante, ces conditions subirent des évolutions et sa légalité fut plus largement admise.


			30. La première identification de l’activité accessoire en dehors des contrats de commande publique. Bien que n’étant pas encore formalisée en tant que telle, l’activité accessoire fut reconnue pour la première fois par une décision du Conseil d’État du 2 février 1906, Chambre syndicale des propriétaires des bains de Paris c/ la ville de Paris (9). Les juges du Palais Royal reconnurent dans cette décision, la possibilité pour une activité de service public d’être complétée à titre accessoire par une autre activité. Il s’agissait en l’espèce d’un service municipal gratuit de bains-douches qui proposait accessoirement la location de linge pour ses usagers. La chambre syndicale des propriétaires de bains qui « s’émut de cette création » (10), la contesta considérant qu’il y avait là une atteinte à la liberté du commerce et de l’industrie. Le Conseil d’État rejeta le recours estimant qu’il ne s’agissait ni d’un commerce, ni d’une industrie mais simplement d’une mesure d’hygiène. Au-delà de cet aspect, le juge administratif admit ainsi implicitement, pour la première fois dans cette décision, l’exercice par une personne publique d’une activité accessoire au service public dont elle avait la charge. Il est important de relever que dans cette espèce, l’activité accessoire était alors développée par la personne publique exploitant en régie un service public et non par un opérateur économique extérieur à elle et ce, en l’absence donc de tout contrat de commande publique.


			31. Les conditions initiales de la légalité de l’activité accessoire. Le juge administratif subordonna très rapidement la légalité de l’activité accessoire au respect de certaines conditions qui furent initialement « techniques » (11) puis « économiques » (12) permettant ainsi un accroissement certain de la reconnaissance de ces activités. 


			Le Conseil d’État commença par imposer à l’activité d’accessoire d’être « indispensable » à l’activité principale de service public (13). L’activité accessoire fut ensuite considérée illégale dès lors qu’elle avait pour objectif premier « la poursuite d’un intérêt financier » (14) et qu’elle n’était pas avant tout « fondée sur l’intérêt local et la satisfaction des besoins de la population » (15). Sur ce fondement, le Conseil d’État estima que l’activité développée était illégale dans la mesure où elle avait « pour but essentiel de compenser le déficit probable de la gestion des installations précitées, et spécialement des piscines, et n’[était] pas fondée sur un intérêt public local de nature à la justifier » (16). 


			La Haute Cour reconnaissait alors la légalité des activités accessoires dont l’objectif premier était de compléter le service proposé à ses usagers (17). Dans cette perspective, ont ainsi été considérées comme légales les activités d’offre de logements aux étudiants par la Cité universitaire de Paris en complément du service public de l’enseignement (18) ainsi que l’organisation des concerts publics proposés par l’orchestre national de la radiodiffusion en complément des concerts habituellement retransmis à la radio (19).


			Comme le souligne le Professeur Danièle Lochak, d’autres activités accessoires encore furent admises par le juge administratif en ce qu’elles « constituaient un complément de ce service [public], parce qu’elles permettaient le fonctionnement dans de meilleures conditions d’hygiène et de salubrité » (20). Tel est le cas d’une activité de location de serviettes et de vente de savon en complément de l’exploitation de bains-douches (21) mais aussi de la fabrication et de la vente de glace alimentaire à des boucheries en marge de l’exploitation d’un abattoir municipal (22).


			32. La prise en compte des intérêts financiers dans la légalité de l’activité accessoire. Devant des intérêts financiers croissants mis en exergue par Raphaël Alibert (23) et la nécessité d’assurer le financement des services publics exposée par le Professeur Catherine Teigten-Colly (24), le juge administratif eut à assouplir les conditions de légalité de l’activité accessoire. Les Professeurs Marie-Christine Rouault et Danièle Lochak s’accordent à dater les prémisses de cette évolution à l’entre-deux guerres (25). Cet assouplissement débuta par la reconnaissance implicite (26) de la légalité du remplacement de tramways par des automobiles et de l’allongement des trajets parcourus décidé par une régie départementale pour des motifs financiers (27). Il convient néanmoins de préciser que cette légalité n’a été reconnue que dans la mesure où la poursuite de cet intérêt était « réellement solidaire des activités existantes » (28).


			L’évolution se poursuivit dans un arrêt du Conseil d’État qui reconnut – avec une certaine audace – la possibilité pour une commune gérant en régie le service public de distribution du gaz, de vendre des appareils de chauffage et de cuisine, avec pour seul but « de développer dans l’intérêt de la ville la consommation de gaz distribué par elle » et ce, alors même que ces activités « constituent des opérations purement accessoires » (29). Le Professeur Danièle Lochak de considérer à cet égard qu’ : « il semble qu’un pas supplémentaire soit franchi ici, dans la mesure où les activités qualifiées d’accessoires ne sont plus indispensables au maintien du service […], mais simplement utiles à une meilleure gestion » (30).


			L’assouplissement s’acheva par la reconnaissance expresse (31) de la légalité d’une activité accessoire animée par un mobile financier, à savoir l’équilibre financier du service. C’est ainsi que fut admis le développement de la vente de fournitures funéraires en complément du service de pompes funèbres qui était alors justifié par « l’équilibre financier de la régie » et « l’intérêt de la population » (32) mais également la fourniture de glace alimentaire à des boucheries pour la conservation de la viande par un service communal qui avait élargi son activité à ses propres habitants afin de compenser son déficit (33).


			33. L’identification de l’activité accessoire dans les contrats de concession. L’identification ainsi que l’évolution des critères de légalité de l’activité accessoire ont, dans un premier temps, indéniablement eu lieu en dehors des contrats de commande publique hormis l’arrêt Blanc du Conseil d’État, qui, estimant que l’intérêt poursuivi était de « compenser le déficit probable de la gestion », déclara la création d’une buanderie en complément de bains-douches, lavoirs et piscines, illégale (34). Outre cet apport relatif à l’interdiction initiale de développer une activité accessoire motivée seulement par un intérêt financier, il fallut attendre 1959 pour que la solution retenue pour les activités exercées en marge des régies soit appliquée aux contrats de commande publique et plus précisément aux contrats de concession. Les juges du Palais Royal considérèrent en effet, dans l’arrêt Sieur Delansorme et autres (35), que l’activité accessoire de distribution de carburants, de graissage, de nettoyage, de réparation et d’entretien des pneumatiques ainsi que d’exploitation d’un parc de stationnement constituait « le complément normal et nécessaire » de l’activité principale d’aménagement dudit parc. Ce qu’il convient de relever dans cette décision réside dans l’emploi de l’expression « complément normal et nécessaire ». Ainsi un intérêt financier bénéficiant à l’exploitant semble permettre de remplir cette condition imposée pour la légalité de l’activité accessoire (36). L’emploi de ces termes par le juge administratif ne fut néanmoins pas systématiquement repris dans l’appréciation de la légalité de l’activité accessoire (37). Toujours est-il que cette décision marqua définitivement l’évolution jurisprudentielle d’une part, en ce qu’elle constitua la première appréciation de la légalité de l’activité accessoire à un contrat de concession telle qu’elle existe à ce jour (38) et d’autre part, en ce qu’elle consacra la légalité des motifs d’intérêt financier et des objectifs de rentabilité d’une activité accessoire (39) désormais ouverte à des destinataires autres que les propres usagers de l’activité principale (40). 


			34. L’identification de l’activité accessoire par le juge judiciaire. Tandis que l’identification de l’activité accessoire par le juge administratif dans les contrats de commande publique intervint postérieurement à celle développée en régie, il semble que pour le juge judiciaire, le cheminement fut inverse. Ceci est, du reste, assez logique, le juge judiciaire ayant à connaître beaucoup moins fréquemment des régies que des concessions. C’est ainsi qu’en 1930, dans la continuité de certaines décisions acceptant implicitement le développement par le concessionnaire d’activités accessoires (41), le juge judiciaire reconnut au concessionnaire d’un service public municipal des transports la possibilité « d’accomplir des actes qui, bien qu’en dehors de la concession, en forment le corollaire naturel » (42). La chambre civile de la Cour de cassation alla encore plus loin dans la reconnaissance de l’activité accessoire dans un arrêt du 20 juin 1934, Compagnie des voies ferrées économiques du Poitou c/ Gendrault et autres » (43) en considérant qu’« en ne faisant, aux conclusions par lesquelles les compagnies intimées soutenaient que les transports, objet du litige, étaient effectués avec des voitures leur appartenant et à l’acquisition, l’entretien ou l’exploitation desquelles le département n’avait concouru ou ne concourait sous aucune forme, aucune autre réponse que cette assertion qui tendrait à interdire à tout concessionnaire d’un service public, en dehors de l’objet précis de sa concession, toute forme d’activité même accessoire à cet objet, l’arrêt a donné comme seul fondement à sa décision une affirmation trop absolue et trop générale pour pouvoir constituer une base légale ». En outre, le juge judiciaire considéra après la guerre, que Gaz de France, alors établissement public à caractère industriel et commercial, pouvait développer une activité accessoire (44). Gaz de France avait en effet, hormis ses activités de production, transport, distribution, importation et exportation de gaz combustible, développé une activité de distillation des goudrons bruts pour laquelle avait été créée spécifiquement et était exploitée une usine. La chambre commerciale de la Cour de cassation avait alors reconnu la légalité de cette activité considérant « en premier lieu, que, si l’existence de cette activité accessoire des compagnies gazières était établie, la continuation par Gaz de France d’une telle activité était licite, par application de l’article 46-4° de la loi du 8 avril 1946, et, en second lieu, que le législateur, en modifiant ce texte par l’article 7 de la loi du 2 août 1949, n’avait pas voulu interdire inconditionnellement à Gaz de France toute activité accessoire mais avait laissé à l’autorité réglementaire le choix du moment et des conditions de l’interdiction » (45). Comme le souligne à juste titre le Professeur Catherine Teigten-Colly, le juge judiciaire admet la recherche de rentabilité de Gaz de France qui « préfère une saine gestion de son exploitation au strict exercice de la mission qui lui a été confiée par la loi de nationalisation » (46).


			35. L’identification de l’activité accessoire par le juge administratif, parallèlement à celle du juge judiciaire, s’est toutefois effectuée en l’absence de tout formalisme.


			2 – L’absence d’identification formelle de l’activité accessoire


			36. L’identification de l’activité accessoire par le juge administratif s’est réalisée comme une découverte empirique. Cet élément caractéristique se traduit, d’une part, par l’absence de définition et de terminologie déterminée, d’autre part, par le confinement de cette identification au seul cadre du service public.


			37. L’absence de définition et de terminologie déterminée. La première limite à l’identification de l’activité accessoire par le juge administratif tient à ce que celle-ci n’est pas doublée d’une définition précise, ni de l’utilisation d’une terminologie déterminée. Malgré la subordination de la légalité de l’activité accessoire au respect de certaines conditions, il n’en demeure pas moins qu’il n’en existe pas de définition. Le juge n’a en effet jamais entrepris de donner une définition, fût-elle très générale, de l’activité accessoire. En outre, il est possible de constater que la terminologie utilisée n’est, en la matière, pas uniforme. En effet, les termes employés pour désigner les activités accessoires varient selon les juridictions administratives compétentes et les activités en cause sans que l’on puisse pour autant identifier de réelle cohérence. Certaines activités sont ainsi qualifiées d’« extérieures » (47), de « complémentaires » (48) ou d’« annexes » (49), d’autres de « complément normal de l’activité principale » (50), d’autres encore d’« activité[s] nécessaire[s] à la réalisation de la mission de service public » (51), certaines parfois même d’« activité[s] accessoire[s] » (52), tandis que d’autres enfin ne sont désignées que par des termes plus généraux encore tels que « prestations accessoires » (53). En tout état de cause, cette absence de terminologie déterminée résultant de l’absence de définition de l’activité accessoire s’impose comme une limite à son identification par le juge administratif en ce qu’elle ne permet pas une vision d’ensemble et cohérente de celle-ci comme catégorie juridique reconnue.


			38. Une identification limitée. L’absence d’identification formelle et de définition de l’activité accessoire, à laquelle il n’est imposé le respect de conditions que dans la seule appréciation de sa légalité dans le cadre du service public, a pour effet de confiner davantage encore son identification. Cette identification est ainsi réduite aux seuls domaines et contrats dans lesquels la notion de service public est mobilisée par le juge administratif : la régie et les délégations de service public. La soumission de l’activité accessoire à des conditions de légalité relatives à une activité de service public entraîne donc de facto son exclusion des contrats de commande publique autres que la délégation de service public. Or, comme cela va être démontré, les activités accessoires ne se développent pas en marge des seules activités de service public et des conventions de délégation de celui-ci. L’absence d’extension des conditions de légalité de l’activité accessoire aux autres contrats de commande publique ne peut ainsi être que déplorée dans la mesure où seule une conception plus extensive de l’activité accessoire aurait permis l’unification de son régime en tant qu’accessoire.


			39. L’identification de l’activité accessoire par le juge administratif, si elle est apparue primordiale tant en termes chronologiques qu’en termes d’importance, est tout de même restée limitée de par son champ d’application ainsi que de par son contenu. En revanche, les juridictions financières ont largement contribué à pallier cette carence contribuant ainsi à l’identification formelle des activités accessoires, notamment en dénonçant certaines d’entre elles.


			
B – La dénonciation éclairée par les juridictions financières


			40. L’émergence de la notion juridique d’activité accessoire dans la jurisprudence est en très grande partie le fait des juridictions financières qui ont en effet très largement contribué à son identification, quoique de façon toujours incomplète (1), mais également à sa dénonciation récurrente dans le cadre du contrôle qu’elles exercent sur les délégations de service public (2).


			1 – L’identification formelle incomplète de l’activité accessoire


			41. L’identification de l’activité accessoire se traduisit par l’emploi d’une terminologie progressivement définie et homogène malgré l’absence de définition de l’activité accessoire, venant ainsi compléter partiellement l’identification primordiale du juge administratif. C’est d’ailleurs cette concomitance d’un réel progrès dans la précision de la terminologie de l’activité accessoire et d’une absence de définition cependant, qui autorise à parler d’une « identification » incomplète de cette notion. 


			42. L’absence initiale de terminologie définie. Malgré de nombreuses références indirectes à l’activité accessoire en tant que telle, il n’est possible de relever que peu de mentions expresses de celle-ci par les juridictions financières. L’activité accessoire n’était ainsi pas systématiquement identifiée par ces juridictions, qui peinaient parfois à la nommer bien que l’ayant entrevue. Tel est le cas des produits non imputés aux comptes de la délégation et particulièrement des produits financiers. À cet égard, la Cour des comptes, dans son rapport relatif à la gestion des services publics d’eau et d’assainissement de 2003, n’évoquait que des « produits non imputés » (54). Il s’agissait d’activités accessoires diverses relatives à des produits financiers, à des reventes d’énergie mais aussi à des ventes d’eau en gros à des personnes publiques autres que celle avec laquelle le contrat de commande publique avait été conclu. S’agissant plus spécifiquement des produits financiers, ceux-ci n’ont jamais été identifiés par les juridictions financières entre les années 1998 et 2003, en tant qu’activité accessoire, ces dernières se bornant à dénoncer leur absence d’imputation aux comptes de la délégation. Ce constat s’applique aussi bien à la Cour des comptes dans ses rapports publics particuliers (55) et annuels (56), qu’aux chambres régionales des comptes dans leurs lettres d’observations (57).


			43. Une terminologie progressivement définie. Les juridictions financières, sans doute conscientes de cette nécessité, sont progressivement parvenues à utiliser une terminologie de plus en plus homogène en la matière. Elles ont en effet fait régulièrement référence, de 1998 à 2005, à l’ « activité extérieure » ou parfois même à la « clientèle extérieure » du délégataire ayant développé une activité accessoire. De telles appellations ont été relevées dans le secteur de la restauration collective notamment dans les rapports publics de la Cour des comptes (58). Outre celles-ci, les juridictions financières semblent employer depuis 2005, les termes d’« activité accessoire » (59). La première utilisation de ces termes peut être relevée dans le rapport public annuel de la Cour des comptes (60). Certaines chambres régionales des comptes, ont également adopté cette terminologie comme l’illustre la lettre d’observations adressée en 2011 par la chambre d’Auvergne (61). De manière encore plus remarquable, il convient de relever l’avis de la chambre régionale des comptes de Bretagne (62) qui, outre l’emploi des termes « activité accessoire », reprend expressément à son compte, dans le cadre de l’appréciation de la légalité de ladite activité, les conditions posées par le juge administratif. Il semblerait donc au vu de ces évolutions que la terminologie employée par les juridictions financières tend non seulement à s’homogénéiser au fil des années mais également à s’harmoniser avec celle utilisée par le juge administratif – la jurisprudence de ce dernier étant même explicitement mentionnée –.


			44. Le caractère incomplet de l’identification formelle. Bien que l’on puisse constater une homogénéisation de la terminologie employée par les juridictions financière, doublée d’une harmonisation avec la jurisprudence administrative, on ne peut pour autant parler d’identification formelle de l’activité accessoire pour plusieurs raisons. La première tient à ce que l’homogénéisation ne demeure à ce stade qu’épidermique, les exemples n’étant que peu nombreux et somme toute, très récents. La deuxième raison réside dans le fait que l’emploi de cette terminologie ne résulte que du fait des juridictions financières et non du juge administratif, qui pour sa part, conserve une terminologie très diverse. La troisième raison consiste en l’interrogation reposant sur certaines activités – notamment les produits financiers – dont on ignore s’ils vont être ou non identifiés en tant qu’activités accessoires. La quatrième et dernière raison justifiant que l’on puisse parler d’incomplétude de l’identification formelle de l’activité accessoire concerne la définition de celle-ci. Il serait en effet nécessaire que l’activité accessoire soit rigoureusement définie afin d’être formellement identifiée. Or les juridictions financières ne se sont jamais livrées, tout comme le juge administratif, à une telle entreprise. La seule mention pouvant s’en rapprocher a pu être notée dans le rapport public annuel de la Cour des comptes en 2005 qui expose que « les clauses dites d’activité accessoire permettent au gestionnaire, à partir des équipements réalisés pour la restauration collective, de vendre des repas à des tiers » (63). À cet égard l’esquisse de définition donnée ne s’avère que très incomplète et surtout limitée au secteur de la restauration collective, excluant de facto toute application aux autres secteurs d’activité. 


			45. Malgré le caractère incomplet de l’identification formelle de l’activité accessoire, l’apport des juridictions financières en termes d’homogénéisation terminologique, d’harmonisation du cadre légal et d’esquisse de définition, est incontestable. Par suite, ces juridictions jouent un rôle prépondérant dans l’émergence de l’activité accessoire dans la jurisprudence grâce notamment à la dénonciation de ses effets parfois néfastes. Au reste, la logique d’intervention des juridictions explique cette situation. Le juge administratif se place dans une logique de contrôle de légalité soit du recours à une telle activité accessoire soit des conditions d’accomplissement de cette activité. Le juge financier s’attache au respect du droit budgétaire et comptable, et plus accessoirement – surtout à l’époque – à un véritable contrôle de gestion. En tout cas, aucun des deux ne s’immisce dans une analyse de rationalité économique et, a fortiori, ne fait dépendre de cette rationalité la légalité des choix administratifs alors qu’en réalité cette rationalité est, peu ou prou, l’unique terrain sur lequel se situent les opérateurs économiques voulant doubler une activité principale d’une activité accessoire. On ne saurait imaginer choc plus net – à la limite de la caricature – entre deux cultures très différentes. 


			2 – Le rôle prépondérant des juridictions financières


			46. En dépit d’une définition formelle incomplète, les juridictions financières ont néanmoins joué un rôle prépondérant dans le cadre de l’identification de l’activité accessoire. Celles-ci ont en effet de par le contrôle qu’elles exercent mais aussi de par la récurrence de leur dénonciation, très largement contribué à faire émerger l’activité accessoire dans la jurisprudence et ainsi participé à son identification.


			47. Le contrôle des juridictions financières. Sans qu’il soit besoin de revenir en détail sur l’ensemble des modalités de contrôle du juge financier sur les délégations de service public (64), est-il néanmoins possible de rappeler qu’il détient, comme le souligne Benoît Fleury (65), une compétence en la matière à plusieurs titres. Le contrôle opéré par les juridictions financières résulte essentiellement de l’application de l’article L. 211-8 du Code des juridictions financières (66), aux termes duquel les chambres régionales des comptes sont habilitées à vérifier les comptes produits par le délégataire aux autorités délégantes (67). Plus occasionnellement, ce contrôle résulte d’une saisine préfectorale en application de l’article L. 1411-18 du Code général des collectivités territoriales (68). Ces différents contrôles, bien que permettant « un examen approfondi et pertinent des contrats comme des modalités de leur exécution » (69) ne constituent pas les seuls moyens dont disposent les juridictions financières. Elles peuvent en effet se livrer, dans le cadre de secteurs spécifiques, à des enquêtes déterminées qui pourront ensuite faire l’objet d’une publication dans le rapport public annuel rendu par la Cour des comptes (70). De par la diversité de l’origine de ces contrôles, le juge financier est devenu, depuis le début des années 2000, un irremplaçable révélateur – entre autres – de l’activité accessoire. Il a effectivement contribué très largement à révéler l’activité accessoire au travers de ses avis, rapports définitifs d’observations et rapport public annuel et a ainsi permis de faire la lumière sur une pratique jusqu’alors peu connue.


			48. La récurrence de la dénonciation par les juridictions financières. Outre l’importance des différents contrôles opérés par le juge financier, la récurrence de ses dénonciations constitue également un élément déterminant de l’identification de l’activité accessoire, que les références à cette dernière soient d’ailleurs explicites ou implicites dans sa jurisprudence. Deux secteurs d’activité semblent particulièrement assujettis à de telles dénonciations. Il s’agit d’une part du secteur de l’eau et de l’assainissement et d’autre part de celui de la restauration collective. 


			Concernant le secteur de l’eau et de l’assainissement, il est possible de recenser depuis 1997, deux rapports de la Cour des comptes (71) et deux rapports définitifs d’observation de chambres régionales des comptes (72) dénonçant des activités accessoires. À cet égard, François Troger remarque, de manière tout à fait logique, que les « juridictions financières critiquent régulièrement la pratique des délégataires, notamment dans le domaine de l’eau potable, consistant à ne pas faire apparaître dans la comptabilité de délégation de service public les produits financiers issus du maniement des sommes recouvrées pour le compte de la collectivité » (73). 


			Concernant le secteur de la restauration collective, ont pu être relevés depuis 1998, trois rapports de la Cour de compte (74) et trois rapports d’observations définitives de chambres régionales des comptes (75). La restauration collective constitue, à n’en point douter, pour les juridictions financières, à l’instar de la jurisprudence administrative, le secteur dans lequel l’activité accessoire est la plus visible mais également la plus dénoncée.


			Outre le rapport public annuel relatif aux délégations de service public (76), d’autres secteurs font également l’objet, de manière plus occasionnelle, de dénonciations de l’activité accessoire par les juridictions financières depuis 2000. Tel est le cas des secteurs du tourisme et de l’évènementiel (77), des bains publics (78), des casinos (79), du traitement des déchets et ordures ménagères (80) et de l’énergie (81).


			49. L’ensemble de ces rapports, avis et lettres d’observations des juridictions financières dénonçant de manière fréquente l’activité accessoire, permet ainsi de conforter l’importance de leur rôle dans l’identification de cette activité au même titre que celui qu’elles détiennent en matière de délégation de service public, qui n’est pour sa part plus à démontrer (82). En outre, il apparaît qu’à l’instar de ses observations répétées qui avaient conduit le législateur à adopter la loi du 29 janvier 1993 dite « loi Sapin » (83), le juge financier, venant compléter l’œuvre – certes inachevée – du juge administratif, a largement contribué à la prise en compte de l’existence et à l’identification par les pouvoirs publics de l’activité accessoire.


			
§ 2 – La prise en compte de l’activité accessoire par les pouvoirs publics


			50. Bien que la jurisprudence, tant administrative que financière, apparaisse comme étant à l’origine de l’identification de l’activité accessoire, cette dernière fut également prise en compte par les pouvoirs publics sous son influence. Les pouvoirs publics eurent ainsi à appréhender la pratique de l’activité accessoire et ne purent plus l’occulter. Cette prise en compte de l’activité accessoire s’est traduite d’une part par une prise de conscience tardive du phénomène par l’administration (A) et d’autre part par une consécration incomplète par le législateur (B).


			
A – La prise de conscience tardive par l’administration


			51. L’activité accessoire ne fut saisie que tardivement par l’administration et ce, de manière tout à fait paradoxale, dans la mesure où cette pratique avait été développée par l’administration dans le cadre de la régie (84). Or il semble que, précisément, dans ses rapports contractuels avec des opérateurs économiques, l’administration ait longtemps méconnu l’activité accessoire (1), avant de la prendre progressivement en compte (2). 


			1 – La méconnaissance de l’activité accessoire


			52. Il ressort des divers rapports, observations et avis des juridictions financières, confirmés par le faible contentieux en la matière devant le juge administratif avant le début des années 2000, que l’activité accessoire fut longtemps méconnue par l’administration cocontractante. Cette méconnaissance de l’activité accessoire s’est principalement manifestée par son absence d’encadrement contractuel et trouve plusieurs explications.


			53. La manifestation de la méconnaissance de l’activité accessoire. La principale manifestation de la méconnaissance initiale de l’activité accessoire par l’administration réside essentiellement dans l’absence quasi-totale d’encadrement contractuel de celle-ci (85). Dans nombre de cas en effet, le contrat de commande publique encadrait certes – et fort heureusement – l’activité principale de l’opérateur économique mais restait muet quant à l’activité accessoire. Dans le silence du contrat, ne déterminant pas la possibilité – ou même l’impossibilité –, de développer une activité accessoire, certains cocontractants avaient alors recours à cette pratique. Les opérateurs économiques, animés d’un comportement économiquement rationnel – pour ne pas dire parfois opportuniste –, étaient alors en mesure de déterminer eux-mêmes l’objet de l’activité qu’ils souhaitaient exercer en marge de l’exécution du contrat de commande publique conclu avec la personne publique – mais en relation avec cette exécution – et proposaient donc des produits ou services fournis avec les moyens de leur choix aux destinataires déterminés, cela à leur libre discrétion.


			54. Les raisons de la méconnaissance de l’activité accessoire. Cette absence de prise en considération de l’activité accessoire est paradoxale alors que cette activité s’est primitivement développée dans le cadre de régies administratives (86). La méconnaissance juridique de l’activité accessoire en tant que telle connaît deux explications.


			La première raison de l’ignorance dans laquelle la personne publique cocontractante a longtemps laissé l’activité accessoire réside dans une méconnaissance plus générale de l’administration : celle de son patrimoine, de son potentiel économique et des réalités pratiques et économiques d’une activité. Il ressort de la pratique que pendant longtemps – du fait d’un phénomène aisément expliqué par la notion économique d’asymétrie informationnelle (87) –, les personnes publiques cocontractantes n’avaient pas nécessairement conscience de la capacité de leurs installations et de leurs infrastructures (88) – parfois surdimensionnées – ni du potentiel de production et économique de celles-ci. Dans ces conditions, il était alors bien délicat pour l’administration de définir pertinemment d’abord ses propres besoins et d’envisager, en sus, le cas échéant, la possibilité pour son cocontractant de développer une activité accessoire à l’occasion et dans le cadre de la satisfaction de ses besoins. Le titulaire d’un contrat de commande publique, pour sa part, doté d’un comportement économique rationnel, mettait à profit les informations supplémentaires concernant les infrastructures et les potentialités économiques dont il disposait en sa qualité de professionnel du secteur, pour développer une activité accessoire et ce, en dehors de toute connaissance du phénomène par la personne publique. 


			La seconde raison est davantage imputable à la personne publique cocontractante. Il s’agit des lacunes, voire même dans certains cas de l’absence, du contrôle de l’exécution du contrat de commande publique (89). En effet, si l’administration n’était pas en mesure, parce que non spécialiste en la matière, de déterminer correctement ses besoins, notamment quantitatifs, et de définir précisément les capacités de production de ses propres infrastructures, elle n’était pas pour autant dispensée de s’assurer de la bonne exécution de la convention qu’elle avait conclue avec l’opérateur économique. La mise en œuvre d’un contrôle efficace de l’exécution du contrat de commande publique aurait – et a bien souvent – permis de révéler l’existence d’une activité accessoire développée par son cocontractant. Dès lors, elle aurait pu en prendre connaissance et s’assurer d’intégrer de nouvelles clauses dans le contrat en cause afin d’encadrer davantage l’activité accessoire. Ce propos se doit toutefois d’être nuancé. La méconnaissance de l’activité accessoire par l’administration ne lui est pas toujours inévitablement imputable. En effet, celle-ci résulte parfois d’une volonté, à peine dissimulée, de son cocontractant, faisant preuve d’un comportement opportuniste, de masquer ou de très grandement minorer l’existence et l’importance de cette activité. L’illustration la plus éloquente à cet égard étant la non-imputation des produits financiers dans les comptes de la délégation (90). Dans cette dernière hypothèse, il devient très difficile pour la personne publique de connaître l’existence de l’activité accessoire développée et des enjeux économiques en découlant.


			55. En dépit de cette méconnaissance initiale de l’activité accessoire en raison tant de la méconnaissance de ses infrastructures et de leur potentiel économique que de l’absence de contrôle exercé sur son cocontractant ou du comportement opportuniste de ce dernier, se traduisant par l’absence d’encadrement contractuel de l’activité accessoire, l’administration prit progressivement en compte ce phénomène notamment sous l’influence des juridictions financières.


			2 – La prise en compte progressive


			56. La prise en compte progressive de l’activité accessoire par l’administration s’est déroulée en deux étapes distinctes. La première étape a consisté en une réelle prise de conscience par la personne publique du phénomène de l’activité accessoire et de ses implications. La seconde étape a poursuivi cette prise de conscience et s’est manifestée sous la forme de réactions à l’émergence d’une activité accessoire dans le but de l’anticiper et le cas échéant de l’encadrer. 


			57. La prise de conscience de l’existence de l’activité accessoire. La prise de conscience du phénomène de l’activité accessoire par l’administration est le résultat de deux facteurs. Elle est, en premier lieu, le résultat d’une tendance générale au sein même de l’administration à la spécialisation et au rapprochement avec une certaine logique d’entreprise (91). La personne publique, qui n’avait initialement que peu – ou pas – connaissance de ses propres infrastructures et de leur potentiel économique, s’est, au fil des années et des différents contrats de commande publique conclus avec des opérateurs économiques, spécialisée et a acquis des connaissances et des compétences certaines tant à l’égard de son patrimoine que de son potentiel économique. En outre, force est de constater qu’avec les réformes relatives à la décentralisation (92) et sous l’impulsion du droit communautaire en matière de contrats de commande publique (93), les personnes publiques, et plus particulièrement les collectivités territoriales (94), ont été contraintes d’adopter un comportement économiquement plus rationnel et d’optimiser leurs dépenses. Elles ont dès lors été en mesure, avec notamment le concours du renforcement des contrôles de l’exécution des conventions conclues, de percevoir l’activité accessoire et surtout son potentiel économique. Plus qu’un manque à gagner, l’activité accessoire apparaissait pour certaines personnes publiques, une véritable perte sèche financièrement parlant.


			La prise de conscience de l’administration est en second lieu la conséquence de la dénonciation par les juridictions financières de la pratique antérieure – souvent faite de négligence et d’amateurisme –. Le constat est ici des plus évocateurs : le contentieux relatif aux activités accessoires n’a cessé de croître depuis le début des années 2000 (95), date à laquelle les juridictions financières ont commencé à rendre, sur ce sujet, des rapports, avis et lettres d’observations de manière quantitativement significative. Cette concomitance n’est à l’évidence pas le fruit du hasard. Elle témoigne simplement de la prise de conscience par l’­administration de la pratique de l’activité accessoire et de la nécessité de l’encadrer au risque, sinon, de voir l’opérateur économique cocontractant tirer seul les bénéfices de son exercice. 


			58. Les réactions face à l’activité accessoire. Parallèlement à la prise de conscience de l’activité accessoire par l’administration, il a pu être constaté des réactions de la part de celle-ci. Ces réactions ont consisté d’une part, en un commencement d’encadrement contractuel de l’activité accessoire et d’autre part, en une manifestation du pouvoir politique face à cette pratique. 


			S’agissant de l’encadrement contractuel (96), l’administration semble avoir dès le début des années 2000, au vu du contentieux en la matière (97), commencé à appréhender contractuellement l’activité accessoire et ce concomitamment à ce que le Professeur Laurent Richer nomme « l’époque du tout contractuel » (98). Certaines personnes publiques ont ainsi inclus dans les contrats de commande publique qu’elles concluaient avec des opérateurs économiques, des clauses relatives à l’objet, au volume mais aussi à la limitation temporelle et géographique de l’activité accessoire. Bien qu’étant parfois imprécises, inadaptées et même dans certains cas incomplètes, ces clauses, par leur présence, sont révélatrices. La réaction contractuelle de l’administration face au développement de l’activité accessoire illustre la prise en compte de cette dernière par celle-ci. 


			S’agissant de la manifestation du pouvoir politique, un seul exemple a pu être relevé. Toutefois, aussi anecdotique soit-il, il est intéressant de souligner l’intérêt porté par le pouvoir politique, précisément par un sénateur, à l’activité accessoire qu’il semble entrapercevoir au travers du seul prisme de ses effets néfastes. Le sénateur du Doubs, Louis Sauvet, interrogeait ainsi le Secrétaire d’État chargé de la consommation et du tourisme sur le fait de savoir si un montage juridique pertinent permettait d’éviter les conséquences financières induites par une société mise en règlement judiciaire du fait de ses activités privées – et accessoires – (99). Dans sa réponse, le Secrétaire d’État aux transports (à qui avait été transmise la question) remarque que « cette regrettable situation doit en fait être l’occasion d’une prise de conscience de tous les acteurs, et notamment des collectivités délégataires, de la nécessité d’une meilleure prise en compte dans les contrats de délégation, d’opérer une distinction très claire entre les difficultés relevant exclusivement de la délégation de service public de celles découlant, comme au cas présent, d’activités purement commerciales du délégataire » (100). Cette réponse du Secrétaire d’État, quoique passée inaperçue, demeure tout de même caractéristique de la volonté de l’administration de prendre en compte l’activité accessoire et ce, dans le but notamment de se prémunir contre ses effets néfastes.


			59. Bien que l’administration ait initialement méconnu l’activité accessoire, la prise en compte de cette dernière se fit néanmoins progressivement. De la prise en compte de cette pratique par les principaux acteurs, personnes publiques et opérateurs économiques, aurait pu découler une consécration de la notion par les pouvoirs normateurs. Mais cela ne fut que partiellement le cas.


			
B – La consécration incomplète par les pouvoirs normateurs


			60. La prise en compte de l’activité accessoire par les pouvoirs publics s’est traduite, outre la saisie de celle-ci par l’administration, par sa consécration par les pouvoirs normateurs. Cette consécration demeure néanmoins incomplète en ce qu’elle ne concerne que les contrats et les marchés de partenariat (1) et non les autres contrats de commande publique (2).


			1 – Les contrats et les marchés de partenariat : une première consécration


			61. Consacrée implicitement par l’ordonnance du 17 juin 2004 (101) instaurant les contrats de partenariat, l’activité accessoire fut également précisée par la loi du 28 juillet 2008 (102) modifiant certaines dispositions applicables à ces contrats, lesquelles furent validées par le Conseil constitutionnel (103). Mais l’activité accessoire ne fut véritablement consacrée explicitement que par l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (104).


			62. La consécration implicite de l’activité accessoire par l’ordonnance du 17 juin 2004. Habilité par la loi du 2 juillet 2003 (105), le gouvernement consacra, par l’ordonnance du 17 juin 2004 (106), codifiée aux articles L. 1414-1 et suivants du Code général des collectivités territoriales, la notion de contrats de partenariat. Inspiré du modèle anglo-saxon des contrats de « Project Finance Initiative » (107) et considéré alors par d’aucuns comme « la pierre philosophale en matière de contrats publics » (108), le contrat de partenariat constitua à n’en point douter une avancée certaine, malgré de nombreuses objections à son égard (109). Parmi les principaux apports résultant de la création de cette catégorie de contrats par l’ordonnance, figure la consécration implicite de l’activité accessoire. Totalement passée inaperçue, hormis de très rares références (110), – de manière légitime au vu du séisme, dans le monde des contrats publics, résultant de la création des contrats de partenariat –, l’activité accessoire fut dès l’adoption de l’ordonnance par le gouvernement, reconnue implicitement au travers des recettes qu’elle est susceptible de générer. L’article 11 de l’ordonnance, complétant la définition posée par son article 1er (111), prévoyait ainsi qu’ : « Un contrat de partenariat comporte nécessairement des clauses relatives : […] d) A la rémunération du cocontractant, aux conditions dans lesquelles sont pris en compte et distingués, pour son calcul, les coûts d’investissement, de fonctionnement et de financement et, le cas échéant, les recettes que le cocontractant peut être autorisé à se procurer en exploitant les ouvrages ou équipements pour répondre à d’autres besoins que ceux de la personne publique contractante, aux motifs et modalités de ses variations pendant la durée du contrat et aux modalités de paiement, notamment aux conditions dans lesquelles, chaque année, les sommes dues par la personne publique à son cocontractant et celles dont celui-ci est redevable au titre de pénalités ou de sanctions font l’objet d’une compensation ; […] » (112). L’ordonnance anticipait ainsi dès son adoption, la possibilité pour le titulaire d’un contrat de partenariat de développer légalement une activité accessoire grâce aux ouvrages et équipements utilisés dans le cadre de l’exécution de la convention, afin de générer des recettes permettant de minorer la rémunération versée par la personne publique. Il était en outre prévu que l’activité accessoire pouvait ne pas répondre aux besoins de la personne publique cocontractante et devait être encadrée tant dans sa durée que dans ses modalités de rémunération que d’exercice. L’ordonnance fixait ainsi un cadre juridique au sein duquel l’activité accessoire pouvait être développée et exercée dans le but de diminuer le prix versé par l’administration.


			63. La précision de l’activité accessoire par la réforme des contrats de partenariat. L’article 11 de la loi du 28 juillet 2008 (113) modifia l’ordonnance, alors rédigée ainsi : « Un contrat de partenariat comporte nécessairement des clauses relatives : […] d) À la rémunération du cocontractant, aux conditions dans lesquelles sont pris en compte et distingués, pour son calcul, les coûts d’investissement – qui comprennent en particulier les coûts d’étude et de conception, les coûts annexes à la construction et les frais financiers intercalaires –, les coûts de fonctionnement et les coûts de financement et, le cas échéant, les recettes que le cocontractant peut être autorisé à se procurer en exploitant le domaine, les ouvrages, équipements ou biens immatériels, à l’occasion d’activités étrangères aux missions de service public de la personne publique et qui ne leur portent pas préjudice, aux motifs et modalités de ses variations pendant la durée du contrat et aux modalités de paiement, notamment aux conditions dans lesquelles, chaque année, les sommes dues par la personne publique à son cocontractant et celles dont celui-ci est redevable au titre de pénalités ou de sanctions font l’objet d’une compensation […] ». Il est possible de constater à la lecture de l’article 11 de l’ordonnance nouvellement modifié, que le législateur a d’une part étendu la possibilité pour l’opérateur économique cocontractant de recourir à l’activité accessoire et d’autre part subordonné l’exercice de cette activité à une nouvelle condition. 


			S’agissant de l’extension du recours à l’activité accessoire par le titulaire du contrat de partenariat, le législateur a ajouté aux ouvrages et équipements la possibilité d’exploiter le domaine et les biens immatériels concédés. En outre, l’activité accessoire exercée par l’opérateur économique ne doit plus « répondre à d’autres besoins que ceux de la personne publique contractante » (114) mais doit seulement être « étrangère[s] aux missions de service public de la personne publique » (115). Cet élargissement notoire du champ de l’activité accessoire par la réforme permet ainsi aux cocontractants de développer davantage encore des activités de ce type. Cela traduit la volonté du législateur (116) d’encourager le recours à de telles activités et ce, dans le but de réduire les sommes versées par les personnes publiques au titre de l’exécution du contrat de partenariat conclu (117). 


			S’agissant de la subordination de la légalité de l’activité accessoire à une nouvelle condition, le Parlement a prévu que les activités accessoires génératrices de recettes ne devaient pas porter préjudice aux missions de service public de la personne publique. Cette condition, aussi évidente puisse-t-elle paraître, n’est pourtant pas dénuée d’intérêt. En effet, nombre d’activités accessoires développées dans le cadre d’autres contrats de commande publique portent préjudice à l’administration cocontractante (118) et par voie de conséquence, aux missions de service public qu’elle exerce. Nombre d’activités sont ainsi développées en marge de l’exécution de la convention et ce, en dépit du respect de l’activité principale, de la personne publique et parfois même des usagers. L’ajout de cette condition témoigne à nouveau de la volonté – louable – du législateur de limiter le recours à l’activité accessoire aux seules hypothèses permettant à la personne publique d’optimiser économiquement l’exécution du contrat de partenariat.


			64. La validation par le Conseil constitutionnel. Partiellement invalidée en ses articles 2 et 19 relatifs à la présomption d’urgence (119), la loi du 29 juillet 2008 (120) fut néanmoins validée par le Conseil constitutionnel en ce qu’elle modifiait l’article 11 d) de l’ordonnance du 17 juin 2004 dont la constitutionnalité était contestée (121). Les députés requérants contestaient en effet la constitutionnalité de cette disposition estimant que la possibilité de conclure sans contrepartie des baux et de constituer des droits réels pour une durée non limitée sur une partie du domaine privé de la personne publique pour permettre au cocontractant de la personne publique d’exercer une activité accessoire, méconnaissait les exigences constitutionnelles inhérentes à la protection des propriétés des personnes publiques et le principe de bonne utilisation des deniers publics.


			Dans son raisonnement, le juge de la rue de Montpensier commence par rappeler que le principe d’égalité devant la loi et devant les charges publiques découlant des articles 6 et 13 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen et la protection du droit de propriété résultant de ses articles 2 et 17 « font obstacle à ce que des biens faisant partie du patrimoine de personnes publiques puissent être aliénés ou durablement grevés de droits au profit de personnes poursuivant des fins d’intérêt privé sans contrepartie appropriée eu égard à la valeur réelle de ce patrimoine » (122).


			Le Conseil estime ensuite que d’une part, la possibilité pour l’opérateur économique de passer des baux et de constituer des droits réels sur une partie du domaine privé « est destinée à permettre une réduction correspondante de la rémunération due au titre du partenariat » (123) et que par conséquent, « ces autorisations ne sont pas dépourvues de contrepartie appropriée » (124) ; d’autre part, malgré la possibilité pour la personne publique contractante d’autoriser l’opérateur économique à consentir « des baux et à constituer des droits réels pour une durée excédant celle du partenariat, elles n’ont pas pour effet de permettre à ce partenaire de demeurer titulaire de tels baux ou de jouir de tels droits au-delà de la durée du partenariat » (125), ceux-ci étant transférés à la personne publique à l’issue du contrat de partenariat.


			Pour ces motifs, le Conseil constitutionnel valide donc cette disposition de la loi considérant qu’elle ne méconnait pas la protection due à la propriété des personnes publiques et l’exigence de bon emploi des deniers publics.


			65. La consécration explicite de l’activité accessoire par l’ordonnance du 23 juillet 2015. Suite à cette première consécration implicite dans le cadre des contrats de partenariat, il fallut attendre très récemment pour que l’activité accessoire connaisse une consécration explicite. L’article 42 de la loi du 20 décembre 2014 relative à la simplification de la vie des entreprises et portant diverses dispositions de simplification et de clarification du droit et des procédures administratives (126) a habilité le gouvernement à prendre des ordonnances sur le fondement de l’article 38 de la Constitution afin d’une part, de transposer les directives relatives aux marchés publics dites « secteurs classiques » (127) et « secteurs spéciaux » (128) et d’autre part, de réformer le droit de la commande publique. La première pierre de cette réforme est l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (129) qui a notamment supprimé les contrats de partenariat au profit des marchés de partenariat. Dans le cadre de ces nouveaux marchés de partenariat, le II de l’article 83 de l’ordonnance prévoit que « le contrat détermine les conditions dans lesquelles les revenus issus de l’exercice d’activités annexes ou de la valorisation du domaine par le titulaire viennent diminuer le montant de la rémunération versée par l’acheteur ». Cette nouvelle disposition impose plusieurs remarques. 


			La première, qui est la plus flagrante, a trait à la terminologie employée. En effet, tandis que l’article 11 d) de la loi du 28 juillet 2008 (130) ne faisait référence qu’aux « recettes que le cocontractant peut être autorisé à se procurer en exploitant le domaine, les ouvrages, équipements ou biens immatériels, à l’occasion d’activités étrangères aux missions de service public de la personne publique et qui ne leur portent pas préjudice », l’article 83 II de l’ordonnance du 23 juillet 2015 (131) fait désormais référence à « l’exercice d’activités annexes ». Le pas terminologique franchi par le législateur ne peut ici qu’être salué. En effet, il s’agit là du premier emploi des termes « activités annexes » par une norme, a fortiori de valeur législative. Cette première référence explicite permet d’affirmer qu’il s’agit là d’une véritable consécration de l’activité accessoire par une norme de valeur législative. En outre, s’il est possible de remarquer l’emploi de l’adjectif « annexes » en lieu et place de l’adjectif « accessoires » – comme semblent le faire désormais les juridictions financières (132) –, il faut néanmoins se réjouir de la référence aux « activités » et non plus aux seules recettes que permettent de générer de telles activités. Comme cela a été démontré (133), une activité ne peut être réduite aux seules recettes qu’elle permet de générer sans méconnaître une partie de ses carcatéristiques et de ses conséquences tant juridiques qu’économiques et financières. Sur ce point donc, l’avancée permise par l’ordonnance du 23 juillet 2015 (134) est considérable.


			La deuxième remarque tient à la disparition de l’obligation de ne pas porter préjudice aux missions de service public de la personne publique. De prime abord, la disparition de cette obligation pourrait sembler regrettable puisque son existence au sein des dispositions applicables aux contrats de partenariat permettait si ce n’est de prévenir, du moins d’attirer l’attention des personnes publiques sur les risques que pouvait susciter l’exercice d’une activité accessoire à l’encontre des missions de service public qu’elle exerce. Toutefois, si la vertu informative de cette obligation à l’égard de la personne publique a disparu, il ne fait aucun doute que le juge administratif se chargera d’opérer un contrôle sur l’activité accessoire développée par le titulaire d’un marché de partenariat de manière à s’assurer que cette dernière ne porte pas préjudice aux missions de service public et ce même, en l’absence de dispositions spécifiques. À cet égard, il convient de relever qu’un tel contrôle est d’ores-et-déjà opéré par le juge administratif dans le cadre des délégations de service public en dehors de toute disposition législative ou réglementaire (135). Par analogie, il apparaîtrait donc tout à fait logique que le juge exerce ce même contrôle dans le cadre des marchés de partenariat. 


			La troisième et dernière remarque est relative à l’objectif poursuivi par ces activités annexes. Alors que l’article 11 d) de la loi du 28 juillet 2008 (136) imposait seulement l’existence d’une clause relative à la rémunération du cocontractant, laquelle devait nécessairement tenir compte des recettes générées par l’activité accessoire, l’article 83 II de l’ordonnance du 23 juillet 2015 (137) précise cette obligation de prise en compte des activités annexes par le marché de partenariat dans la mesure où ces dernières « viennent diminuer le montant de la rémunération versée par l’acheteur ». L’objectif assigné par l’ordonnance aux activités accessoires est désormais limpide : diminuer le montant de la rémunération versée par l’acheteur grâce aux recettes générées par ces activités. Là encore, l’avancée est louable puisqu’à l’obligation de prise en compte contractuelle de l’activité accessoire s’ajoute désormais un objectif défini, celui d’en tirer un effet économique bénéfique pour la personne publique cocontractante. 


			66. L’adoption de l’ordonnance du 23 juillet 2015 (138), suite à la validation par le Conseil constitutionnel des dispositions relatives à l’activité accessoire, permet d’asseoir davantage encore la consécration de la notion par les pouvoirs normateurs. Cette consécration demeure néanmoins incomplète dans la mesure où elle reste limitée aux seuls marchés de partenariat. 


			2 – Les autres contrats de commande publique : l’absence de consécration


			67. Malgré la première consécration explicite par le « jurislateur » (139) de l’activité accessoire en matière de contrats de partenariat par l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (140), les pouvoirs normateurs n’ont pas réitéré une telle entreprise dans le cadre des autres contrats de commande publique, laissant ainsi certaines dispositions s’y appliquer « par ricochet ».


			68. La distinction entre la référence explicite et l’application « par ricochet » de dispositions à l’activité accessoire. Si bien des dispositions relatives aux autres contrats de commande publique sont applicables à l’activité accessoire (141), il n’en demeure pas moins que celle-ci n’est pas pour autant strictement visée par les textes en cause. Il s’agit en effet de distinguer les dispositions applicables « par ricochet » à l’activité accessoire des dispositions la mentionnant explicitement ou la visant expressément. Les dispositions applicables « par ricochet » à l’activité accessoire sont qualifiées telles en ce qu’elles sont de par leur caractère suffisamment général et de par leur objet, applicables à l’activité accessoire sans même qu’il soit nécessaire de la mentionner explicitement ou de l’avoir envisagée. À titre d’exemple, ces dispositions peuvent avoir trait aux recettes dans les contrats de commande publique, à leur durée, à leur modification ou encore à leur objet. Il est ainsi aisé de comprendre que bien des dispositions seront applicables à l’activité accessoire en dehors de toute référence explicite à une normativité applicable à celle-ci.


			69. L’absence de référence explicite à l’activité accessoire. Outre l’article 83 de l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (142), il n’a pu être constaté dans aucun des textes applicables aux contrats de commande publique de mention directe de l’activité accessoire. Qu’il s’agisse de la loi Sapin du 29 janvier 1993 (143), de la loi MURCEF du 2001 (144), du Code des marchés publics de 2006 (145), des directives du 25 février 2014 (146), de la directive du 26 février 2014 sur l’attribution des contrats de concessions (147), des autres dispositions de l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (148) ou encore même de l’ordonnance du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession (149) – pour ne citer que les principaux –, aucune référence à l’activité accessoire en tant que telle ou à ses recettes n’a pu être relevée. Or un tel constat emporte une conséquence et non des moindres : l’activité accessoire, en ce qu’elle n’est pas consacrée, ni encadrée par les pouvoirs normateurs dans le cadre des dispositions applicables aux autres contrats de commande publique, ne bénéficie ni d’une définition, ni d’un régime juridique unifié. Plus encore, « par ricochet » (150), l’éclatement des dispositions lui étant applicables, non seulement conforte son caractère protéiforme au risque même de le favoriser mais encourage aussi sa diversité en fonction des types de contrats de commande publique au sein desquels l’activité accessoire se développe. 


			70. L’absence de prise en compte de l’activité accessoire par les pouvoirs normateurs dans les contrats de commande publique autres que les marchés de partenariat, confirme donc le caractère incomplet de la consécration de cette catégorie juridique, qui ne peut être que déplorée pour les raisons précédemment exposées. 


			*
* *


			71. L’identification de l’activité accessoire au sein des contrats de commande publique s’est ainsi manifestée tant dans la jurisprudence du juge administratif, à qui revient la primeur de celle-ci, que dans celle du juge financier qui n’a eu de cesse de dénoncer cette pratique. De cette identification, certes incomplète en raison de l’absence de définition et limitée en ce qu’elle ne semble applicable qu’aux seules conventions de délégation de service public, a résulté une prise de conscience par la personne publique comme en témoigne l’augmentation du nombre de recours contentieux devant le juge administratif concomitamment aux dénonciations par les juridictions financières. Cette prise de conscience, dont le point culminant fut la consécration par le « jurislateur » de l’activité accessoire en matière de marchés de partenariat, demeure néanmoins inachevée, si ce n’est insuffisante. En effet, l’activité accessoire aurait nécessité une intervention globale du législateur, applicable à l’ensemble des contrats de commande publique dans le cadre desquels elle voit le jour. Alternativement, l’activité accessoire aurait pu être, à l’instar de ce qui a été fait pour les marchés de partenariat, prévue et encadrée par le législateur de manière spécifique pour chaque contrat de commande publique. Mais aucune des deux solutions ne fut mise en œuvre, malgré l’évidente nécessité d’une intervention en la matière. Comme bien souvent, en dehors de tout encadrement réglementaire ou législatif – hormis pour les contrats et les marchés de partenariat –, ce sont donc les parties au contrat qui ont défini l’activité accessoire et qui se sont chargées de l’encadrer, permettant ainsi d’assister à la contractualisation de cette pratique.


			
Section 2 – L’identification de l’activité accessoire par la contractualisation


			72. L’identification juridique de l’activité accessoire n’est pas seulement le fait de la jurisprudence administrative et financière et des pouvoirs normateurs, elle peut également résulter de la volonté des parties de pallier un défaut d’encadrement réglementaire et législatif homogène et cohérent en la matière. Comme le soulignait le Professeur Laurent Richer, « quand les réformateurs veulent débloquer une situation en sortant des sentiers battus, ils ont recours au contrat, qui apparaît de la sorte comme un moyen d’action “anti-conventionnel” » (151). Que la contractualisation des rapports de droit soit selon certains auteurs « à la mode » (152), ou que d’autres semblent davantage y voir un « tournant » (153), le phénomène, qui n’est pas nouveau (154), semble néanmoins incontestable. L’activité accessoire n’échappant pas à la règle, elle fut elle aussi l’objet d’une contractualisation, forte de la consécration par le Conseil d’État de la liberté contractuelle de l’administration (155). Cette contractualisation de l’activité accessoire, accompagnant l’essor des montages contractuels complexes (156) et opérée en dehors de tout cadre réglementaire et législatif, a donné lieu à ce que l’on pourrait qualifier d’« éclatement » de la notion d’activité accessoire illustré par la diversité des situations contractuelles prévoyant cette activité (§ 1) et par la diversité de son encadrement contractuel (§ 2).


			
§ 1 – Diversité des situations contractuelles de l’activité accessoire


			73. De la contractualisation de l’activité accessoire résulte une diversité des formulations contractuelles dans lesquelles s’insère celle-ci. Il a en effet pu être constaté que l’ensemble des contrats de commande publique est concerné par le développement de l’activité accessoire et ce, non seulement pour diverses raisons mais aussi grâce à des procédés différents. Toutefois, certains contrats de commande publique se révèlent propices au développement de l’activité accessoire (A) tandis que d’autres s’avèrent davantage insolites (B). Il convient de préciser à cet égard que la distinction entre les contrats dits « propices » et les contrats dits « insolites » n’a pas vocation à refléter la réalité pratique en termes quantitatifs. Il s’agit simplement de distinguer les contrats de commande publique en fonction de leur propension à voir se développer en marge de leur exécution ou de leur passation une activité accessoire au vu de leurs seuls définition et régime juridique.


			
A – Les contrats propices au développement de l’activité accessoire


			74. Parmi les contrats de commande publique les plus propices au développement de l’activité accessoire en ce que leur définition ou leur régime le permet ou le favorise, figurent les contrats et les marchés de partenariat en raison de la volonté des pouvoirs normateurs (1), mais aussi les délégations de service public notamment du fait de leur objet (2).


			1 – Les contrats et les marchés de partenariat


			75. Les contrats et les nouveaux marchés de partenariat illustrent à l’évidence les contrats de commande publique « propices » au développement d’une activité accessoire. Cette dernière, dont les recettes qu’elle génère avaient été prévues par le législateur (157) – puis validées par le Conseil constitutionnel (158) –, a tout récemment été consacrée explicitement par l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (159). Toutefois, malgré l’existence d’un cadre législatif et réglementaire consacrant cette pratique historique dans un souci d’optimisation financière bénéficiant à la personne publique, il n’est que peu de contrats de partenariat qui semblent exploiter cette possibilité.


			76. La pratique des Third-party revenues. Sans qu’il soit nécessaire de revenir sur l’historique des contrats et des marchés de partenariat (160), il est néanmoins possible de rappeler que ceux-ci résultent d’une tradition anglo-saxonne : les contrats de « Private Finance Initiative » (161). Or ces contrats prévoient la possibilité pour le partenaire privé de percevoir « des recettes complémentaires issues de l’exploitation du domaine pour répondre à d’autres besoins que ceux de la personne publique » (162), appelées « Third-party revenues ». La traduction littérale qui pourrait en être donnée est « tierces recettes ». Cette pratique, « qui constitue un élément financier incitatif aux partenaires privés en même temps qu’un facteur de réduction des coûts globaux des PPP » (163), s’avère être une réelle innovation (164) en droit des contrats publics. La réforme de 2008 (165), élargissant le cadre défini par l’ordonnance du 17 juin 2004 (166), avait en effet ouvert la voie aux personnes publiques de recourir à l’activité accessoire afin d’optimiser financièrement leurs montages contractuels (167). Or, au vu de la progression constante du recours aux contrats de partenariat depuis 2005 (168) et de la manne financière que ceux-ci représentent (169), il est aisé de comprendre que les personnes publiques soient désireuses de recourir à l’activité accessoire, cette dernière étant a fortiori prévue et encadrée légalement. 


			77. L’extension du champ de l’activité accessoire dans les contrats et les marchés de partenariat. Les possibilités de recourir à l’activité accessoire dans le cadre des contrats de partenariat, telles que prévues par le législateur en 2008, mais aussi dans les marchés de partenariat, telles que prévues par le « jurislateur », sont nombreuses (170). En effet, sous réserve du respect de l’affectation et de la compatibilité des biens appartenant au domaine public et en l’absence de précision par le législateur quant au type de domaine concerné et à son étendue, « il paraît clair que l’on peut envisager sur cette base de confier à un partenaire privé la charge d’exploiter le “domaine” et plus précisément de le valoriser de manière très large » (171). En outre, en l’absence de toute limite, qu’elle soit spatio-temporelle ou quantitative, les opérateurs disposent « d’une liberté considérable de développement de prestations de services sur le domaine public qu’il s’agisse de surfaces dédiées à la réalisation du projet concourant à la réalisation du service public ou des dépendances mises à disposition du partenaire privé par la personne publique » (172). Les exemples d’activités accessoires donnés et imaginés par les auteurs pouvant être développées dans le cadre des contrats et des marchés de partenariat ne manquent pas. Il pourra ainsi s’agir soit de l’exploitation alternative des ouvrages ou équipements publics (173) telle que l’utilisation de bâtiments à usage administratif (174) ou scolaires (175) en période de vacances en vue de la location à des tiers, la location de salles de musées en dehors des horaires d’ouverture (176) ou encore l’utilisation d’avions affectés au transport militaire pour le transport de civils (177) ; soit de la vente de « services commerciaux complémentaires au service public » (178) comme la revente d’énergie produite (179), le développement de la restauration (180) ou la commercialisation d’encarts publicitaires sur le site internet de la personne publique lorsque le contrat de partenariat concerne la fourniture d’un système d’information (181) ; soit de la valorisation de la partie du domaine public non affectée au service public (182) qui pourra concerner la location de bureaux, la création d’un centre commercial ou encore l’exploitation d’un concept hôtelier (183).


			78. Le recours modéré à l’activité accessoire dans les contrats de partenariat. Malgré l’importante diversité des activités accessoires pouvant être développées dans le cadre des contrats de partenariat, résultant de la volonté du législateur d’optimiser financièrement les montages contractuels de l’administration, il n’a pu être constaté que peu de recours à celle-ci dans la pratique. Cela peut s’expliquer pour trois raisons. 


			Tout d’abord, les contrats de partenariat, en dépit de l’importante manne financière qu’ils représentent, demeurent des contrats quantitativement limités. Il n’a en effet été conclu que 130 conventions de ce type entre 2005 et décembre 2011 (184). Il est dès lors aisé de comprendre qu’en raison du peu de conventions conclues au total, peu d’activités accessoires ont pu voir le jour. 


			Ensuite, le recours peu fréquent à l’activité accessoire dans le cadre des contrats de partenariat peut s’expliquer par la méconnaissance de cette pratique en droit français. Même si la pratique n’est pas nouvelle chez nos homologues anglo-saxons, elle n’est que très récente pour l’administration française, ce qui peut expliquer l’absence de recours systématique à ces activités.


			Enfin, le recours modéré à l’activité accessoire semble s’expliquer par une certaine méfiance de la personne publique. Consciente de son potentiel et surtout des dérives qui ont pu être relevées dans le cadre des délégations de service public, l’administration apparaît parfois réticente à autoriser le recours à l’activité accessoire même dans un but d’optimisation financière (185). Là encore, il semble que cette pratique doive acquérir suffisamment de crédit auprès de l’administration pour qu’elle puisse se développer au sein des contrats et des marchés de partenariat à la hauteur de la souplesse du cadre défini par le législateur.


			79. Vers un recours plus fréquent à l’activité accessoire dans les marchés de partenariat ? S’il est possible de dresser un constat relatif au recours à l’activité accessoire dans les contrats de partenariat, cela n’est, pour l’heure, évidemment pas possible s’agissant des marchés de partenariat compte tenu de leur tout jeune âge. Toutefois, il est permis de s’interroger sur le fait de savoir si le renouveau de ces contrats va emporter pour conséquence un recours plus fréquent à l’activité accessoire. Sans qu’il puisse être préjugé de la pratique future, des éléments de réflexion peuvent néanmoins être avancés au regard de ceux justifiant le recours modéré à l’activité accessoire dans les contrats de partenariat.


			Eu égard au peu de conventions conclues, l’avènement des marchés de partenariat en lieu et place des contrats de partenariat pourrait être en mesure de modifier cette donnée. En effet, ce « nouvel instrument juridique polyvalent » (186) semble, de par son objet, répondre davantage aux usages des personnes publiques que son prédécesseur. La seule lecture de l’article 67 de l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (187) permet de constater l’élargissement de l’objet des marchés de partenariat en comparaison de celui des contrats de partenariat qui était prévu par l’article 1er de l’ordonnance du 17 juin 2004 (188), codifié à l’article L. 1414-1 du Code général des collectivités territoriales. Comme le souligne le Professeur Gabriel Eckert, la nouvelle formule employée par l’article 67 de l’ordonnance « est plus complète que celle qui caractérisait antérieurement les contrats de partenariat en ce qu’elle ajoute aux différentes missions matérielles pouvant être confiées au partenaire, la rénovation, le démantèlement ou la destruction des équipements » (189). Mais l’élargissement majeur de l’objet des marchés de partenariat est ailleurs. Il est désormais prévu que la mission globale confiée au cocontractant de la personne publique peut avoir pour objet « la gestion d’une mission de service public » alors qu’auparavant « le contrat de partenariat ne pouvait porter que sur des prestations de services concourant à l’exercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est chargée » (190). Malgré la modification des conditions de lancement de la procédure de passation des marchés de partenariat (191) – dont l’instauration d’une étude de soutenabilité budgétaire par l’article 74 de l’ordonnance –, l’objet de ces contrats a indéniablement été élargi. De ce fait, il semble fort probable que les personnes publiques aient désormais davantage recours à ce type de contrat, ce qui offrirait ainsi la possibilité de voir se développer davantage d’activités accessoires en leur sein.


			Concernant le recours modéré à l’activité accessoire en raison de la méconnaissance de cette pratique en droit français, cette explication pourrait également être remise en cause par les marchés de partenariat. La seule mention par l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (192) des « activités annexes » pourrait en effet inciter les parties cocontractantes à recourir davantage à cette pratique lors de la conclusion des marchés de partenariat.


			S’agissant de la méfiance de la personne publique à l’égard de l’activité accessoire, elle pourrait également être dissipée par la récente ordonnance dans la mesure où non seulement elle impose l’encadrement contractuel de ces activités mais elle fixe également à ces activités un objectif, à savoir la diminution grâce aux recettes qu’elles génèrent de la somme versée par la personne publique au titulaire. Cette ­disposition est à l’évidence incitative et se veut également rassurante pour les personnes publiques dont la méfiance à l’égard de l’activité accessoire devrait s’amenuir notamment dans un souci de rationalité économique et financière.


			Pour ces raisons, il ne serait donc pas étonnant de constater dans les années à venir un recours plus fréquent à l’activité accessoire dans les marchés de partenariat.


			80. Alors que les contrats de partenariat offraient un cadre légal propice au développement d’une activité accessoire, ils n’ont, pour l’heure, fait néanmoins que – trop – rarement l’objet de telles activités. S’il est possible – et légitime – de s’interroger sur l’accroissement à venir du recours à l’activité accessoire dans les nouveaux marchés de partenariat, force est de constater que dans le cadre des délégations de service public, ce recours est d’ores-et-déjà très important.


			2 – Les délégations de service public


			81. Le contrat de délégation de service public s’avère, alors même que sa définition légale ne comprend, contrairement au contrat et au marché de partenariat, aucune référence à l’activité accessoire ou aux recettes qu’elle est susceptible de générer, particulièrement propice au développement d’une telle activité. Il est en effet, sans conteste, le contrat de commande publique le plus assujetti au développement d’une activité accessoire et ce, pour des raisons qui tiennent tant à son objet qu’à son mode de rémunération. 


			82. L’activité de service public, catalyseur de l’activité accessoire. La délégation de service public, et plus précisément la concession, est historiquement le premier contrat de commande publique au sein duquel s’est développée une activité accessoire (193). Or le développement de l’activité accessoire dans le cadre de ces contrats, consécutif à celui au sein des services publics gérés en régie par l’administration (194), n’est pas anodin. Il tient en effet à l’objet même de la convention conclue : l’activité de service public. Que celle-ci soit gérée en régie ou qu’elle soit déléguée, l’activité de service public est apparue comme un catalyseur historique de l’activité accessoire. 


			Les activités de service public, telles qu’elles étaient conçues et définies au début du siècle dernier, étaient « foncièrement différentes par leur objet, des activités privées » (195). Il s’en suit que le service public avait pour seule vocation de poursuivre une activité totalement désintéressée, loin des considérations économiques propres aux personnes privées. Pour autant, le recours à l’activité accessoire n’était pas exclu. Il pouvait parfaitement être fondé, non pas sur des considérations financières, mais bien sur la nécessité d’apporter au service fourni un complément justifié par l’hygiène et la salubrité (196). L’idée originelle était ainsi de recourir à l’activité accessoire dans le seul but de fournir aux usagers du service public un service complet qui impliquait donc en l’espèce, s’agissant de bains-douches, d’assurer le fonctionnement dudit service dans les meilleures conditions d’hygiène et de salubrité. 


			Puis, avec l’essor de l’interventionnisme qui « condui[sit] l’État à développer des activités de même nature que celles des particuliers » (197), l’administration commença à employer des techniques se rapprochant de celles employées par les entreprises. C’est ainsi que dans le cadre de certains services publics qui étaient déficitaires, elle eut recours à l’activité accessoire dans le seul but d’assurer l’équilibre financier du service. Dans cette perspective, le recours à l’activité accessoire est tout aussi compréhensible : pour assurer la continuité et la pérennité du service public, l’administration développe une activité accessoire afin de parvenir à son équilibre financier.


			Ces deux motifs, que sont la complémentarité du service proposé et l’équilibre financier du service public, constituent encore à ce jour les éléments justifiant le rôle de catalyseur du service public à l’égard de l’activité accessoire. En effet, les conventions de délégation de service public font également office de catalyseur pour l’activité accessoire pour ces deux raisons. L’activité accessoire est ainsi développée par les délégataires dans le but soit de proposer un service complémentaire, soit d’assurer l’équilibre financier de la convention conclue. Le service public semble ainsi entretenir un lien historique et rationnel avec l’activité accessoire, qu’il soit géré en régie ou par le biais d’une délégation.


			83. Un mode de rémunération favorable au développement d’une activité accessoire. Outre l’objet même de la convention de délégation de service public, son mode de rémunération semble, si ce n’est impliquer, du moins favoriser le développement d’une activité accessoire. Pour commencer, il est acquis que le contrat autorise le titulaire à se rémunérer directement auprès du public. Il est donc tentant pour le délégataire de proposer toujours plus de services susceptibles de lui procurer des recettes, d’autant plus qu’elles sont souvent perçues auprès d’une clientèle captive dans la mesure où elle est située dans une enceinte administrative ou doit rester à proximité immédiate du service public délivré.


			De plus, la rémunération du délégataire devait être, selon l’article L. 1411-1 du Code général des collectivités territoriales, tel qu’issu de la loi dite Murcef (198), « substantiellement liée aux résultats de l’exploitation du service » (199). Or il résulte de la jurisprudence administrative, que l’appréciation du caractère substantiel de cette rémunération, permettant notamment de distinguer ces conventions des marchés publics (200), repose parfois sur l’exercice d’une activité accessoire par le cocontractant de la personne publique. Cela s’explique par le fait que l’activité accessoire vient renforcer le caractère substantiel de la rémunération de l’activité principale. En effet, quel que soit le type d’activité accessoire développé, celui-ci ne peut qu’a minima ne pas influencer le caractère substantiel de la rémunération du délégataire. Dans la plupart des cas, l’exercice d’une activité accessoire par le délégataire en ce qu’il multipliera soit le nombre de services ou produits vendus, soit le nombre de destinataires, soit les deux réunis, viendra accroître le risque pesant sur le cocontractant de la personne publique et par conséquent, assurera à la partie aléatoire de sa rémunération un caractère substantiel. En outre, la consécration par l’ordonnance du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession du critère du risque dans la définition des délégations de service public ne peut que renforcer cette analyse (201). En tout état de cause, l’équation est simple : l’augmentation des variables qu’implique l’exercice d’une activité accessoire accroît le risque économique, lequel permet à la convention de se voir qualifiée de délégation de service public. Pour ces raisons, il est possible d’affirmer que le mode de rémunération de la délégation de service public favorise le développement et le recours à une activité accessoire par l’opérateur économique dans le cadre de ces conventions.


			84. Les délégations de service public s’avèrent ainsi, au même titre que les contrats et les marchés de partenariat – quoique pour des raisons différentes –, des contrats de commande publique propices au développement d’une activité accessoire. D’autres contrats, néanmoins, semblent davantage insolites pour un tel développement au regard de leur définition et de leur régime.


			
B – Les contrats insolites au regard du développement de l’activité accessoire


			85. Certains contrats de commande publique peuvent être qualifiés d’« insolites » dans la mesure où le développement d’une activité accessoire en marge de leur exécution est surprenant ou leur définition et leur régime juridique paraissaient l’exclure. Tel est le cas des marchés publics (1), mais également d’autres formules contractuelles employées par les cocontractants (2).


			1 – Les marchés publics


			86. L’exercice d’une activité accessoire au sein de marchés publics apparaît en droit des marchés publics insolite en ce qu’il ne s’agit pas d’une question fréquente (202). Ce caractère insolite du recours à l’activité accessoire dans le cadre des marchés publics s’explique aisément. Cela tient en effet à la définition même des marchés publics et plus particulièrement à son critère financier. Ainsi, si les délégations de service public semblent être des contrats de commande publique propices à l’exercice d’une activité accessoire notamment en raison de leur mode de rémunération, le raisonnement est, pour les marchés publics, inverse. Toutefois, l’évolution du critère financier des marchés publics a progressivement permis le développement de l’activité accessoire en leur sein alors même que leur situation juridique ne semblait pas propice pour cela.
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