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2 INTRODUCTION

1 - Nous avons choisi de restreindre 'objet de cette étude a la responsabilité des constructeurs
d’ouvrages de Voirie et Réseaux Divers, qualificatif que nous abrégerons dans toute la suite par
le sigle VRD qui est consacré dans les professions du batiment et des travaux publics. Ce
choix est tout d’abord motivé par l'existence actuelle d’'un important contentieux entre les
entrepreneurs de voirie et les exploitants de réseaux, de nature extra-contractuelle. Il repose
également sur I'objectif de rechercher les explications de ce contentieux dans le jeu des regles
de la responsabilité des constructeurs. Vu I'importance quantitative ! de ce contentieux nous le
qualifierons par la suite de "contentieux de masse”.

2 - Nous exposerons tout d’abord, dans la suite de la présente introduction générale, I'intérét
de ce choix restreint. Nous nous efforcerons de montrer que ’étude de la responsabilité des
constructeurs de VRD peut étre considérée comme un exemple paradigmatique pour I’étude de
la responsabilité des constructeurs en général. En particulier, nous démontrerons les liens entre
les regles applicables a ce contentieux de masse de nature extra-contractuelle et certaines regles
générales portant sur la responsabilité contractuelle des constructeurs de tout ouvrage. Puis,
afin de situer cette problématique dans ’ensemble de la responsabilité des constructeurs, nous
exposerons la méthode d’étude que nous avons choisie, en partant d’une définition générale
de la responsabilité des constructeurs. Cette approche conduit a omettre 1’étude de certains
points de droit, certes indissociables de 1’étude de la responsabilité des constructeurs, mais
que nous ne développerons pas. Enfin nous exposerons le plan adopté pour notre étude de
la responsabilité des constructeurs de VRD, permettant de résoudre notre problématique en
expliquant le contentieux de masse entre les entrepreneurs de travaux de VRD et les exploitants
de réseaux par le jeu des regles de la responsabilité des constructeurs de VRD.

3 - L’étude de la responsabilité des constructeurs de VRD n’était pas du tout notre objectif
initial lorsque nous avions établi notre projet de recherche en décembre 2005. Il s’agissait ini-
tialement d’étudier la complexité des regles applicables a la responsabilité des constructeurs en
général, sans nous attacher a un type d’ouvrage particulier. Le choix de restreindre notre étude
de la responsabilité des constructeurs a 'ouvrage de VRD a alors été motivé par trois raisons
essentielles. Tout d’abord, nous avons constaté qu’il n’y avait que peu d’intérét a faire de la

complexité elle-méme un sujet d’étude, méme si en 2005, la complexité de la responsabilité des

1. Au 31 décembre 2009, on pouvait recenser pres de 450 différends en cours avec les exploitants de réseaux
sur la zone Est d’Eurovia, soit 36 agences de travaux.
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constructeurs, cumulée a la complexité des regles de ’assurance construction, était présentée
par la doctrine autorisée comme un objet de recherche pertinent. Puis, c’est 'observation, en
pratique, de l'existence de ce contentieux extra-contractuel de masse entre les exploitants de
réseaux et les entrepreneurs de voirie qui nous a orientée vers 'ouvrage de VRD. Enfin, au sein
de ce contenticux de masse, c’est le sort réservé a la compétence juridictionnelle qui nous a
convaincue d’étudier la responsabilité des constructeurs de VRD. Nous allons maintenant pré-
ciser succinctement ces trois points et justifier ainsi de 'intérét d’étudier la responsabilité des
constructeurs de VRD comme paradigme de la responsabilité des constructeurs.

4 - En 2005, la complexité des regles applicables a la responsabilité des constructeurs était
critiquée par différents auteurs?. Une réforme d’ensemble de la responsabilité des constructeurs
et de Passurance construction était demandée depuis 1997 2, précisément en raison de leur trop
grande complexité, et une ordonnance n°2005-658 du 8 juin 2005* réformant la matiere venait
juste d’entrer en vigueur, et avait été adoptée sur le fondement de I'article 40 de la loi n°2004-
1343 du 9 décembre 2004 ° ... de simplification du droit. La critique de la complexité des régles
applicables a la responsabilité des constructeurs nous semblait alors intéressante, naissant de la
possibilité d’engager cette responsabilité sur les multiples fondements suivants.

5- En premier lieu, la responsabilité des constructeurs est engagée sur le fondement des
garanties contractuelles encadrées par les articles 1792 et suivants du Code civil, enrichies a
trois reprises depuis 1804. En 1804 n’existait dans le Code civil que la garantie décennale des
constructeurs, issue de I'ancien droit francais®, reprenant lui-méme la responsabilité de 15 ans
des constructeurs dans le droit romain?, lequel représentait un adoucissement en comparai-

son & la peine de mort qui était réservée par le Code d’Hammourabi® & I’architecte dont la

2. Voir notamment, M. ZAVARO La responsabilité des constructeurs, Litec, lere édition, 2005, avant-propos
pp- XI-XVL

3. J.P. KARILA, H.PERINET-MARQUET et C. SAINT-ALARY-HOUIN Rapport du 18 décembre 1997 sur le
champ d’application de l'assurance obligatoire, Le Moniteur, 2 janvier 1998, Cahier spécial n°4910; RDI 1998,
p- 1.

4. Ordonnance n°® 2005-658 du 8 juin 2005 portant modification de diverses dispositions relatives a I’obligation
d’assurance dans le domaine de la construction et aux géometres experts (J.O. du 9 juin 2005).

5. Loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit (J.O. du 10 décembre 2004).

6. A. CASTON Blog de Maitre Albert Caston - Droit de la construction et vieur grimmoires, http ://avo-
cats.fr/space/albert.caston : « L’ancien droit frangais reprend l’ancien droit romain et l’étend aux travauz
privés ; il réduit o dix ans le délai de garantie (Pothier, Traité du contrat de louage, n°425) ».

7. Ibid. : « Le législateur romain devait se montrer moins cruel. Il instituait une responsabilité de quinze
années de l’architecte en matiére uniquement de travaux publics (Constitution de Gratien et de Théodose, de
Uan 385 de notre ére; Code De operationis publicis, VIII-12; Voir Ulpien, Lib. 24) ».

8. Ibid. : « La responsabilité décennale que nous connaissons (et que les pays d’Europe qui n’ont pas recu
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construction s’écroulait et tuait le maitre de maison. Le Code civil était enrichi en 1967 de la
garantie biennale de bon fonctionnement des menus ouvrages. Puis, la réforme dite Spinetta de
1978 insérait une garantie de parfait achevement d’un an dans le Code civil, et accompagnait la
garantie décennale d’une double obligation d’assurance : une assurance de choses portant sur le
risque de dommage décennal, obligatoirement souscrite par le maitre d’ouvrage (article L. 241-1
du Code des assurances), et une assurance de responsabilité du risque de dommage décennal,
obligatoirement souscrite par les constructeurs (article L. 242-1 du Code des assurances).

6 - En deuxieme lieu, la responsabilité des constructeurs est également engagée sur le fonde-
ment de la responsabilité dite "contractuelle de droit commun”, relevant d’un régime totalement
hétéroclite. Il s’agit de la responsabilité contractuelle applicable dans tout contrat de louage
d’ouvrage, mobilier ou immobilier. Elle n’exclut pas, selon nous et contrairement aux affirma-
tions d’une grande partie de la doctrine, les garanties contractuelles. En effet ces dernieres
s'inserent sans spécificité dans la responsabilité contractuelle de droit commun du contrat de
louage d’ouvrage des I'instant que celui-ci porte sur un ouvrage immobilier, ce que nous verrons
au cours de nos développements.

7- En troisieme lieu, la responsabilité des constructeurs est engagée sur plusieurs fondements
extra-contractuels. Il s’agit d’une part de la théorie des dommages de travaux publics devant
le juge administratif, et d’autre part, devant le juge judiciaire, de la responsabilité délictuelle
des articles 1382 et 1383 du Code civil, de la responsabilité du fait des choses de I'article 1384
alinéa ler du Code civil, de la responsabilité du fait de la ruine des batiments de I'article 1386
du Code civil, et de la théorie prétorienne des troubles anormaux de voisinage.

8- En quatrieme lieu, la responsabilité des constructeurs peut encore découler du droit de
la vente en présence de certains fabricants, dits fabricants ’EPERS (éléments pouvant engager
la responsabilité solidaire) relevant de I'article 1792-4 du Code civil, qui cumulent les qualités
et responsabilités des constructeurs et des vendeurs.

9- La complexité étant inhérente a la responsabilité des constructeurs, il n’était pas immé-

notre code civil ne nous envient pas...) n'est pas une invention de PORTALIS et consorts. Elle est issue d’une
longue histoire. Voyons d’abord le code d’Hammourabi : ce dernier (1730-1685 av. J.-C.), roi de Babylone et de
Chaldée, avait institué un régime de sanctions assez différent du notre, car particulierement sévére contre les
mauvais constructeurs : Si la maison construite s’est écroulée et a tué le maitre de la maison, ’architecte est
passible de mort ; si ¢’est I’enfant du maitre de la maison qu’il a tué, on tuera I’enfant de ’architecte... Si c’est
la fortune mobiliere qu’il a détruite, il restituera tout ce qu’il a détruit et parce qu’il n’a pas rendu solide la
construction et qu’elle s’est effondrée, il restituera la maison & ses propres frais ».
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diat qu'une étude de la complexité ne présenterait guere d’intérét. Aussi nous avons longtemps
cherché a batir une problématique de recherche autour de notions dites "complexes”, telles que
le sous-traitant, le fabricant d’EPERS, le mouvement d’extension de la responsabilité contrac-
tuelle de droit commun par la Cour de cassation au détriment de la garantie décennale (travaux
de peinture & but esthétique? ; éléments d’équipements industriels 10) ou au détriment de la ga-
rantie biennale (éléments d’équipement dissociables posés dans une construction existante '),
la distinction entre les travaux de batiment et les ouvrages de génie civil, ou encore autour de
notions simplificatrices telles que I'unification de tous les délais de mise en oeuvre de la res-
ponsabilité des constructeurs a partir de la réception des travaux. L’ensemble de ces notions,
relevant du grand débat de la complexité de la responsabilité des constructeurs depuis le rapport
de 1997, ont fini par nous apparaitre sous leur vrai jour d’épiphénomenes grossis artificiellement
dans le but de faire aboutir la réforme du 8 juin 2005. La complexité nous semble avoir été en
réalité un faux débat, et 'objectif principal de la réforme était de faire sortir les VRD du champ
d’application de I'assurance construction obligatoire, ce qui est chose faite, mais nous y revien-
drons 2. L’absence d’intérét de la complexité pour elle-méme, couplée a la volonté des assureurs
d’étre débarrassés des VRD, a éveillé notre intérét pour 'ouvrage de VRD, et ce d’autant plus
que nous menions nos travaux de doctorat dans le cadre d'un apprentissage professionnel au
sein d’une entreprise spécialisée dans les ouvrages de VRD (Eurovia Management), et qu’il nous
apparaissait bienvenu de nous orienter vers un théme de recherche en adéquation avec notre
doctorat en alternance.

10 - Notre intérét pour 'ouvrage de VRD s’est ensuite trouvé renforcé par I'observation en
pratique du contentieux de masse de nature extra-contractuelle entre les exploitants de réseaux,
principalement de réseaux secs (gaz, électricité et télécommunications), et les entrepreneurs de
voirie, dont Eurovia. Ce contentieux nous est peu a peu apparu comme une véritable curiosité.
De prime abord, ce contentieux est d’'une banalité déconcertante : ’entrepreneur de voirie
endommage un réseau enterré, l'exploitant de réseau réclame 'indemnisation de son préjudice
a I’entrepreneur, ce dernier refuse de reconnaitre sa responsabilité parce qu’il ne connaissait pas

I’emplacement du réseau alors qu’il avait demandé a I'exploitant de le lui indiquer, et I'affaire

9. Cass. 3e civ., 27 avril 2000 (Bull. civ. IIIT, n°88) ; Cass. 3e civ., 16 mai 2001 (Bull. civ. III, n°62).

10. Cass. 3e civ., 22 juillet 1998 (Bull. civ. III, n°170) ; Cass. 3e civ. 4 novembre 1999 (Bull. civ. III, n°209).
11. Cass. 3e civ., 10 décembre 2003 (Bull. civ. III, n°224).

12. Voir les § 438 et suivants, pages 206 et suivantes.
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est portée devant les tribunaux. L’existence de ce contentieux de masse s’explique a I'évidence
par I'impossibilité de localiser avec précision une grande partie, sinon la majeure partie, des
réseaux secs enterrés sur le territoire. Ceci constitue certes un probleme technique d’intérét
général, mais ne justifiait pas, a nos yeux et a premiere vue, de lui consacrer nos travaux de
doctorat. Le débat sur la responsabilité devant les tribunaux porte sur ’application d’un décret
de 199113 et de son arrété d’application de 1994 4, instituant une procédure de coopération
entre le maitre d’ouvrage, ’entrepreneur et les exploitants des réseaux implantés a proximité des
travaux. L’entrepreneur soutient que ce décret impose a ’exploitant de réseaux de lui fournir
I’emplacement exact des réseaux enterrés et conteste sa responsabilité. De son coté, I'exploitant
soutient l'inverse, et indique que l’entrepreneur devait réaliser des sondages pour repérer le
réseau, si bien que le dommage ne serait que le fait de I'entrepreneur. Il se trouve que ’article
10 du décret de 1991 prévoit tres expressément que l’exploitant doit prendre l'initiative de
réaliser des sondages s’il estime que ceux-ci sont nécessaires, et a la possibilité d’imposer leur
réalisation a l'entrepreneur, si bien qu’on voit mal en quoi I’entrepreneur aurait ’obligation de
réaliser des investigations que l'exploitant jugeait inutiles, mais nous y reviendrons largement.
Il nous a semblé que ce débat sur la responsabilité extra-contractuelle des constructeurs de
VRD, découlant du décret de 1991, méritait d’étre étudié, et nous envisagions de 'intégrer dans
notre these, dans une partie consacrée a la responsabilité extra-contractuelle des constructeurs
de VRD, sans pour autant, dans un premier temps, faire des dommages causés aux réseaux le
centre de notre problématique, que nous cherchions toujours.

11- La troisieme et derniere raison qui nous a motivée a choisir d’étudier la responsabilité
des constructeurs de VRD, et de faire de ce contentieux de masse le centre de notre probléma-
tique, a été d’observer le traitement aberrant réservé aux regles d’attribution des compétences
juridictionnelles dans ce contentieux des dommages causés aux réseaux enterrés. En effet, les
exploitants de réseaux portent systématiquement leur action en responsabilité intentée contre
I’entrepreneur de voirie devant le juge judiciaire, alors méme qu’il s’agit de toute évidence d'un
dommage de travaux publics relevant de la compétence exclusive du juge administratif. Le débat
sur la compétence juridictionnelle nous est apparu d’autant plus déconcertant qu’au premier

abord, les exploitants de réseaux n’ont aucun intérét a se tourner vers le juge judiciaire, devant

13. Voir Annexe 1, page 524.
14. Voir Annexe 2, page 538.
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lequel ils risquent de devoir démontrer la faute de I’entrepreneur sur le fondement des articles
1382 et 1383 du code civil, alors que le juge administratif applique un régime de responsabilité
sans faute pour dommages de travaux publics qui leur est favorable, en qualifiant les exploitants
de réseaux de tiers aux travaux publics dommageables réalisés par 1’entrepreneur.

12 - Cette responsabilité apparait en réalité beaucoup plus importante qu’un simple cas
de responsabilité extra-contractuelle des constructeurs de VRD. Economiquement, le conten-
tieux des dommages causés aux réseaux enterrés représente, pour la zone Est d’Eurovia, soit
36 agences de travaux, plusieurs centaines de dommages par an, ainsi que le plus gros poste
d’assurance de responsabilité, au sein de toutes les polices d’assurance, largement devant 1’as-
surance de responsabilité décennale. Sur ces centaines de dommages, tous ne font pas l'objet
d’un contentieux, lequel est de 'ordre de la dizaine d’affaires par an.

13- Il résulte de ces observations que la responsabilité contractuelle des constructeurs de
VRD vis-a-vis du maitre d’ouvrage, théoriquement sa responsabilité de droit commun, se trouve
largement supplantée par sa responsabilité extra-contractuelle vis-a-vis des exploitants de ré-
seaux, cette derniere devenant sa responsabilité de droit commun de fait. Les constructeurs
de VRD sont ainsi soumis a un régime de responsabilité extra-contractuelle qui leur est tout
a fait spécifique, puisqu’en théorie la responsabilité extra-contractuelle des constructeurs est
résiduelle par rapport a leur responsabilité contractuelle.

14 - Notre problématique consiste alors a rechercher comment expliquer cette responsabilité
extra-contractuelle spécifique aux constructeurs de VRD, et quels liens elle peut entretenir avec
la responsabilité contractuelle des constructeurs, pesant par ailleurs sur les constructeurs de
VRD comme sur tout constructeur de tout ouvrage.

15 - Nous avons alors tenté d’établir une méthode d’étude de la responsabilité des construc-
teurs de VRD. Il s’agit de résoudre notre problématique consistant a nous demander si I’étude
de la responsabilité des constructeurs de VRD, qui est la réunion de leur responsabilité extra-
contractuelle spécifique aux constructeurs de VRD et de leur responsabilité contractuelle de
droit commun, permettait d’expliquer les raisons et les enjeux du contentieux de masse entre
les entrepreneurs de travaux de VRD et les exploitants de réseaux.

16 - Nous souhaitons tout d’abord exposer la résolution de notre problématique, qui consis-

tera en trois développements, avant d’exposer notre méthode d’étude de la responsabilité des
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constructeurs de VRD, partant d'une définition générale de la responsabilité des constructeurs,
et permettant de montrer la place centrale de notre problématique au sein de la responsabi-
lité des constructeurs de VRD, et méme au sein de la responsabilité des constructeurs de tout
ouvrage.

17- Notre problématique relative au contentieux de masse opposant les exploitants de ré-
seaux aux entrepreneurs de voirie se résout en trois démonstrations, mettant en évidence les
liens entre la responsabilité extra-contractuelle spécifique aux constructeurs de VRD et la res-
ponsabilité contractuelle des constructeurs, pesant sur les constructeurs de VRD comme sur
tous les constructeurs d’ouvrages de toutes sortes.

18- Tout d’abord, I’étude de ce contentieux de masse doit se faire a travers les regles de
la responsabilité extra-contractuelle dont il releve, soit la responsabilité extra-contractuelle des
constructeurs de VRD découlant de 'application du décret de 1991. Cette étude, entierement
spécifique aux constructeurs de VRD, permet alors de démontrer deux propriétés de ce conten-
tieux, que 'on peut d’ailleurs regrouper en disant qu’il s’agit de "I’actualité de la responsabilité
des constructeurs de VRD”. En premier lieu, il est possible de démontrer que ce contentieux
concerne exclusivement les dommages de travaux publics, qu’il releve alors de la compétence ex-
clusive et naturelle du juge administratif, et seulement a titre résiduel de la compétence du juge
judiciaire. En second lieu, il est possible de démontrer que ce contentieux releve exclusivement,
en droit public comme en droit privé, d'un régime de responsabilité extra-contractuelle pour
faute prouvée. Notre démonstration va sur ce point a I’encontre de la jurisprudence dominante
des juges du fond, mais se trouve confirmée par la Cour de cassation, et doit prochainement
faire 'objet de prises de position du Conseil d’Etat sur des pourvois en cours. Ceci constitue
I’actualité de la responsabilité des constructeurs de VRD, sous ’empire du décret de 1991 en
vigueur. Cette étude permet par également d’envisager les perspectives de la responsabilité des
constructeurs de VRD, a travers une réforme en cours du décret de 1991 et de son arrété d’ap-
plication de 1994. Nous exposerons alors les perspectives de la responsabilité des constructeurs
de VRD, a travers la réforme en cours de ce décret, dont I'intérét nous a paru justifier de faire
figurer dans nos annexes 3 a 191, les documents, & jour au ler juillet 2010, permettant de

retracer ’historique de cette réforme.

15. Voir Annexes 3 a 19, pages 543 et suivantes.
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19 - Ensuite, I’étude de la responsabilité contractuelle de droit commun de tous les construc-
teurs, pesant sur les constructeurs de VRD du seul fait qu’ils sont constructeurs d'un ouvrage
immobilier, permet d’isoler certaines regles de responsabilité, communes a tous les construc-
teurs, et qui justifient I'existence du contentieux extra-contractuel spécifique aux constructeurs
de VRD. 1l s’agit de la responsabilité contractuelle applicable en raison des dommages causés
aux existants n’appartenant pas au maitre d’ouvrage. Dans la mesure o, comme on le verra,
la structure de 'ouvrage de VRD fait qu’il comporte toujours, au moins potentiellement, des
ouvrages existants de réseaux n’appartenant pas au maitre d’ouvrage, le risque de causer un
dommage a des existants n’appartenant pas au maitre d’ouvrage est un risque permanent dans
les marchés de travaux de VRD. Le contentieux extra-contractuel de masse avec les exploitants
de réseaux apparait alors indéfectiblement lié au risque permanent de causer un dommage rele-
vant de la responsabilité contractuelle du fait des dommages causés aux existants n’appartenant
pas au maitre de 'ouvrage.

20- Enfin, et a l'inverse, I'étude de la responsabilité contractuelle de droit commun de
tous les constructeurs permet d’isoler certaines des regles de la responsabilité contractuelle
applicables en cas de dommages causés aux existants n’appartenant pas au maitre d’ouvrage,
et dont 'existence est justifiée par le contentieux extra-contractuel des dommages causés aux
réseaux. Il s’agit du refus par le juge administratif de permettre au maitre d’ouvrage, dont
la responsabilité extra-contractuelle est par ailleurs mise en cause par un tiers, d’appeler en
garantie I’entrepreneur apres la réception des travaux, sauf en cas de réserves a la réception,
de mise en oeuvre des garanties apres réception, ou de dol de 'entrepreneur. C’est pourquoi,
alors méme que cette position du juge administratif est tres décriée par certains auteurs, nous
démontrons sa justification et la nécessité de son maintien.

21- Nous souhaitons maintenant exposer notre méthode d’étude de la responsabilité des
constructeurs de VRD, partant d'une définition générale de la responsabilité des constructeurs,
et permettant de montrer la place centrale de notre problématique au sein de la responsabilité
des constructeurs de VRD, et méme au sein de la responsabilité des constructeurs de tout
ouvrage.

22 - La responsabilité des constructeurs peut étre définie de maniere générale comme le

mécanisme juridique permettant a la victime d’'un dommage d’obtenir la condamnation dun
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constructeur par un juge, en présence d’un fait générateur de la responsabilité du constructeur et
d’un lien de causalité entre ce fait générateur et le dommage. En raison du principe de séparation
des responsabilités contractuelle et extra-contractuelle, 'objet de ce mécanisme juridique se
subdivise en deux branches permettant de déterminer ces trois conditions générales de toute
responsabilité que sont le dommage, le fait générateur et le lien de causalité. La responsabilité
des constructeurs a d’une part pour objet de déterminer ces trois conditions pour permettre
d’engager, devant le juge administratif ou le juge judiciaire, la responsabilité des participants a
I'opération de construction d’un ouvrage immobilier vis-a-vis d’autres participants a ’opération
de construction, cette responsabilité étant contractuelle ou extra-contractuelle selon que les
participants sont ou non unis par un contrat. Elle a d’autre part pour objet de déterminer ces
trois conditions pour permettre d’engager, devant le juge administratif ou le juge judiciaire, la
responsabilité extra-contractuelle des participants a I'opération de construction d’un ouvrage
immobilier vis-a-vis des tiers a 'opération de construction.

23 - Cette définition de la responsabilité des constructeurs appelle trois remarques permet-
tant de déterminer une méthode générale d’étude de la responsabilité des constructeurs. Cette
méthode générale consistera a identifier les débiteurs et bénéficiaires potentiels de la responsa-
bilité des constructeurs, soit les participants et les tiers, au sein des trois éléments déclenchant
le champ d’application de la responsabilité des constructeurs que sont les ouvrages, les travaux
et les marchés. Une méthode générale d’étude de la responsabilité des constructeurs peut alors
toujours passer par une premiere phase de description des ouvrages, des travaux et des mar-
chés, avant d’analyser dans une seconde phase les conditions d’engagement des responsabilités
découlant de I'opération de construction que sont le fait générateur, le dommage et le lien de
causalité. Il conviendra alors de justifier d’appliquer cette méthode dans le cas de notre étude
d’un ouvrage particulier, tel que I'ouvrage de VRD.

24 - En premier lieu, et c’est notre premiere remarque suite a notre définition générale de la
responsabilité des constructeurs, il est impératif d’insister sur le fait que la responsabilité des
constructeurs n’est ni totalement privée ni totalement publique. Elle est mise en oeuvre tout
autant devant le juge administratif que devant le juge judiciaire selon deux critéres a vérifier
au cas par cas : la nature publique ou privée du contrat, et la nature publique ou privée des

travaux. La dualité juridictionnelle, ainsi que la comparaison des solutions adoptées par le juge
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administratif et le juge judiciaire, sont des éléments constitutifs de I’étude de la responsabilité
des constructeurs, découlant de I’absence réelle d’autonomie entre le contrat de louage d’ouvrage
et le marché de travaux publics, démontrée dans sa these par F. Llorens 6. L’'importance de cette
these a été soulignée par P. Delvolvé en préface 7, puisque F. Llorens a démontré que « (p)our
l’essentiel, le contrat par lequel le maitre d’ouvrage confie a un entrepreneur la réalisation de
certains travaux est, dans tous les cas, de méme nature, de méme contenu, de méme régime'®
>.

25 - En deuxieme lieu, et c¢’est notre deuxieme remarque, il faut insister sur le fait que le
contrat est le support incontournable et obligatoire de la réalisation d'un ouvrage immobilier,
ayant pour conséquence que la responsabilité contractuelle est la responsabilité de principe des
constructeurs, tandis que la responsabilité extra-contractuelle a un caractere résiduel. Le critere
d’identification d’une opération de construction d’un ouvrage immobilier est la présence d'un
marché de travaux passé entre un entrepreneur et un maitre d’ouvrage, et qui est, soit un contrat
de louage d’ouvrage de 'article 1779-3e du Code civil portant sur un ouvrage immobilier, soit
un contrat public de travaux.

26 - Lorsque les constructions sont réalisées sur des propriétés privées, I'importance du
contrat dans la réalisation d’une opération de construction repose sur la théorie de I'accession
immobiliere. Cette théorie prohibe en effet tant de construire sur le terrain d’autrui (article 555
du Code civil) que de construire sur son propre terrain avec des matériaux appartenant a autrui
(article 554 du Code civil), et a pour conséquence immédiate de ne laisser au propriétaire d'un
terrain qui souhaite édifier une construction immobiliere sur son terrain qu’'un choix restreint.
Soit il est appelé « castor », c’est-a-dire celui qui construit un ouvrage immobilier lui-méme sur
son propre terrain et avec ses propres matériaux, soit la construction d’un ouvrage immobilier
sur son terrain est organisée selon un montage contractuel comprenant au moins un marché de
travaux, un contrat de louage d’ouvrage de 'article 1779-3e du Code civil, ou un contrat public
de travaux.

27 - L’application de la théorie de I'accession immobiliere aux propriétés publiques relevant

du domaine public est, pour certains auteurs, sous-jacente aux regles spécifiques régissant le

16. F. LLORENS Contrat d’entreprise et marchés de travaux publics (contribution & la comparaison entre
contrat de droit privé et contrat administratif ), These de droit, Paris, L.G.D.J., 1981.

17. P. DELVOLVE, préface & la theése de F. Llorens, précitée, pp. I-V.

18. Ibid., p. I11.
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domaine public ? et instituées par le Code général de la propriété des personnes publiques résul-
tant de 'ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006 2°. Ainsi, de la méme maniere qu’il est interdit
de construire sur la propriété privée d’autrui, est-il interdit de construire sur le domaine public
sans autorisation découlant d’un marché de travaux ou d’un titre d’occupation privative du
domaine public. La méme interdiction de construire sur leur propre terrain avec des matériaux
appartenant a autrui, ou de construire sur le terrain d’autrui sans autorisation, est également
faite aux personnes publiques, et peut étre sanctionnée par la voie de fait 2!.

28 - Les constructions sur des propriétés publiques et privées résulteront de montages juri-
diques pouvant contenir, outre des contrats, des actes unilatéraux de I’Administration permet-
tant I’occupation privative du domaine public ou des propriétés privées. Il s’agit des permissions
de voirie sur les propriétés publiques et des servitudes d’utilité publique sur les propriétés pri-
vées.

29 - La regle de I'accession immobiliere fait ainsi de 'opération de construction d’un ouvrage
immobilier un processus dynamique imposant que le maitre d’ouvrage, c¢’est-a-dire celui pour
le compte duquel est exécuté le marché de travaux, dispose d’un droit de construire sur le
terrain, soit parce qu’il est propriétaire du terrain, soit parce que le propriétaire du terrain le
lui a transmis par contrat ou par voie unilatérale. Il est alors nécessaire de distinguer le maitre
d’ouvrage, participant a 'opération de construction de I'ouvrage, du propriétaire de I'ouvrage,
parfois étranger a 'opération de construction.

30 - La place centrale du contrat a alors pour conséquence que la responsabilité des construc-
teurs est une responsabilité essentiellement contractuelle, dont la responsabilité découlant des
marchés de travaux de l'entrepreneur et du maitre d’oeuvre constitue le noyau dur. Néan-
moins, il convient d’insister sur le fait que la responsabilité des constructeurs découlant des
marchés de travaux se partage toujours entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité
extra-contractuelle, méme si la responsabilité contractuelle prédomine en raison de la théorie

de 'accession immobiliére.

19. L. RapPP Le Code général de la propriété des personnes publiques, entrée et sortie des biens (la propriété
« choisie »), REDA 2006, p. 916.

20. Ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006, relative a la partie 1égislative du Code général de la propriété
des personnes publiques (JO n°95 du 22 avril 2006 p. 6024).

21. Pour un exemple récent a propos de la construction d’un canal réalisée sans titre sur une propriété privée
par un établissement chargé par ailleurs de construire un bassin de retenue sur une propriété voisine en vertu
d’un titre d’expropriation régulier, insusceptible de se rattacher aux pouvoirs dont disposait 1’établissement
public : Cass. 3e civ., 5 mai 2010, n°09-66131 (Legifrance ; sera publié au Bulletin).
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31 - La responsabilité extra-contractuelle des constructeurs se partage traditionnellement et
de maniere plutot égale, entre le contentieux des dommages de travaux publics porté devant le
juge administratif, et le contentieux en responsabilité civile extra-contractuelle fondé sur le Code
civil et porté devant le juge judiciaire. La théorie des dommages de travaux publics, entierement
prétorienne et élaborée par le juge administratif, permet a la victime d’obtenir la réparation
de son dommage sur un fondement différent en fonction de sa qualité de tiers, de riverain ou
de participant aux travaux publics, ou encore d’usager d’'un ouvrage public. Le contentieux
judiciaire de la responsabilité extra-contractuelle des constructeurs n’adopte pas cette théorie,
et se fonde sur les articles 1382 et suivants du Code civil, ainsi que sur la théorie prétorienne des
troubles anormaux de voisinage. Au contraire du droit administratif, le droit privé ne connait
pas de régime de responsabilité extra-contractuelle qui soit spécifique aux constructeurs.

32 - La nécessité de déterminer au cas par cas la nature contractuelle ou extra-contractuelle
de la responsabilité applicable est une conséquence de la multiplicité des rapports de responsa-
bilité envisageables.

33 - Un premier cercle de participants a une opération de construction d’'un ouvrage immo-
bilier se compose du maitre d’ouvrage, de ’entrepreneur et du maitre d’oeuvre. Les marchés
passés par le maitre d’ouvrage avec un entrepreneur et/ou un maitre d’oeuvre, sont les contrats
centraux de l'opération de construction puisqu’ils sont le support de la réalisation matérielle
et intellectuelle de la construction. Ces marchés sont soit des contrats de louage d’ouvrage de
droit privé soit des contrats publics de travaux, portant sur un ouvrage immobilier. La notion
d’entrepreneur est générique, mais il est commun de nommer entrepreneur celui qui réalise
matériellement les travaux, maitre d’oeuvre celui qui réalise intellectuellement les travaux et
d’employer le terme, lui aussi générique, de locateurs d’ouvrage pour désigner indifféremment
tous ceux qui sont titulaires de tels contrats passés avec le maitre d’ouvrage. Nous emploie-
rons cette distinction. Le maitre d’oeuvre est généralement un architecte, un bureau d’études,
ou encore la Direction Départementale des Territoires (ancienne Direction Départementale de
I'Equipement).

34 - Autour du premier cercle de participants liés au maitre d’ouvrage gravitent de multiples
autres contrats passés par les parties aux marché de travaux. Ces autres contrats permettent de

définir un deuxieme cercle de participants a une opération de construction d’un ouvrage immo-
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bilier. La gravitation peut étre horizontale, lorsque les parties, maitres d’ouvrage, entrepreneurs
ou maitres d’oeuvre, contractent avec leurs alter ego, ce qui vise toutes les formes contractuelles
de groupements d’entrepreneurs ou de maitres d’ouvrage. La gravitation peut étre verticale,
ce qui vise en amont les contrats portant sur le transfert de maitrise d’ouvrage, et en aval les
contrats portant sur le transfert d’une partie du marché a un sous-traitant ou sur le transfert
de I'approvisionnement du marché a un fournisseur.

35 - Autour de ces deux premiers cercles de participants, se greffe un troisieme cercle de
participants aux travaux, ceux qui participent aux travaux sans contrat, du seul fait de I'intérét
qu’ils attendent ou retirent des travaux. Nous pensons que les exploitants de réseaux font
toujours partie de ce troisieme cercle de participants lorsque des travaux sont réalisés a proximité
des réseaux qu’ils exploitent, ce qui est toujours le cas des travaux de VRD.

36 - En troisieme lieu, et c’est notre derniere remarque suite a notre définition générale de
la responsabilité des constructeurs, la notion de constructeur suppose la construction d’un ou-
vrage immobilier. En 'absence d’ouvrage immobilier, la notion de constructeurs n’existe pas.
Les contrats de louage d’ouvrage peuvent porter sur la réalisation matérielle et intellectuelle
d’un ouvrage mobilier, et étre passés par le maitre d’ouvrage avec un entrepreneur ou un bureau
d’études, qui ne seront pas des constructeurs. La conséquence immédiate de I’absence d’ouvrage
immobilier en termes de responsabilité est I'inapplication de la responsabilité contractuelle et
extra-contractuelle spécifique aux constructeurs. En effet, d’une part I’entrepreneur ou le bureau
d’études titulaires d’un contrat de louage d’ouvrage portant sur un ouvrage mobilier ne seront
jamais débiteurs de la responsabilité contractuelle spécifique aux constructeurs, appliquée par
le juge administratif et le juge judiciaire, et qui recouvre la garantie décennale, la garantie
biennale et la garantie de parfait achevement. D’autre part, ils ne seront jamais débiteurs de la
responsabilité extra-contractuelle spécifique aux constructeurs que constitue la théorie des dom-
mages de travaux publics, exclusivement appliquée par le juge administratif, le juge judiciaire
ne connaissant aucun régime de responsabilité extra-contractuelle spécifique aux constructeurs.

37 - Une méthode d’étude générale de la responsabilité des constructeurs peut alors toujours
comprendre dans un premier temps, une analyse préalable des éléments de son champ d’appli-
cation matériel (les ouvrages; les travaux ; les marchés) et de son champ d’application personnel

(les participants a 'opération de construction et les tiers, soit les débiteurs et bénéficiaires po-
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tentiels de la responsabilité), permettant dans un second temps 1'étude des trois conditions de
mise en oeuvre de la responsabilité des constructeurs par la démonstration d’un fait générateur,
d’un dommage et d'un lien de causalité entre le dommage et le fait générateur.

38 - Une fois ces éléments isolés, les conditions de mise en oeuvre de la responsabilité des
constructeurs, entre participants et vis-a-vis des tiers, devant le juge administratif ou le juge
judiciaire, ne sont pas tributaires de tel ou tel type d’ouvrage considéré. C’est pour cette raison
que les études de la responsabilité des constructeurs ne s’attachent que rarement a isoler un
ouvrage en particulier, ni pour définir les éléments préalables a 1’étude de la responsabilité
des constructeurs, ni pour étudier les conditions de sa mise en oeuvre. En effet, dans tous les
écrits spécifiques a la responsabilité des constructeurs, sans exception, seul importe 1'ouvrage
en général, seule est abordée la distinction entre la catégorie "ouvrage” et la catégorie "non
ouvrage”, tandis que les ouvrages particuliers ne sont pas étudiés pour eux-mémes et ne sortent
pas de leur statut d’exemples donnés a titre d’illustration.

39- Nous avons alors choisi de restreindre I’étude de la responsabilité des constructeurs
a celle qui découle de la construction d'un ouvrage particulier, I'ouvrage de VRD. Dans la
mesure ou, des lors qu’il y a un ouvrage, le type d’ouvrage n’a pas d’incidence particuliere sur
I’analyse des responsabilités des constructeurs, une telle restriction ne conduit pas a une analyse
réductrice de la responsabilité des constructeurs. Bien au contraire, une telle restriction ajoute
des contraintes qui enrichissent cette analyse.

40 - Des lors, la méthode générale qui consiste a isoler, dans un premier temps, les éléments
nécessaires a I’étude de la responsabilité des constructeurs, puis a étudier ses conditions de mise
en oeuvre dans un second temps, peut étre restreinte a 'ouvrage de VRD, sans constituer pour
autant une étude réductrice de la responsabilité des constructeurs.

41 - Notre étude restera cantonnée a la responsabilité civile découlant des marchés de tra-
vaux. Nous n’abordons ainsi ni le droit de I'urbanisme, ni le droit de I’environnement, ni le droit
de la concurrence, ni la responsabilité pénale découlant des marchés de travaux.

42 - La méthode choisie nous conduit par ailleurs a exclure de nos développements des élé-
ments pourtant indissociables de la responsabilité civile des constructeurs et qui relevent des

conséquences de la responsabilité. Nous ne consacrerons ainsi aucun développement a l’assu-
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rance, a I’évaluation du préjudice et a ’application des regles de la compensation entre la dette
de responsabilité et une dette connexe de la victime envers le responsable.

43 - Nous ne consacrerons pas non plus de développement spécifique au lien de causalité.
Cette exclusion peut apparaitre moins justifiée dans la mesure ou il s’agit d’une des trois
conditions de la responsabilité des constructeurs de VRD dont nous annongons 1’étude. Son
absence ne nous semble toutefois pas la remettre en cause, et justifie également d’exclure de
notre étude une présentation de l’expertise, judiciaire ou amiable, dont 1'objet principal est
précisément de déterminer le lien de causalité entre le fait générateur et le dommage.

44 - La notion de lien de causalité est identique dans les deux systemes de responsabilité
contractuelle et extra-contractuelle, et s’envisage sous deux angles. Il s’agit en premier lieu de
I'imputabilité du fait générateur a celui dont on recherche la responsabilité, permettant d’établir
le lien de causalité. A défaut d’imputabilité, il n’y a jamais de responsabilité possible. Chaque
fois que le fait générateur de la responsabilité contractuelle ou extra-contractuelle est la seule
survenance d'un dommage sans besoin de démontrer une faute, I'imputabilité est le lien de
causalité minimal. Une fois 'imputabilité établie, la causalité est en second lieu ’absence de
circonstances exonératoires de responsabilité 22. En présence de circonstances exonératoires de
responsabilité valablement invoquées par celui dont la responsabilité est recherchée, le lien de
causalité entre le fait générateur et le dommage peut étre rompu, totalement ou partiellement.
Les circonstances exonératoires de responsabilité sont identiques dans les deux systemes de
la responsabilité contractuelle ou extra-contractuelle des constructeurs. Il s’agit de la force
majeure et du fait de la victime. Hormis la force majeure, les circonstances exonératoires qui
peuvent étre invoquées par le responsable sont alors les faits générateurs de responsabilité de
la victime lorsqu’elle est envisagée comme responsable, et que nous étudions. En 'absence
d’étude spécifique du lien de causalité, nos développements s’arrétent donc a une présentation
de la responsabilité des constructeurs de VRD qui recherche I’ensemble des faits générateurs
de responsabilité applicables aux dommages envisageables, soit ’ensemble de la responsabilité
potentielle, sans en vérifier la mise en oeuvre effective par I’étude du maintien ou de la rupture
du lien de causalité.

45 - Notre premiere partie permettra, a travers I’étude des éléments du champ d’application

22. Pour un panorama exhaustif des causes d’exonération en droit de la construction, voir L. KARILA et C.
CHARBONNEAU Droit de la construction : responsabilités et assurances, Litec Immo, avril 2007, pp. 243-276.
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matériel de la responsabilité des constructeurs de VRD (les marchés de travaux de VRD; les
travaux de VRD ; 'ouvrage de VRD), d’isoler les éléments du champ d’application personnel
de la responsabilité des constructeurs de VRD (les bénéficiaires et débiteurs potentiels de la
responsabilité), afin de permettre ’application par un juge, lorsque les conditions de la respon-
sabilité sont par ailleurs réunies, soit de la responsabilité extra-contractuelle des constructeurs
de VRD (la nature publique ou privée des travaux déterminant le juge compétent ; le participant
aux travaux de VRD, non lié par un contrat au responsable, ou le tiers aux travaux de VRD
étant les bénéficiaires potentiels de la responsabilité ; le participant aux travaux de VRD étant le
débiteur potentiel de la responsabilité), soit de la responsabilité contractuelle des constructeurs
de VRD (la nature publique ou privée des marchés de VRD déterminant le juge compétent ;
les participants aux travaux liés par contrat, étant les débiteurs et bénéficiaires potentiels de la
responsabilité). Nous étudierons ainsi dans un premier temps les éléments nécessaires a ’étude
de la responsabilité des constructeurs (partie 1).

46 - Notre seconde partie portera sur les trois conditions de mise en oeuvre de la responsa-
bilité des constructeurs découlant des marchés de travaux de VRD que sont le dommage, le fait
générateur et le lien de causalité. Nous développerons les liens existant entre la responsabilité
extra-contractuelle spécifique aux constructeurs de VRD vis-a-vis des exploitants de réseaux
et la responsabilité contractuelle des constructeurs. Cette derniere pese sur les constructeurs
de VRD comme sur tous les constructeurs, et ne présente pas de particularité lorsqu’elle s’ap-
plique aux constructeurs de VRD, a ’exception notable de I’exclusion de la garantie biennale
de son champ d’application. La présentation de notre seconde partie ne suivra pas 'ordre de
préséance de principe entre la responsabilité contractuelle des constructeurs et la responsabilité
extra-contractuelle des constructeurs. Ainsi nous étudierons en premier lieu la responsabilité
extra-contractuelle spécifique aux constructeurs de VRD, afin de refléter son caractere de res-
ponsabilité de droit commun pour les constructeurs de VRD, dans les faits. Nous ne respecterons
pas non plus la présentation classique qui exigerait de consacrer des développements clairement
identifiés aux trois conditions de la responsabilité que sont le fait générateur, le dommage et le
lien de causalité. En effet, nous ne consacrons aucun développement spécifique a 1’étude du lien

de causalité. Notre seconde partie portera alors sur la responsabilité des constructeurs découlant
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des marchés de travaux de VRD, sous la réserve mentionnée plus haut qu’il ne s’agit pas d’une

étude de la mise en oeuvre de la responsabilité (partie 2).
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Partiel — Les éléments nécessaires a
I’étude de la responsabilité des

constructeurs de VRD
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47 - L’étude des marchés et des travaux de VRD doit étre menée conjointement, puisque
les travaux constituent 1’objet du marché, ce que nous ferons dans un premier temps (titre 1),
avant d’étudier dans un second temps les ouvrages de VRD (titre 2).

48 - 1’étude des marchés et des travaux de VRD poursuit trois buts. Une telle étude vise
en premier lieu a trancher la question du rattachement, au droit public ou au droit privé, du
marché (contrat public ou contrat privé, indépendamment de la nature des travaux) et des
travaux (travaux publics ou travaux privés, indépendamment de la nature du marché), puisque
I’on sait que le contentieux de la responsabilité des constructeurs releve par nature du dualisme
juridictionnel francais. On s’apercoit alors que les VRD relevent a titre principal des contrats
publics et des travaux publics, si bien que le juge administratif a vocation a étre le juge principal
du contentieux en responsabilité contractuelle et extra-contractuelle des constructeurs de VRD.

49 - En second lieu, 1’étude des marchés et des travaux de VRD permet d’identifier préci-
sément deux participants que sont ’entrepreneur et le maitre d’oeuvre. On observe alors que
les VRD constituent un exemple du dépassement de la distinction classique maitre d’ouvrage
/ entrepreneur / maitre d’oeuvre. Les marchés sont toujours conclus pour mettre a la charge
du locateur d’ouvrage des obligations contractuelles de concevoir intellectuellement 1'ouvrage
ou d’exécuter matériellement 'ouvrage, ce qui conduit a envisager une opposition entre mar-
chés de services et marchés de travaux, qui se superposerait a la distinction maitre d’ouvrage
/ entrepreneur / maitre d’oeuvre. Toutefois, si les obligations d’exécution matérielle ne sont
jamais confiées qu’a I'entrepreneur, I’étude concrete du contenu et des regles de répartition des
missions de conception permet de s’apercevoir qu’elles peuvent parfaitement étre confiées a
I’entrepreneur ou au maitre d’ouvrage. Cette répartition des missions de conception n’est pas
spécifique aux VRD et concerne tout le droit de la construction, mais nous I’étudierons a travers
I’examen des missions de conception propres aux VRD.

50 - L’étude des marchés et des travaux de VRD permet en troisieme lieu, d’approcher la
notion de maitre d’ouvrage des travaux de VRD, autre participant, sans toutefois la cerner tota-
lement. L’identification du maitre d’ouvrage est en effet nécessaire a I’étude de la responsabilité
des constructeurs en général, et donc a celle des constructeurs de VRD en particulier, puisque le
maitre d’ouvrage a vocation a étre le principal bénéficiaire de la responsabilité contractuelle des

constructeurs, ainsi qu'un des responsables potentiels de la responsabilité extra-contractuelle
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des constructeurs. Le maitre d’ouvrage est, dans le marché de travaux, celui dont 'obligation
contractuelle principale est le paiement du prix des travaux, en contrepartie des obligations
contractuelles de conception et d’exécution de I'ouvrage.

51 - L’identification du maitre d’ouvrage ne peut toutefois étre précise que complétée par
I’étude de I'ouvrage, de sa propriété et de son mode d’exploitation, étude que nous ferons dans le
titre 2. En effet, en raison de la théorie de I'accession immobiliere, dont on sait qu’elle détermine
la nature contractuelle de I'opération de construction, le maitre d’ouvrage est celui qui possede
un droit de construire 1'ouvrage, soit qu’il est propriétaire de I'ouvrage, soit qu’il a acquis ce
droit de construire par le propriétaire de 'ouvrage. Les notions de proprié¢taire et de maitre
d’ouvrage ne se recouvrent ainsi pas systématiquement.

52 - La situation du débiteur de l'obligation de payer le prix des travaux s’inscrit alors
dans trois schémas juridiques possibles et dans un schéma juridique en principe impossible,
permettant d’isoler les cas dans lesquels ce débiteur est maitre d’ouvrage. Dans le premier
schéma possible, le débiteur du prix est a la fois propriétaire de 'ouvrage et maitre d’ouvrage
des travaux de construction de l'ouvrage. Ce propriétaire maitre d’ouvrage peut alors soit
passer un marché de travaux en vue de rester propriétaire de 'ouvrage construit, et c’est la
situation de base du droit privé et du droit public, soit passer un marché de travaux en vue de
transférer la propriété de 'ouvrage a autrui, et il est alors, en droit public comme en droit privé,
un maitre d’ouvrage crédit-bailleur immobilier (en vue de transférer la propriété de 'ouvrage
au crédit-preneur), ou un vendeur d’immeuble a construire (en vue de transférer la propriété de
I'ouvrage au preneur), soit encore passer un marché de travaux, sans prévoir de transférer la
propriété de I'ouvrage a autrui, mais tout en ayant la possibilité de le faire ultérieurement, et il
alors un concessionnaire de travaux publics maitre d’ouvrage de travaux portant sur des biens
de reprise de la concession. Dans le deuxieme schéma possible, le débiteur du paiement du
prix est bien maitre d’ouvrage mais n’est pas propriétaire de I'ouvrage objet des travaux. Ce
maitre d’ouvrage non propriétaire s’inscrit alors dans des montages juridiques lui permettant de
faire construire un ouvrage pour ensuite ’exploiter pendant une certaine durée. Il est alors, en
droit public, soit un concessionnaire de travaux publics maitre d’ouvrage de travaux portant sur
des biens de retour de la concession, soit le titulaire d’un bail emphythéotique administratif,

soit le titulaire d'un contrat de partenariat et, en droit privé, soit le titulaire d’une concession
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immobiliere de droit privé, soit le preneur d’un bail a construction, soit le preneur d’un bail
emphythéotique. Dans le troisieme schéma possible, le débiteur du paiement du prix n’est
ni propriétaire et ni maitre d’ouvrage, et dans ce cas I’entrepreneur est un sous-traitant, tandis
que le débiteur du paiement du prix est entrepreneur principal. Dans le schéma en principe
impossible, le débiteur de I'obligation de payer le prix est a la fois un maitre d’ouvrage non
propriétaire et un mandataire du propriétaire. En principe, le mandat est transparent entre le
maitre d’ouvrage et I’entrepreneur, les relations contractuelles s’établissent entre le mandant et
I’entrepreneur, le mandataire est lié par le contrat de mandat au mandant, mais n’a aucun lien
contractuel avec ’entrepreneur. Des lors en principe, le mandataire ne peut pas étre débiteur
du prix des travaux envers ’entrepreneur. La loi passe outre cette impossibilité juridique en
réputant maitre d’ouvrage jusqu’a la réception des travaux le promoteur immobilier, mandataire
chargé, en plus de son mandat, de réaliser un programme de travaux (article 1831-1 du Code
civil). Et dans tous ces cas, une fois le maitre d’ouvrage identifié, celui-ci doit, si la propriété de
I'ouvrage objet des travaux est distincte de la propriété du terrain d’emprise, soit étre titulaire
d’une servitude administrative emportant un droit de construire sur une propriété privée, soit
étre titulaire d’une permission de voirie ou d’une concession de voirie permettant de construire
sur le domaine public.

53 - Nous n’étudierons pas, en tant que tels, ces contrats portant sur la maitrise d’ouvrage,
qui relevent du droit immobilier plutot que du droit de la responsabilité, méme s’il était néces-
saire d’en faire I’exposé pour donner des premiers éléments d’identification du maitre d’ouvrage
des travaux. Nous réutiliserons cependant ces contrats, tant dans le titre 1 de la présente pre-
miere partie, en tant que technique d’encadrement de répartition des missions de conception
des constructions publiques, que dans le titre 2, dont un des objectifs sera d’identifier le pro-
priétaire de I'ouvrage de VRD et son mode d’exploitation, soit les maitres d’ouvrage potentiels
des travaux de VRD.

54 - L’étude de 'ouvrage de VRD que nous menerons dans le titre 2 poursuivra également
trois objectifs :

— Nous souhaitons d'une part déterminer les régimes de propriété et d’exploitation des

ouvrages de VRD pour compléter les éléments nécessaires a l'identification du maitre

d’ouvrage.
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— Nous souhaitons d’autre part montrer que les ouvrages de VRD sont composés d'un
agrégat d’ouvrages, constituant tous et par principe, les ouvrages composants comme
I'ouvrage agrégé, des ouvrages publics, cette démonstration permettant de compléter les
distinctions que nous étudions dans le premier chapitre du premier titre entre les travaux
publics et les travaux privés et, entre les contrats publics et les contrats privés.

— Nous souhaitons enfin montrer que l'ouvrage de VRD global, se situe au coeur de la
consécration de la notion d’ouvrage comme critere d’application de la responsabilité des
constructeurs, puis montrer que l’ensemble des éléments composant les VRD, ainsi que les
VRD composés de ces éléments, recoivent tous la qualification d’ouvrage déclenchant 1’ap-
plication de la responsabilité des constructeurs, conduisant a exclure la garantie biennale

du champ d’application de la responsabilité des constructeurs de VRD.



24

Titre 1

Les marchés et les travaux de VRD
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55 - Les trois objectifs que nous avons assignés a ce premier titre sont d’une part de déter-
miner les criteres de rattachement des marchés et travaux de VRD au droit public ou au droit
privé, ce que nous ferons dans un premier temps (chapitre 1), puis, d’autre part de définir les
participants aux travaux que sont ’entrepreneur et le maitre d’oeuvre, et enfin de donner des
éléments de définition du participant aux travaux qu’est le maitre d’ouvrage.

56 - Les marchés passés par le maitre d’ouvrage mettent a la charge de l'entrepreneur et
du maitre d’oeuvre deux obligations contractuelles d’exécution matérielle et de conception de
I'ouvrage. Ainsi, les travaux objet des marchés portent-ils aussi bien sur des prestations ma-
térielles que sur des prestations intellectuelles. De plus, I'exécution matérielle de 'ouvrage est
toujours exclusivement réservée a ’entrepreneur. Il est alors justifié d’opposer la catégorie des
marchés de travaux a la catégorie des marchés de services, pour la confronter aux notions d’en-
trepreneur, de maitre d’oeuvre et de maitre d’ouvrage, dans le but d’observer que la répartition
des obligations contractuelles de conception conduit a dépasser, non seulement la distinction
entre marchés de travaux et marchés de services, distinction ne reposant au demeurant pas sur
une différence de nature, mais également la distinction entre maitre d’ouvrage, entrepreneur et

maitre d’oeuvre (chapitre 2).
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Chapitre 1

L’application du droit public et du

droit privé

57- En droit de la construction, un contrat par lequel une personne, le maitre d’ouvrage,
charge un entrepreneur d’exécuter un ouvrage immobilier, en toute indépendance, sans la repré-
senter, et moyennant rémunération est un marché. La notion de marché est générique, et permet
de dépasser le clivage entre contrats privés et contrats publics pour distinguer les marchés de
travaux publics et les marchés de travaux privés (section 1), distinction qui ne requiere pas de
se préoccuper de la nature publique ou privée du contrat. Ensuite, le marché, qu’il soit public,
communautaire ou privé, a pour critere minimal la réalisation d’une prestation en échange d’'un
prix, si bien qu’il réalise la synthese des contrats de travaux du droit public, du droit privé et du
droit communautaire en chevauchant la frontiere entre contrats publics de travaux et contrats

privés de travaux (section 2).

section1  Travaux publics et travaux privés

58 - La notion de marchés de travaux impose de préciser la nature publique ou privée des
travaux, en opposant les marchés de travaux publics aux marchés de travaux privés. Cette
distinction est particulierement importante en matiere de VRD, puisque les criteres de définition

des travaux publics permettent de montrer que les travaux de VRD sont quasiment toujours
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des travaux publics, et ce que le maitre d’ouvrage soit une personne publique ou une personne
privée.

59 - La définition d’un travail public fait appel & trois criteres, dont deux sont alternatifs 23 :

— Le travail public doit tout d’abord avoir un caractere immobilier, porter sur un ouvrage
immobilier (nous verrons plus loin, dans le titre 2 de la présente partie, que les VRD sont
toujours des ouvrages immobiliers).

— Le travail public est soit le travail immobilier exécuté pour le compte d’une personne
publique, dans un but d’utilité générale, en application de la jurisprudence Commune de
Monségur?*,

— soit le travail immobilier réalisé par une personne publique, dans le cadre d’une mission
de service public, méme §’il est effectué sur des immeubles privés, et pour le compte de
personnes privées, en application de la jurisprudence Effimieff?®.

60 - Les marchés de travaux de voirie ou de réseaux, exécutés sur la voirie publique et
passés par une personne publique, seront des travaux publics en application de la jurisprudence
Commune de Monségur, des lors qu’ils remplissent le critere du but d’intérét général, ce qui
vise tous les travaux de voirie exécutés sur le domaine public pour le compte d’une personne
publique. En principe, les travaux exécutés sur le domaine public sont toujours des travaux
publics, et ce principe ne connait pas d’exception si les travaux sont ordonnés par la personne
publique propriétaire. Une exception concerne les travaux exécutés par les permissionnaires
de voirie agissant dans leur strict intérét privé 2. Cependant, les travaux exécutés par un
permissionnaire restent des travaux publics s’ils sont exécutés en vertu d’une obligation imposée
par I'administration 7. Quant aux travaux exécutés sur le domaine privé de 'administration,

ils peuvent étre des travaux publics s’ils visent un but d’intéret général et dépassent la simple

gestion patrimoniale 28.

23. Y. GAUDEMET Droit administratif des biens, L.G.D.J., 13e édition, décembre 2007, p. 452 et s.; R.
CHAPUS Droit administratif général, tome 2, Montchrestien, 15e édition, avril 2005, p. 547 et s.

24. CE, 10 juin 1921, Commune de Monségur (Lebon, p. 573).

25. Tribunal des conflits, 28 mars 1955, Effimieff( Lebon, p. 617).

26. Tribunal des conflits, 25 janvier 1982, Mile Quintard (RDP 1982, p. 1142).

27. CE, 11 mai 1962, Dame Vve Ymain (Lebon, p. 316), pour des travaux de remise en état de la voirie
publique imposée par la permission de voirie, voir Y. GAUDEMET Droit administratif des biens, L.G.D.J., 13e
édition, décembre 2007 n° 933 et n° 956.

28. CE, 16 mai 1941, SARL Giraudon (S. 1942, 3, 5).; Voir Y. GAUDEMET Droit administratif des biens,
L.G.D.J., 13e édition, décembre 2007, n° 934.
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61 - Les marchés de travaux de voirie, exécutés sur des propriétés privées par des personnes
publiques, seront également qualifiés de travaux publics, en application de la jurisprudence
Effimieff, des lors qu’ils sont entrepris dans le cadre d’une mission de service public. Ceci
permet de qualifier de travaux publics les travaux d’entretien des voies privées ouvertes au
public effectués par les personnes publiques 2.

62 - S’agissant des travaux ordonnés par un maitre d’ouvrage privé, ils seront toujours consi-
dérés comme effectués pour le compte d'une personne publique, en application de la jurispru-
dence Commune de Monségur, dans les cas suivants :

— Le bien sur lequel porte les travaux est destiné a devenir la propriété d’une personne
publique. L’arrét de principe est de 192830 et concerne des travaux de concessionnaires
sur des ouvrages devant revenir a la personne publique en fin de concession. La solution
s’applique également a des travaux de voirie d'un lotissement privé, qualifiés de travaux
publics des lors que la voirie est destinée a entrer dans le domaine public de la commune
apres les travaux 3!

— Le bien est destiné a demeurer privé, mais les travaux sont accomplis sous la direction et le
controle de la personne publique, ou sont financés par une personne publique. Ceci permet
de qualifier de travaux publics les travaux de branchements privatifs aux réseaux publics
entrepris sur des immeubles appartenant a des particuliers, des lors que l'autorisation
d’effectuer les travaux est assortie d’obligations particulieres d’intérét général 32,

— Le bien sur lequel les travaux sont effectués est un ouvrage public, méme s’il appartient
a une personne privée. C’est ainsi que les travaux de construction ou d’entretien de bran-
chements particuliers d’eau, de gaz, d’électricité ou de télécommunications sont qualifiés
de travaux publics des lors que ces branchements particuliers recoivent la qualification

d’ouvrages publics 33.

29. CE, 16 novembre 1957, Dame Poro (Lebon p. 1041); CE, 9 juillet 1969, Ville d’Ajaccio (Lebon p. 356).

30. CE, 22 juin 1928, Epouz de Sigalas (Lebon, p. 785).

31. Tribunal des conflits, 16 mars 1998, Société d’HLM CARPI (Lebon, p. 535).

32. CE, 19 novembre 1958, Zagouatti (Lebon p. 570).

33. Tribunal des conflits, 3 juillet 1995, SCI du 138 rue Victor Hugo & Clamart, n°02955 (Lebon p. 498, RDP
1996, p. 1225).
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secriontt Contrats publics et contrats privés de travaux

63 - La notion de marché, dont le critere irréductible est la rémunération d'une prestation
par un prix, chevauche la distinction entre contrats publics et contrats privés.

64 - L’opposition entre contrats privés et contrats publics est irréductible. Les contrats sont
toujours privés s’ils ne sont pas administratifs. Les criteres d’identification d’un contrat admi-
nistratif sont les suivants. Le contrat est administratif soit par détermination de la loi, soit par
application des critéres jurisprudentiels organique (présence d’une personne publique partie au
contrat) et matériel (participation au service public ou régime exorbitant du droit commun)
de qualification des contrats administratifs3*. Les critéres de qualification des contrats admi-
nistratifs sont extrémement classiques et I’on pourrait se dispenser de leur rappel. Néanmoins,
leur rappel est utile a notre sujet puisque ces criteres permettent directement de déterminer les
contrats administratifs de construction de VRD.

65 - Les contrats suivants sont des contrats administratifs par détermination de la loi :

— Les contrats portant occupation du domaine public, appelés concessions de voirie, sont

toujours des contrats administratifs en application de l’article ler du décret du 17 juin
1938 étendant la compétence des Conseils de préfecture 3®, codifié a I'article L2331-1 du
Code général de la propriété des personnes publiques (CGPPP), qu’ils soient passés par
les collectivités publiques propriétaires ou par leurs concessionnaires de voirie. C’est ainsi
que les contrats d’occupation du domaine public passés par les sociétés concessionnaires
d’autoroute avec d’autres personnes privées sont des contrats administratifs par détermi-
nation de la loi 3. On doit alors considérer que tous les contrats de construction de réseaux
divers sur le domaine public sont toujours des contrats administratifs par détermination
de la loi.

— Les contrats relatifs aux travaux publics, s’ils sont passés par une personne publique, en

application de l'article 4 de la loi du 28 pluvidse an VIII37.

34. M. LOMBARD Droit administratif, Dalloz, 3e édition, 1999, n°248 a 256.

35. Décret du 17 juin 1938 étendant la compétence des Conseils de préfecture (J.O. du 29 juin 1938 p. 7544).

36. A propos d’une société concessionnaire du domaine (Autoroutes du Sud de la France) ayant elle-méme
concédé I'usage d’un emplacement & une autre société (société Socamex) pour lexploitation d’un restaurant :
Tribunal des conflits, 23 février 1981, Société Socamex, n°02191 (Lebon p. 501).

37. Disponible en annexe de 'ouvrage publié par CRERAPP et CURAPP La loi du 28 pluviése an VIII,
deuz cent ans apreés : survivance ou pérennité 2 PUF, 2000.
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— Les ventes d’'immeubles du domaine de I’Etat, en application de I’article 4 de la loi du 28
pluvidse an VIII38, codifié & I'article 1..3231-1 du CGPPP.

— Les marchés publics soumis au Code des marchés publics, en application de ’article 2 de
la loi dite MURCEF du 11 décembre 2001 39

— Les contrats de partenariat, en application des articles ler (contrats de partenariat passés
par U'Etat et ses établissements publics) et 14 (contrats de partenariat passés par les
collectivités territoriales et leurs établissements publics?’) de I'ordonnance du 17 juin
2004 sur les contrats de partenariat *!.

— Les offres de concours, en application de la loi du 28 pluviose an VIII.

66 - Sont ensuite des contrats administratifs, les contrats qui satisfont aux deux deux criteres
jurisprudentiels cumulatifs suivants : d’une part la présence d’une personne publique partie au
contrat, et d’autre part la participation du cocontractant de la personne publique au service
public ou de la présence d'un régime exorbitant du droit commun.

67 - Tout d’abord, un contrat ne peut étre administratif que si au moins une des parties est
une personne publique.

68 - Lorsque le contrat est conclu entre deux personnes publiques, le contrat est présumé
administratif, sauf s’il ne fait naitre entre les parties que des rapports de droit privé*2.

69 - Lorsque les deux parties sont des personnes privées, le contrat est toujours de droit

privé, sauf deux exceptions. La premiere exception est issue d’un arrét célebre du Conseil

38. Ibid.

39. Loi n°2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractere économique et
financier (J.0. n°288 du 12 décembre 2001 p. 19703 texte n° 1 ). Article 2 : « Les marchés passés en application
du code des marchés publics ont le caractere de contrats administratifs. Toutefois, le juge judiciaire demeure
compétent pour connaitre des litiges qui relevaient de sa compétence et qui ont été portés devant lui avant la
date d’entrée en vigueur de la présente loi. » Cette disposition a été adoptée a la suite d’'une décision du Tribunal
des conflits suivant laquelle le fait que « la passation des contrats de fourniture d’équipements conclus par la
commune de Sauve ait été soumise, en raison de leur montant, au code des marchés publics, cette circonstance
ne saurait leur conférer a elle seule le caractére de contrats administratifs, alors qu’ils ne faisaient pas participer
la personne privée cocontractante a ’exécution du service public et ne comportaient aucune clause exorbitante
du droit commun » : Tribunal des conflits, 5 juillet 1999, Commune de Sauve, n1°03142 (Lebon p. 464).

40. Crée larticle 1414-1 du Code général des collectivités territoriales.

41. Ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat (J.O. n°141 du 19 juin 2004 p.
10994 texte n° 2).

42. Tribunal des conflits, 21 mars 1983, UAP, n°02256 (AJDA 1983, p. 356, concl. Labetoulle). Le Tribunal
des conflits retient la compétence du juge administratif pour connaitre d’un litige contractuel en retenant la
qualification de contrat administratif. Le litige concernait le recours subrogatoire de I’assureur d’un établissement
public océanographique contre I’Etat, dans le cadre d’un contrat passé entre cet établissement public et I’Etat
pour la gestion d’un navire, apres indemnisation de la société « Les cables de Lyon », le navire ayant endommagé
un cable sous-marin lui appartenant, alors que I’Etat n’avait pas signalé la présence de ce cable.
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d’Etat, Peyrot, et concerne les marchés passés pour la construction de routes nationales, qui
sont considérés comme conclus pour le compte de I’Etat en raison de leur objet, car « la
construction des routes nationales a le caractére de travauz publics et appartient par nature a
I'Etat®® ». La seconde concerne les marchés passés entre personnes privées en application d'un
mandat consenti par une personne publique. La théorie du mandat a été consacrée a propos
de marchés de réalisation travaux de VRD passés par les personnes privées titulaires d’une
concession d’aménagement *4, des lors que la personne publique concédante devient propriétaire
des VRD a la réception des travaux, et se voit transférer les droits d’agir en responsabilité
décennale contre les constructeurs deés la réception®®. On peut alors considérer que la théorie
du mandat sera retenue chaque fois que le concessionnaire d’aménagement est chargé de la
maitrise d’ouvrage des travaux, de leur conception, de leur exécution, et éventuellement de
I’acquisition des biens nécessaires a leur réalisation, mais n’est pas chargé d’une mission complete
d’aménagement au sens de l'article L.300-4 du Code de l'urbanisme et ne procede ni a la
vente, ni & la location, ni & la concession des VRD réalisés dans le cadre de la concession 0.
Meéme si dans les deux cas le contrat est administratif en raison du fait qu’il est passé pour le
compte d’'une personne publique, ces deux exceptions ne doivent pas étre confondues. La théorie
du mandat, issue de la jurisprudence sur les concessions d’aménagement, fonctionne selon le
principe de la représentation, principe classique du mandat. La jurisprudence sur les concessions
de routes nationales ne repose pas sur la théorie de la représentation, il n’y a pas de mandat de
représentation entre la personne publique et le concessionnaire. La théorie sur laquelle repose

la jurisprudence Peyrot est délicate a appréhender si elle ne releve pas de la représentation. Un

43. Affirmation du principe a propos de la construction d’une autoroute : Tribunal des conflits, 8 juillet 1963,
Société entreprise Peyrot / Société de I’Autoroute Estérel-Cote-d’Azur (GAJA ; Lebon p.787; D. 1963, p.534,
concl. Lasry, note Josse). Réaffirmation du principe & propos d’un tunnel : Tribunal des conflits, 12 novembre
1984, Société d’économie mizte du tunnel de Sainte-Marie-auz-Mines, n°02356 (Lebon p. 666; AJ 1985.156,
concl. Genevois; JCP 1985.11.20508, note Abella; RFDA 1985.353, note Llorens).

44. Sur les personnes privées susceptibles de se voir confier une mission d’aménagement, voir § 275 page 129.

45. CE, 30 mai 1975, Société d’équipement de la région montpelliéraine, n°86738 (Lebon p. 326 ; AJ 1975.345,
chron. Franc et Boyon; D. 1976.3, note Moderne) : le marché de travaux, qualifié de contrat administratif en
application de la théorie du mandat, avait été passé par une société concessionnaire d’aménagement avec un en-
trepreneur pour la réalisation de voies publiques ; Tribunal des conflits, 7 juillet 1975, Commune d’Agde, n°02013
(Lebon p. 798; D. 1977.8, note Bettinger ; JCP 1975.11.18171, note Moderne) : le marché de travaux, qualifié
de contrat administratif en application de la théorie du mandat, avait été passé par une société concessionnaire
d’aménagement avec un entrepreneur pour la construction d’un réseau d’assainissement et d’un réseau d’eau
potable.

46. Sur le contenu possible d’une concession d’aménagement défini par 1'article L.300-4 du C.Urb., voir § 288,
page 137.
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arrét du Conseil d’Etat de 2007, Commune de Boulogne Billancourt 47

, repose sur la théorie
de la transparence, expliquant la présence d’une personne publique dans un contrat pourtant
passé entre deux personnes privées par la transparence de la personne privée. La théorie de la
transparence va plus loin que la théorie de la représentation, puisque la personne privée est bien
la, qui passe le contrat pour le compte de la personne publique, mais la personne privée est
transparente, sa personnalité est niée. Les conditions de la transparence de la personne privée
sont au nombre de trois : la personne privée doit avoir été créée a l'initiative de la personne
publique ; la personne publique doit controler I'organisation et le fonctionnement de la personne
privée ; la personne publique doit fournir a la personne privée I’essentiel de ses ressources. La
jurisprudence sur les concessions de routes nationales pourrait alors relever de cette théorie de
la transparence, permettant alors de la distinguer du mandat.

70 - Ensuite, a condition de remplir le critere de la présence d'une personne publique partie
au contrat, seront administratifs les contrats qui satisfont a I'un des deux criteres matériels
alternatifs suivants.

71- Sont administratifs les contrats passés par une personne publique et ayant pour objet
de confier au cocontractant soit 'exécution méme du service public *8, soit I'une des modalités
de I'exécution du service public . Chaque fois que les réseaux ou la voirie sont le support
d’un service public (le service public d’eau et d’assainissement, le service universel des télé-
communications, les service public de I'électricité, le service public du gaz, le service public
des autoroutes "), ce critere permet directement de qualifier de contrat administratif tous les

contrats de travaux portant sur la construction de tels réseaux ou voirie, des lors qu’ils sont

47. CE, 21 mars 2007, Commune de Boulogne Billancourt, n°281796 (publié au Recueil Lebon ; AJDA 2007,
p- 917, note J.-D. Drefus) : « Considérant que lorsqu’une personne privée est créée a linitiative d’une personne
publique qui en contrile organisation et le fonctionnement et qui lui procure [’essentiel de ses ressources, cette
personne privée doit étre regardée comme transparente et les contrats qu’elle conclut pour l’exécution de la
mission de service public qui lui est confiée sont des contrats administratifs ».

48. CE, 20 avril 1956, Epoux Bertin, n°98637 (Lebon p. 167; GAJA; AJ 1956.11.272, concl. Long; AJ
1956.11.221, chron. Fournier et Braibant ; RDP 1956.869, concl. Long, note Waline ; D. 1956.433, note de Lauba-
dere; RA 1956.496, note Liet-Veaux), & propos du service public de rapatriement de réfugiés soviétiques confié
a des particuliers.

49. CE, 20 avril 1956, Ministre de I’Agriculture ¢/ Consorts Grimouard, n°33961 (Lebon p. 168; GAJA; AJ
1956.11187, concl. Long ; AJ 1956.11.221, chron. Fournier et Braibant ; D. 1956.429, concl. Long ; RDP 1956.1058,
concl. Long, note Waline ; RA 1956.496, note Liet-Veaux), & propos de contrats passés avec des particuliers pour
des opérations de reboisement dans le cadre du service public de mise en valeur de la forét.

50. Tribunal des conflits, 20 novembre 2006, SA EGTL et Société des autoroutes Esterel Cote d’Azur Provence
Alpes, n°C3569 (publiée au Recueil Lebon ; N. CHAHID-NOURAT et J.L. CHAMPY Le service public autoroutier
demeure un service public administratif, AJDA 2007, p. 849).
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passés par une personne publique. Toutefois ce critere est inutile a la qualification du contrat
lorsque le contrat de travaux est passé entre deux personnes privées.

72 - Le contrat passé par une personne publique sera également administratif soit s’il contient
une clause exorbitante du droit commun®!, définie comme la clause qui confere & I’Adminis-
tration des droits ou qui met a la charge du cocontractant de I’Administration des obligations,
« €trangers par leur nature a ceux qui sont susceptibles d’étre consentis par quiconque dans le
cadre des lois lois lois civiles et commerciales®® », soit s'il est soumis & un régime exorbitant du
droit commun 3. Le critere de la clause ou du régime exorbitant apparait inutile pour qualifier
de contrats administratifs les contrats de travaux de VRD.

73- En présence d'un contrat administratif®®, I’Administration dispose toujours de droits
exorbitants du droit commun de direction, de controle, de sanction, de modification unilatérale
et de résiliation unilatérale. Elle peut également, en tant qu’autorité administrative, aggraver la
situation de son cocontractant (théorie du fait du prince). En contrepartie, le cocontractant de
I’Administration bénéficie de la théorie des sujétions imprévues et de la théorie de I'imprévision.

74 - La distinction entre contrats administratifs et contrats privés étant irréductible, tous les
marchés de travaux de VRD qui ne sont pas des contrats administratifs sont des contrats privés.
Les contrats de louage d’ouvrage portant sur les VRD seront administratifs a trois titres : soit
parce qu’ils constituent un marché public, soit parce qu’ils emportent occupation du domaine
public, ou soit parce qu’ils portent sur des travaux publics, et dans ce dernier cas, a la condition
qu’une personne publique soit partie au contrat, et a défaut que le contrat releve de la théorie

du mandat ou de la théorie issue de la jurisprudence Peyrot.

51. L’arrét de principe est de 1912 : CE, 31 juillet 1912, Société des Granits Porphyroides des Vosges, n°30701
(Lebon p. 909, concl. Blum; GAJA ; D. 1916.3.35, concl. Blum; S. 1917.3.15, concl. Blum ; RDP 1914.145, note
Jeze).

52. Tribunal des conflits, 15 novembre 1999, Commune de Bourisp, n°01344 (Lebon p. 478).

53. CE, 19 janvier 1973, Société d’exploitation électrique de la riviére du Sant, n°82338 (Lebon p. 48), arrét
rendu a propos des contrats d’achat d’électricité obligatoirement conclus par EDF avec les producteurs au-
tonomes. Aujourd’hui, cette obligation d’achat pese sur EDF, société anonyme, et sur les distributeurs non
nationalisés que sont les sociétés d’économie mixte, les régies municipales, les coopératives d’usagers ou les so-
ciétés d’intérét collectif agricole & qui les collectivités locales confient la distribution d’électricité (voir note 535
page 149). Désormais, seuls les contrats d’achat obligatoire conclus par les régies municipales sont des contrats
administratifs en application du critere du régime exorbitant puisque ce sont les seules personnes publiques sur
qui pese cette obligation.

54. Sur le régime juridique des contrats administratifs, voir C. DEBBASCH et F. COLIN Droit administratif,
Economica, 7e édition, septembre 2004, p. 483 et s.; R. CHAPUS Droit administratif général, tome 1, Mont-
chrestien, 14e édition, 2000, p. 1161 et s.; R. CHAPUS Droit administratif général, tome 2, Montchrestien, 15e
édition, avril 2005, p. 583 et s.; Y. GAUDEMET Droit administratif des biens, L.G.D.J., 13e édition, décembre
2007, p. 507 et s.
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75- On peut alors proposer la classification suivantes des marchés de VRD, relevant princi-

palement de la catégorie des contrats publics :

— Les marchés publics passés par des personnes publiques en qualité de pouvoirs adjudi-
cateurs sont soumis de ce seul fait a la partie 1 du Code des marchés publics. Ceci va
viser tous les marchés passés par les personnes publiques et relatifs a la construction et
a l'entretien de la voirie publique et des réseaux publics de télécommunications gérés en
régie. Ces marchés seront automatiquement des contrats administratifs par détermination
de la loi.

— Les marchés publics passés par des personnes publiques en qualité d’entités adjudica-
trices soumises a la partie 2 du Code des marchés publics sont la totalité des marchés de
construction et d’entretien des réseaux gérés en régie par les personnes publiques, a 'ex-
ception de la voirie publique et des réseaux de télécommunications, lesquels ne relevent
pas des secteurs exclus. Ces marchés seront également automatiquement des contrats
administratifs par détermination de la loi.

— Les marchés passés par des personnes publiques ou privées en qualité de pouvoirs adjudi-
cateurs non soumis au Code des marchés publics mais soumis a 1’ordonnance n°2005-649
du 6 juin 2005 et au décret n°2005-1742°° pris pour son application, qui sont des marchés
publics au sens du droit communautaire mais non au sens du Code des marchés publics,
vont concerner tous les marchés relatifs aux travaux autoroutiers passés par des conces-
sionnaires a capitaux publics, ainsi que les marchés de travaux de voirie publique ou privée
passés par les personnes publiques ou privées qui ont la qualité de pouvoirs adjudicateurs
au sens de 'ordonnance n°2005-649. A I'exception des marchés de travaux autoroutiers qui
sont toujours des contrats publics, les marchés de travaux de voirie passés par les pouvoirs
adjudicateurs soumis a l'ordonnance n°2005-649 pourront étre des contrats administra-
tifs lorsqu’ils sont passés par des personnes publiques, lorsqu’ils emportent occupation du

t56

domaine public, ou lorsqu’ils relevent de la théorie du mandat°® ou de la théorie de la

57

transparence °‘, sinon ils seront des contrats privés.

55. Décret n°2005-1742 du 30 décembre 2005 fixant les regles applicables aux marchés passés par les pouvoirs
adjudicateurs mentionnés a 'article 3 de 'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés
par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics.

56. Voir note 45, page 31.

57. Voir note 47, page 32.
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— Les marchés passés par des personnes publiques ou privées en qualité d’entités adjudica-
trices non soumises au Code des marchés publics, mais soumises a ’ordonnance n°2005-
649 du 6 juin 2005 et au décret n°2005-1308 58 pris pour son application, vont concerner
les marchés de travaux relatifs aux différents réseaux gérés par des groupements privés
de pouvoirs adjudicateurs (tels que des sociétés d’économie mixte), mais a 'exclusion
des marchés de travaux relatifs aux réseaux de télécommunications®’. Les marchés de
travaux de réseaux divers passés par les entités adjudicatrices soumises a l'ordonnance
n°2005-649 pourront étre des contrats administratifs lorsqu’ils sont passés par des per-
sonnes publiques, lorsqu’ils emportent occupation du domaine public, ou ou lorsqu’ils

61 sinon ils seront

relevent de la théorie du mandat % ou de la théorie de la transparence
des contrats privés.

— Les marchés de construction ou d’entretien de VRD passés par des personnes privées non
soumises a ’ordonnance n°2005-649 sont ainsi ’exception, sans pour autant étre margi-
naux. Sont en effet concernés d’'une part tous les marchés de travaux de voirie passés
par des personnes privées qui ne sont pas des pouvoirs adjudicateurs au sens de l'or-
donnance n°2006-649, d’autre part tous les marchés de travaux concernant les réseaux
de télécommunications qui ne sont pas gérés en régie par les pouvoirs adjudicateurs au
sens du Code des marchés publics, ainsi que tous les travaux de réseaux divers privatifs,
y compris de télécommunications, passés par des personnes privées qui ne sont pas des
entités adjudicatrices au sens de 'ordonnance n°2006-649. L’exclusion totale du droit pu-
blic apparait cependant relative pour trois raisons. En premier lieu, les contrats portant
sur des travaux de voirie nationale, méme s’ils peuvent échapper a la notion de marché
public, sont toujours considérés comme effectués pour le compte de I'Etat méme sans

62

mandat expres, et qualifiés de contrats publics par nature ®2, méme s’ils sont passés par

des sociétés d’exploitation entierement privées 9. Les contrats portant sur les travaux de

58. Décret n°2005-1308 du 20 octobre 2005 relatif aux marchés passés par les entités adjudicatrices mentionnées
a l'article 4 de I'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes
publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics (J.O. n°247 du 22 octobre 2005, p. 16752).

59. Article 23 de I’Ordonnance n°2005-649 définissant les secteurs exclus.

60. Voir note 45, page 31.

61. Voir note 47, page 32.

62. Arrét Peyrot de 1963, cité note 43 page 31. L’arrét Peyrot concernait une société d’économie mixte
exploitante d’autoroute.

63. CE, 3 mars 1989, Société des autoroutes de la région Rhone-Alpes, n°79532, cité a la note 482, page 134.
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voirie nationale relevent ainsi de trois régimes bien distincts. S’ils sont passés par 'Etat,
ils relevent du Code des marchés publics, s’ils sont passés par des sociétés concessionnaires
a capitaux publics, alors ce sont des marchés passés par des pouvoirs adjudicateurs soumis
a 'ordonnance n°2005-649, et s’ils sont passés par des sociétés concessionnaires a capitaux
privés, alors ce sont des contrats administratifs par nature, mais qui ne sont soumis a au-
cune procédure particuliere de passation 9. En deuxieme lieu, les marchés concernant des
travaux de voirie hors voirie nationale et les marchés concernant des travaux de réseaux
divers pourront également étre des contrats publics, soit sur le fondement de la théorie du
mandat s’ils sont réalisés par une société privée titulaire d’une concession d’aménagement
et si la personne publique concédante devient propriétaire des ouvrages réalisés des leur
achévement, soit sur le fondement de la théorie de la transparence %. En troisieme lieu,
méme dans les hypotheses résiduelles de contrats privés de travaux de VRD, la qualifica-
tion de travaux publics emportera comme conséquence la compétence exclusive du juge
administratif pour connaitre du contentieux en responsabilité extra-contractuelle né de
I’exécution de ces marchés privés de travaux publics, relevant de la théorie des dommages

de travaux publics.

64. V. DUMERC Marchés de travaux des sociétés concessionnaires d’autoroutes et d’ouvrages d’art a péage en
France, Rapports nationaux des membres de PASECAP & Pula (Croatie), mai 2006.
65. Voir note 47, page 32.
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Chapitre 2

La distinction entre travaux et services

76 - Il convient d’observer tout d’abord que 'opposition entre marchés de travaux et marchés
de services n’est pas une différence de nature (section 1). L’importance de la conception des
travaux et de la prise en compte de I’état de la tehnique pour 1’étude de la responsabilité des
constructeurs mérite ensuite d’étre soulignée en détaillant, sans prétendre a I'exhaustivité, les
missions de conception des travaux de VRD (section 2). Enfin, il convient d’exposer en quoi
I’encadrement des missions de conception rend tres relative la distinction entre maitre d’ouvrage
/ entrepreneur / maitre d’oeuvre dans le droit public, qui pose le principe de I'obligation pour
le maitre d’ouvrage de prendre en charge une part de la conception des travaux, mais permet

d’éviter certains écueils des contrats innommés en droit privé (section 3).

section1  Marchés de travaux et marchés de services

77- En pratique, les maitres d’oeuvre sont des architectes ou des ingénieurs chargés de
travaux de conception de l'ouvrage immobilier. En principe, il n’existe aucune différence de
nature entre les marchés de travaux et les marchés de services, tous deux étant des contrats
d’entreprise. Néanmoins, le droit de la construction introduit une différence essentielle entre
les obligations contractuelles des marchés de travaux et celles des marchés de services, puisque
seul 'entrepreneur titulaire d’'un marché de travaux est débiteur de 'obligation de garantie
de parfait achevement vis-a-vis du maitre d’ouvrage en application de I'article 1792-6 du Code

civil, alors que ’entrepreneur titulaire d’'un marché de services, soit le maitre d’oeuvre, n’est pas
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soumis a cette obligation. Méme si cette particularité du marché de travaux ne se retrouve pas
avec la méme force en droit public, puisque la garantie de parfait acheévement n’est pas d’ordre
public, il n’est toutefois pas illogique que le Code des marchés publics pose une différence de
nature entre les marchés de travaux et les marchés de services. Nous nous attacherons alors a
exposer la mesure de la distinction entre le marché de travaux et le marché de services en droit

privé (sous-section 1) et en droit public (sous-section 2).

Sous-Section 1 — Marchés de travaux, marchés de maitrise d’oeuvre, marchés de services

et contrats de sous-traitance en droit privé

78 - 1l convient en premier lieu d’observer qu’en droit privé, il n’existe pas de différence
de nature entre le marché de travaux et le marché de services, relevant de la méme catégorie
juridique du contrat de louage d’ouvrage. La nature des obligations est toutefois différente selon
qu’il s’agit d’'un marché de travaux, d’un marché de maitrise d’oeuvre, ou d’un contrat de sous-
traitance passé avec le titulaire du marché de travaux ou le titulaire d’un marché de maitrise
d’oeuvre.

79 - Le contrat de louage d’ouvrage est I'ancien nom de la catégorie plus vaste du contrat
d’entreprise, dont la définition a été donnée par la Premiere chambre civile de la Cour de
cassation en 1968 90 : « le contrat d’entreprise est la convention par laquelle une personne charge
un entrepreneur d’exécuter, en toute indépendance, un ouvrage; il en résulte que ce contrat,
relatif a de simples actes matériels, ne confére a l’entrepreneur aucun pouvoir de représentation
». En droit de la construction, il n’est pas utile de recourir a la catégorie générique du contrat
d’entreprise, puisque les contrats « des architectes, entrepreneurs d’ouvrages et techniciens par
suite d’études, devis ou marchés » sont une des trois variétés de louages d’ouvrage expressément
nommés par le Code civil a ’article 1779, alinéa 3, dont le régime est encadré par les articles 1787
a 1799-1 du Code civil. Le contrat de louage d’ouvrage est « le contrat par lequel ['une des parties
s’engage a faire quelque chose pour autre, moyennant un priz convenu entre elles » (article
1710 du Code civil). Le prix est un élément essentiel du contrat de louage d’ouvrage, méme si sa

détermination n’est pas requise pour la validité du contrat 7. Le contrat de louage d’ouvrage est

66. Cass. Civ. lere, 19 février 1968 (Bull. civ. I, n°69; GAJC, 1le éd., n°260; D., 1968.393; JCP G,
1968.11.15490 ; RTD civ., 1968.558, Obs. G.Cornu, cité par P. MALAURIE et L. AYNES Les contrats spéciaux,
Defrénois, 2e édition, Juin 2005, n® 700).

67. Cass. Ass. plén. ler déc. 1995 (Bull. civ. n° 409; D. 1996.13, concl. Jéol, note Aynts; JCP 1996. II.



CHAPITRE 2. LA DISTINCTION ENTRE TRAVAUX ET SERVICES 39

un contrat nommé, consensuel, synallagmatique, conclu a titre onéreux, a exécution successive
et, commutatif ou aléatoire selon qu’il est passé a prix unitaires ou a prix forfaitaire. En droit
de la construction, le contrat de louage d’ouvrage est un marché, notion consacrée par le Code
civil, dans la section III du chapitre III du titre VIII, « Devis et marchés ». En droit de
la construction, les notions de marché privé de travaux et de louage d’ouvrage se recouvrent
parfaitement %8.

80 - En droit privé, le contrat d’entreprise ou contrat de louage d’ouvrage porte indifférem-
ment, et par définition, sur des prestations matérielles ou intellectuelles. Le contrat de maitrise
d’oeuvre est, au méme titre que le marché de travaux de I’entrepreneur, un contrat d’entreprise,
tout comme d’ailleurs le contrat qui lie le patient a un médecin, un plaideur a son avocat, et le
client & un cordonnier. Il est fréquemment dit que « (1)es contrats d’entreprise sont légion » 69,
Le Code civil se borne & opposer le louage de choses au louage d’ouvrage (article 1708), puis
a distinguer trois sortes de louages d’ouvrage (article 1779) : le louage des gens de travail, le
louage des voituriers, et le louage des entrepreneurs et architectes par devis ou marchés. Le Code
civil pose ainsi par principe que le louage de I'entrepreneur et le louage du maitre d’oeuvre sont
de méme nature. On dit traditionnellement que ce sont des locateurs d’ouvrage. Il existait une
incertitude sur la qualification du contrat d’architecte entre le louage d’ouvrage et le mandat.
La Cour de cassation a clairement affirmé en 1963 qu'il s’agit d’un louage d’ouvrage °. La Cour
de cassation a affirmé récemment que, « quelle que soit la qualification du contrat, tout profes-
sionnel de la construction (est) tenu, avant réception, d’une obligation de conseil et de résultat
envers le maitre de Uouvrage ™ », ce qui vise en réalité le louage d’ouvrage de l’entrepreneur,

titulaire d'un marché de travaux passé avec le maitre d’ouvrage, et non le marché de maitrise

d’oeuvre. En effet, si le marché de travaux et le marché de services sont tous deux de méme

22565, concl. Jéol, note Ghestin; Gaz. Pal. 1995. I. 626, concl. Jéol, note de Fontbressin ; Defrénois 1996.747,
obs. Delebecque ; RTD civ. 1996.153, obs. Mestre ; voir B. BOUBLI Contrat d’entreprise, Répertoire Immobilier
Dalloz, 2003, n°39 a 43).

68. B. BouBL1 Contrat d’entreprise, Répertoire Immobilier Dalloz, 2003, n°226 et 227.

69. R. RODIERE et A. PIGEONNIERE Tome XII-1, Contrats civils divers, dans LIBRAIRIE ARTHUR ROUSSEAU
(éd.) Cours de droit civil frangais, R. Beudant et P. Lerebours-Pigeonniere, 1947, n°173.

70. Cass. leére civ., 21 janvier 1963 (Bull. civ. I, n°41; JCP G. 1963 II, 13185), dont le résumé publié sur
Legifrance est le suivant : « [architecte est un locateur d’ouvrage ne représentant pas le maitre. Il ne saurait
étre considéré comme un mandataire a moins qu’il n’ait été chargé par son client d’accomplir, au nom et pour
le compte de celui-ci, certains actes juridiques, déterminés et nécessaires a l’exécution du mandat ainsi confié
>.

71. Cass. 3e civ., 27 janvier 2010, n°08-18026 (Legifrance ; publié au Bulletin).
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nature et relevent de la catégorie juridique du louage d’ouvrage, le marché de ’entrepreneur
comporte une obligation de résultat que ne comporte pas le marché de maitrise d’oeuvre. De
plus, si le titulaire d’un marché de travaux est seul responsable d'une obligation de conseil et
de résultat vis-a-vis du maitre d’ouvrage jusqu’a la réception, les sous-traitants titulaires d’un
marché de travaux ou d’un marché de services, passés respectivement avec I’entrepreneur ou le
maitre d’oeuvre, sont également débiteurs d'une obligation de conseil et de résultat, non pas
vis-a-vis du maitre d’ouvrage, mais vis-a-vis de leur cocontractant appelé entrepreneur prin-
cipal. Les rapports entre le maitre d’ouvrage et le sous-traitant sont en effet exclusivement
extra-contractuels 72.

81- En droit privé, 'entrepreneur titulaire d’'un marché de travaux passé avec le maitre

d’ouvrage, assume cing types d’obligations vis-a-vis du maitre d’ouvrage :

— L’obligation de réaliser matériellement un ouvrage exempt de vices. Avant la réception, il
s’agit d’une obligation de résultat. Apres la réception, il s’agit d’une obligation de moyens,
maintenue pendant dix ans, et permettant de justifier la théorie de I'indemnisation des
dommages dits intermédiaires développée par la jurisprudence judiciaire.

— L’obligation de conseiller le maitre d’ouvrage sur la réalisation matérielle des travaux, jus-
qu’a la réception. L’entrepreneur satisfait a cette obligation en émettant des réserves, ou
en refusant d’exécuter des travaux qu’il estime impossible a réaliser. Il s’agit d’une obliga-
tion de moyens portant sur la conception de I'ouvrage, obligation assumée conjointement
avec le maitre d’oeuvre.

— L’obligation de garantir le parfait achevement de I'ouvrage pendant un an a compter de
la réception, sur le fondement de article 1792-6 du Code civil.

— L’obligation de garantir le bon fonctionnement des éléments d’équipement dissociables de
I'ouvrage pendant deux ans a compter de la réception, sur le fondement de I'article 1792-3
du Code civil.

— L’obligation de garantir la solidité de 'ouvrage et des éléments d’équipement indisso-
ciables de 'ouvrage, ainsi que la destination de 'ouvrage pendant dix ans a compter de
la réception, sur le fondement de 'article 1792 et 1792-2 du Code civil.

82 - En plus de ces deux dernieres obligations de garantie apres réception, qui sont également

72. Cass. Ass. plén., 12 juillet 1991, Besse, n°90-13602 (Bull. A.P., n°5, p. 7), arrét cité également a la note
433, page 123, a la note 1359 page 503 et a la note 779 page 237.
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a la charge du maitre d’oeuvre, celui-ci assume quatre types d’obligation intellectuelles vis-a-vis
du maitre d’ouvrage. Ce sont des obligations de moyens dont 1’exécution se prolongent apres
la réception, justifiant également que le maitre d’oeuvre soit également responsable au titre
de la théorie des dommages dits intermédiaires apres la réception. Certaines de ces obligations
intellectuelles peuvent étre partagées avec d’autres intervenants, selon que le maitre d’ouvrage
passe un unique marché de maitrise d’oeuvre ou passe d’autres marchés de services avec des
techniciens spécialisés, ou encore confie certaines missions de conception a l’entrepreneur. Les
quatre obligations intellectuelles de la maitrise d’oeuvre sont alors les suivantes :

— Des missions de conception des travaux, que le maitre d’oeuvre n’assume pas seul, mais
partage toujours avec ’entrepreneur, ce dernier devant toujours au minimum une obliga-
tion de conseil au maitre et, le cas échéant avec des techniciens d’étude.

— Une mission de direction de ’exécution matérielle des travaux par l’entrepreneur, mission
pouvant également étre partagée avec un technicien de controle, mais non partagée avec
I’entrepreneur.

— Une mission de direction financiere des travaux, que le maitre d’oeuvre assume seul.

— Une mission d’assistance du maitre d’ouvrage a la réception des travaux, afin de signa-
ler au maitre d’ouvrage les désordres apparents pour lesquels il convient d’émettre des
réserves, que le maitre d’oeuvre assume seul également, si bien qu’a la grande différence
de l’entrepreneur, le maitre d’oeuvre reste responsable des désordres apparents et non
réservés a la réception.

83 - Tous les marchés de travaux, de maitrise d’oeuvre, ou de services passés avec le maitre
d’ouvrage peuvent en principe faire 'objet d’un contrat de sous-traitance pour en confier ’exé-
cution partielle a tiers, le sous-traitant. Le contrat de sous-traitance est un contrat de louage
d’ouvrage pouvant consister en un marché de travaux ou un marché de services.

84 - Le sous-traitant est tenu d’une obligation de résultat ™ et d’une obligation de conseil ™4,

non pas vis-a-vis du maitre d’ouvrage, mais vis-a-vis de ’entrepreneur principal, et non pas

73. (Cass. 3e civ., 3 décembre 1980, n°79-13219 (Bull. civ. III, n°188) ; Cass. 3e civ., 24 février 1982, n°81-10850
(Bull. civ. III, n°54) ; Cass. 3e civ., 22 novembre 1983, n°81-14761 (Bull. civ. III, n°235) ; Cass. 3e civ., 23 octobre
1984, n°85-15013 (Bull. civ. III, n°171) ; Cass. 3e civ., 13 avril 1988, n°87-11036 (Bull. civ. ITI, n°73, p. 42) ; Cass.
lére civ., 21 octobre 1997, n°95-16717 (Bull. civ. I, n°279).

74. Cass. 3e civ., 20 juillet 1976, n°75-10887 (Bull. civ. III, n°322, p. 245); Cass. 3e civ., 22 novembre 1983,
n°81-14761 (Bull. civ. III, n°235) ; Cass. 3e civ., 12 mars 1997, no 93-10560 (Legifrance; inédit au Bulletin).
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jusqu’a la réception des travaux de I’entrepreneur principal, mais jusqu’a la remise de I'ouvrage
a un autre entrepreneur.

85 - La distinction entre prestations matérielles et prestations intellectuelles s’applique au
contrat de louage d’ouvrage du sous-traitant, mais ne semble pas faire disparaitre 1’obligation de
résultat du sous-traitant. Lorsque le sous-traitant est chargé d’un contrat de louage d’ouvrage
portant sur des prestations intellectuelles de conception, la Cour de cassation considere que le
sous-traitant reste tenu d’une obligation de résultat et ne peut pas se prévaloir de la faute de
I’entrepreneur principal qui aurait omis de lui fournir le descriptif de base . Le sous-traitant
n’engage cependant sa responsabilité contractuelle vis-a-vis de l’entrepreneur principal pour
dommage causé par un défaut de conception qu’a la condition que la conception des travaux
lui a bien été confiée, puisque dans le cas contraire le dommage ne peut pas étre imputable a
ses travaux ‘0.

86 - Un point commun essentiel ressort de la comparaison entre les différents contrats de
louage d’ouvrage de droit privé. En effet, tous contiennent 1’obligation pour le titulaire du
contrat de louage d’ouvrage de se prononcer sur la conception des travaux : au titre de son
obligation accessoire de conseil pour 'entrepreneur principal titulaire d’'un marché de travaux
passé avec le maitre d’ouvrage ; au titre de leur obligation principale portant sur des prestations
intellectuelles pour le maitre d’oeuvre ou les techniciens ayant passé un marché de services avec
le maitre d’ouvrage ; au titre de leur obligation de résultat et de leur obligation de conseil pour
tous les sous-traitants.

87 - On verra que cette répartition des missions de conception entre les titulaires d’un contrat

de louage d’ouvrage est spécifique au droit privé, puisqu’en droit public, la répartition des

75. Cass. 3e civ., 22 novembre 1983, n°81-14761 (Bull. civ. III, n°235) : Alors méme que le sous-traitant solli-
citait la cassation de l'arrét d’appel qui 'avait condamné a garantir ’entrepreneur principal, du fait notamment
que celui-ci ne lui avait pas fourni le descriptif de base des travaux, la Cour de cassation rejette le pourvoir en
ces termes : « Mais attendu que le sous-traitant est contractuellement tenu d’une obligation de résultat envers
Uentrepreneur principal ; Que Uarrét qui reléve que la Soprema (sous-traitant), entreprise spécialiste de l’étan-
chéité, avait, dans son devis descriptif du 17 janvier 1966, décrit les travaux de gros oeuvre incombant a la
société Mirabel-Chambaud (entrepreneur principal) qui devait constituer le support de sa propre intervention, et
qui retient que la cause du dommage consistait en une exécution défectueuse des surfaces sur lesquelles ’étan-
chéité devait étre appliquée, a pu décider que le sous-traitant avait manqué a ses obligations en acceptant de
procéder, sans controéle suffisant et sans réserve, aux travaux qui lui incombait ».

76. Cass. 3e civ., 19 mai 2009, Société Chaillan / Eurovia n°08-14408 (Legifrance; inédit) : « Qu’en statuant
ainsi, sans répondre aux conclusions de la société Chaillan faisant valoir qu’elle n’avait pas été contractuellement
chargée de la définition technique et de la conception du mur de souténement, la cour d’appel n’a pas satisfait
aux exigences du terte susvisé ».
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missions de conception fait également participer le maitre d’ouvrage (voir les § 216 et suivants,

pages 102 et suivantes).

Sous-Section 2 — Marchés publics de travaux et marché publics de services en droit public

88 - Le droit public ne connait que les contrats de louage d’ouvrage passés avec le maitre
d’ouvrage. En effet, le contrat de sous-traitance est un contrat de droit privé, quelle que soit
la nature du marché principal, qui ne fait naitre aucune relation contractuelle de droit public

t 77, ni entre le maitre d’ouvrage et le sous-

ni entre ’entrepreneur principal et le sous-traitan
traitant '°.

89- En droit public, la distinction entre prestations matérielles, emportant obligation de
résultat et prestations intellectuelles, emportant obligation de moyens n’est pas appliquée :
I’entrepreneur et le maitre d’oeuvre engagent tous deux, jusqu’a la réception, leur responsabilité
contractuelle pour faute prouvée.

90 - Le droit public établit toutefois une différence de nature entre le marché de services et
le marché de travaux dans la matiere des marchés publics.

91 - Le marché public est une notion définie au regard de deux criteres appliqués différem-
ment selon qu’il s’agit de marchés publics selon le droit interne francais et soumis au Code
des marchés publics, ou de marchés publics selon le droit communautaire. Les marchés publics
selon le droit communautaire comprennent tous les marchés publics soumis au Code des mar-
chés publics, mais comprennent également des contrats administratifs non soumis au Code des
marchés publics, ainsi que des marchés privés de travaux et d’autres contrats privés.

92 - Le premier critere du marché public est celui du mode de rémunération de celui qui
fournit une prestation. Ce critere est issu de la classification traditionnelle des contrats admi-
nistratifs opposant le marché public, imposant la rémunération par un prix ', et la délégation
de service public, qui suppose une rémunération substantiellement liée au résultat de 1’exploi-

tation du service 80. Le critere jurisprudentiel de la rémunération du concessionnaire de travaux

publics par le droit d’exploiter 'ouvrage a été consacré en droit interne par l'article ler de

77. Tribunal des conflits, 15 janvier 1973, Société Quillery-Goumy (Lebon, p. 844).

78. CE, 18 janvier 1946, Société francaise de matériauz et produits hydrofugés la Callendrite (Lebon, p. 21);
Tribunal des conflits, 19 mars 1979, Faugeron (Lebon, p. 564) ; Tribunal des conflits, 10 janvier 1990, Semarelp
(Lebon, p. 398).

79. CE, 11 décembre 1963, Villes de Colombes (Lebon, p.612).

80. Arrét de 1996, Préfet des Bouches du Rhéne, voir note 494, page 136.



44 CHAPITRE 2. LA DISTINCTION ENTRE TRAVAUX ET SERVICES

I'ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux pu-
blics 8. En droit communautaire également, le critere de la rémunération par un prix permet
de distinguer le marché public de la concession 2.

93 - Le second critere du marché public, est celui du rattachement au secteur public de la
personne qui a pour obligation de payer le prix. Dans la conception traditionnelle du droit
francais, tous les marchés publics sont passés par des personnes publiques mais, le critere du
rattachement au secteur public est désormais défini par I'une des deux directives européennes
sur la passation des marchés publics, et ne vise pas uniquement des personnes publiques. Ceci
conduit alors a dissocier la notion de marché public en droit communautaire de celle de marché
public en droit interne. La premiere directive, dite « secteurs classiques », vise en fait tous les
secteurs, sauf les secteurs exclus ®3. C’est la directive n°2004/18 /CE du Parlement et du Conseil
du 31 mars 2004, relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics de
travaux, de fournitures et de services3*. La seconde directive, dite « secteurs exclus® », vise
en fait les secteurs spécifiques de 'eau, de I'énergie, des transports et services postaux. C’est
la directive n°2004/17/CE du Parlement et du Conseil du 31 mars 2004, portant coordination
des procédures de passation des marchés dans les secteurs de 1'eau, de I'énergie, des transports
et des services postaux 0. La qualité de celui qui contracte un marché public est aujourd’hui
déterminée par les dispositions nationales de transposition des directives : il s’agit soit d’'un
pouvoir adjudicateur dans les secteurs dits classiques, soit d'une entité adjudicatrice intervenant
dans les secteurs dits exclus.

94 - Les secteurs exclus sont définis par I'article 135 du Code des marchés publics et par

81. J.O. du 16 juillet 2009, texte 9.

82. Article 1-3 de la directive n°2004/18/CE dite « secteurs classiques » et article 1-3 de la directive
n°2004/17/CE dite « secteurs exclus ».

83. Sur le contenu des secteurs exclus, voir le § 94, page 44.

84. Directive n°2004/18/CE du Parlement et du Conseil du 31 mars 2004, relative a la coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services (JOUE n° L 134-114 du 30
avril 2004). Elle abroge la directive 93/37 du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux (JOUE n° L 199 du 09/08/1993 p. 0054-0083), ayant elle-méme abrogé la directive
71/305/CEE du Conseil du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation des marchés publics
de travaux (JOUE n° L 185 du 16. 8. 1971, p. 5).

85. Sur le contenu des secteurs exclus, voir le § 94, page 44.

86. Directive n°2004/17/CE du Parlement et du Conseil du 31 mars 2004, portant coordination des procé-
dures de passation des marchés dans les secteurs de 1'eau, de ’énergie, des transports et des services postaux
(JOUE n° L 134-1 du 30 avril 2004). Elle abroge la directive 93/38/CEE du Conseil, du 14 juin 1993, portant
coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de I’eau, de 1’énergie, des transports et
des télécommunications (n° L 199 du 09/08/1993 p. 0084-0138).
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I’article 26 de I'ordonnance n°2005-649 comme : la production, le transport et la distribution
d’électricité, de gaz, de chaleur, d’eau potable, I’assainissement, le génie hydraulique, le pétrole,
le charbon, tous les transports a l'exception des transports par route et les services postaux.
En revanche, les transports routiers et les réseaux de télécommunications ne relevent pas des
secteurs exclus.

95- Les marchés publics de droit interne, soumis au Code des marchés publics, restent
ceux qui ne sont conclus que par des personnes publiques. Les marchés publics selon le droit
communautaire ne sont en revanche pas automatiquement conclus par des personnes publiques.
Il faut ainsi distinguer, au sein du droit de la commande publique, d’une part les marchés passés
par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices soumis respectivement aux parties 1 et
2 du Code des marchés publics, et d’autre part les marchés passés par des pouvoirs adjudicateurs
ou entités adjudicatrices soumis a l’'ordonnance n°2005-649 du 5 juin 2005.

96 - Au sens de 'article 2 du Code des marchés publics, dans sa version issue du décret n°
2006-975 du ler aott 2006 portant code des marchés publics 87, les pouvoirs adjudicateurs sont
I’Etat, les établissements publics nationaux autres que ceux ayant un caractere industriel et
commercial, les collectivités territoriales locales et les établissements publics locaux. L’article
134-1 du Code des marchés publics, dans sa version issue du décret n°® 2006-975 du ler aott
2006 portant code des marchés publics, désigne les entités adjudicatrices soumises au Code des
marchés publics comme les pouvoirs adjudicateurs soumis au Code des marchés publics des lors
qu’ils interviennent dans les secteurs exclus 58.

97- Au sens de l'article 3 de I'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 20058 assurant la trans-
position des directives communautaires, les pouvoirs adjudicateurs non soumis au Code des
marchés publics sont les organismes de droit privé ou de droit public financés, controlés ou
administrés par un pouvoir adjudicateur soumis au Code des marchés publics, la Banque de
France, la Caisse des dépots et consignations, « les organismes de droit privé ou les organismes
de droit public autres que ceux soumis au code des marchés publics dotés de la personnalité
Juridique et qui ont été créés pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérét général ayant

un caractére autre qu’industriel ou commercial » par des pouvoirs adjudicateurs, ce qui vise les

87. J.O. n° 179 du 4 aout 2006, page 11627 texte n° 20.

88. Sur le contenu des secteurs exclus, voir le § 94, page 44.

89. Sur la notion de pouvoirs adjudicateurs, voir S. BRACONNIER Précis du droit des marchés publics, Le
Moniteur, 2e édition, Mai 2007, p. 57 et s.
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sociétés d’économie mixte, les établissements industriels et commerciaux et enfin les personnes
publiques sui generis telles que 1’Autorité des marchés financiers. L’article 4 de I'ordonnance
n°2005-649 du 6 juin 2006, désigne comme entités adjudicatrices non soumises au Code des
marchés publics, les pouvoirs adjudicateurs non soumis au Code des marchés publics lorsqu’ils
interviennent dans les secteurs exclus %0, ainsi que les entreprises publiques, ¢’est-a-dire des per-
sonnes publiques ou privées sur lesquelles les pouvoirs publics exercent une influence dominante,
et enfin des organismes de droit privé bénéficiant d’un monopole 1.

98 - Cette distinction au sein du droit de la commande publique est particulierement im-
portante en matiere de VRD puisque la distinction entre secteurs classiques et secteurs exclus
recouvre quasi parfaitement la distinction entre voirie et réseaux divers, a I’exception des réseaux
de télécommunications. Ne relevant pas des secteurs exclus 92, les réseaux de télécommunica-
tions relevent alors du champ d’application des marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs
soumis au Code des marchés publics, mais sont expressément exclus du champ d’application
des marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs non soumis au Code des marchés publics ?3.
Les réseaux divers hors télécommunications relevent tous des secteurs exclus et donc du champ
d’application des marchés publics passés par ’ensemble des entités adjudicatrices, soumises soit
a la partie 2 du Code des marchés publics, soit a 'ordonnance n°2005-649. La voirie ne relevant
pas des secteurs exclus?*, sans toutefois étre exclue du champ d’application de 'ordonnance
n°2005-649, elle va alors relever du champ d’application des marchés publics passés par 1’en-
semble des pouvoirs adjudicateurs, et soumis soit a la partie 1 du Code des marchés publics,
soit a 'ordonnance n°2005-649.

99 - En droit des marchés publics, les contrats portant sur la maitrise d’oeuvre ne sont pas
de méme nature que les contrats portant sur 'exécution des travaux. Les contrats publics de
maitrise d’oeuvre appartiennent a la catégorie des marchés publics de services, soumis a un
régime différent de celui applicable aux marchés publics de travaux. Au sein des trois catégories
de marchés publics que sont les marchés publics de travaux, de fournitures et de services, le

marché public de travaux répond a des criteres différents selon que le marché est passé par un

90. Sur le contenu des secteurs exclus, voir le § 94, page 44.

91. Sur la notion d’entités adjudicatrices, voir S. BRACONNIER Précis du droit des marchés publics, Le Moni-
teur, 2e édition, Mai 2007, p. 70 et s.

92. Article 26 de 'ordonnance n°2005-549 et article 135 du Code des marchés publics, voir le § 94, page 44.

93. Article 23 de I’Ordonnance n°2005-649.

94. Article 26 de 'ordonnance n°2005-549 et article 135 du Code des marchés publics
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pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice soumis au Code des marchés publics, ou par
un pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice soumis a I’ordonnance n°2005-649 du 6 juin
2005.

100 - Les marchés publics de travaux de droit interne (Code des marchés publics) et les
marchés publics de travaux de droit communautaire (ordonnance n°2005-649) ne répondent
pas a la méme définition. Selon I'article 1-1II, alinéa ler du Code des marchés publics « Les
marchés publics de travauzr sont les marchés conclus avec des entrepreneurs, qui ont pour objet
soit l’exécution, soit conjointement la conception et l'exécution d’un ouvrage ou de travaux de
batiment ou de génie civil répondant a des besoins précisés par le pouvoir adjudicateur qui
en exerce la maitrise d’ouvrage ». Selon l'article 2 alinéa 1 de I'ordonnance n°2005-649,
« Les marchés de travauzr sont les marchés conclus avec des entrepreneurs qui ont pour objet
soit lexécution, soit conjointement la conception et ['exécution d’un ouvrage ou de travaux
de batiment ou de génie civil répondant a des besoins précisés par le pouvoir adjudicateur ou
Uentité adjudicatrice ». Un critere est commun aux marchés publics de droit interne et aux
marchés publics de droit communautaire, et exige que le marché public de travaux concerne des
travaux immobiliers ?>. En droit interne, le Code des marchés publics exige en plus, pour retenir
la qualification de marchés publics, que le pouvoir adjudicateur ou I'entité adjudicatrice exerce
la maitrise d’ouvrage publique, notion définie tres précisément par I’article 2 de la loi n°85-704
du 12 juillet 198596 relative & la maitrise d’ouvrage publique et & ses rapports avec la maitrise
d’oeuvre privée, dite loi MOP, et généralement comme la personne pour le compte de laquelle
les travaux sont réalisés?7. Ceci permet d’exclure de la notion interne de marchés publics de
travaux tous les montages permettant a une personne publique de faire réaliser des travaux en
vue d’acquérir I'ouvrage construit sans exercer la maitrise d’ouvrage. Ceci vise particulierement
la vente en I'état futur d’achevement, et plus généralement tous les montages de financement

privé de construction d’ouvrages publics ?®. L'exercice de la maitrise d’ouvrage par le pouvoir

95. S. BRACONNIER Précis du droit des marchés publics, Le Moniteur, 2e édition, Mai 2007, p.93-94.

96. J.O. du 13 juillet 1985, p. 07914.

97. 1l appartient au maitre d’ouvrage, « aprés s’étre assuré de la faisabilité et de 'opportunité de l'opération
envisagée, d’en déterminer la localisation, d’en définir le programme, d’en arréter l’enveloppe financiére prévi-
sionnelle, d’en assurer le financement, de choisir le processus selon lequel I'ouvrage sera réalisé et de conclure,
avec les maitres d’oeuvre et entrepreneurs qu’il choisit, les contrats ayant pour objet les études et ’exécution des
travaux » (article 2-I, alinéa 2 de la loi MOP).

98. P. TERNEYRE Les montages contractuels compleres, AJDA 1994, p. 43; J.-B. AUBY Les contrats publics
de construction, dans Mélanges Roland Drago, Economica, 1996
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adjudicateur ou l'entité adjudicatrice n’est pas exigée par le droit communautaire pour retenir
la qualification de marché public de travaux. Enfin, un critére est communément indifférent a la
qualification de marchés publics de travaux en droit interne comme en droit communautaire :
il s’agit de la nature publique ou privée des travaux réalisés . Cette indifférence s’explique
par la volonté de soumettre au régime des marchés publics I'ensemble des marchés de travaux
passés par les pouvoirs et entités adjudicateurs, méme en ’absence de but d’intérét général.
En droit interne, cela va viser par exemple I’ensemble des marchés passés pour l'entretien ou
I’exploitation du domaine privé des collectivités locales 190,

101 - Le droit des marchés publics établit une différence de nature entre les marchés publics
de travaux et les marchés publics de services, rendant délicate la question de la qualification du
marché public de maitrise d’oeuvre. La directive n°2004/18/CE dite secteurs classiques, ainsi
que la directive n°2004/17/CE dite secteurs exclus, définissent le marché public de services
comme « les marchés publics autres que les marchés publics de travauz ou de fournitures'!
», et portant sur la prestation de ceux des services visés dans une annexe aux directives.
La différence de nature entre marchés publics de travaux et marchés publics de services est
beaucoup moins marquée en droit interne des marchés publics. L’article 1-111, alinéa 3 du Code
des marchés publics et I'article 2, alinéa 3 de I'ordonnance n°2005-649 192 se contentent de définir
les marchés publics de services comme « les marchés conclus avec des prestataires de services
qui ont pour objet la réalisation de prestations de services », sans renvoi a une quelconque liste
de services. En présence de marchés publics mixtes services-travaux, la qualification de marchés
publics de travaux sera retenue si les travaux sont l'objet principal du marché en fonction du
critere de l'affectation de la consistance de 'ouvrage. Les marchés publics de maitrise d’oeuvre
sont traités comme des marchés spécifiques dans le Code des marchés publics (articles 74 et 168-
I), et définis par renvoi au régime de la loi MOP : « Les marchés de maitrise d’oeuvre ont pour

objet, en vue de la réalisation d’un ouvrage ou d’un projet urbain ou paysager, ['exécution d’un

99. S. BRACONNIER Précis du droit des marchés publics, Le Moniteur, 2e édition, Mai 2007, p.97.
100. CE, 28 novembre 1975, ONF' / Abamonte (Lebon, p. 601) : travaux de cléture d’une ancienne carriére dans
une forét domaniale.
101. Article 1-2-d de la directive n°2004/18/CE dite secteurs classiques, et article 1-2-d de la directive
n°2004/17/CE dite secteurs exclus.
102. Ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou
privées non soumises au code des marchés publics (J.O. du 7 juin 2005; AJDA, 2005, n° 28, p. 1571, Obs. J.-D.
Dreyfus; Contrats et marchés publics, 2005, n°7-8, comm. n° 181 p. 20, Obs. E. Delacour).
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ou plusieurs éléments de mission définis par Uarticle 7 de la lot du 12 juillet 1985 susmentionnée
et par le décret du 29 novembre 1993 susmentionné ».

102 - Toutefois, le marché de maitrise d’oeuvre est en général considéré comme 1’accessoire
des travaux, des lors qu’il s’agit de travaux publics, et indépendamment de la nature publique
ou privée du marché. En raison de l'effet attractif de la notion de travaux publics, la maitrise
d’oeuvre est un marché de travaux publics des lors que les travaux sont qualifiés de travaux
publics 103.

103 - En dehors du droit des marchés publics, il n’existe pas de différence de nature entre
le marché de travaux et le marché de services. Si les marchés de travaux relevent de 'appli-
cation volontaire du Cahier des Clauses Administratives Générales-Travaux (CCAG-Travaux),

6194, ou du nouveau CCAG-Travaux ap-

approuvé par le décret n°® 76-87 du 21 janvier 197
prouvé par arrété du 8 septembre 2009 195, alors que les marchés de maitrise d’ocuvre relevent
de P'application volontaire du Cahier des Clauses Administratives Générales-Fournitures Cou-
rantes et Services (CCAG-FSC), approuvé par arrété du 19 janvier 2009 portant approbation
du cahier des clauses administratives générales des marchés publics de fournitures courantes
et de services 190 la soumission des marchés aux CCAG releve de la liberté contractuelle. Le
CCAG-Travaux définit le maitre d’oeuvre (article 2-1) comme « la personne physique ou morale
qui, pour sa compétence technique, est chargée par le maitre de ['ouvrage ou par la personne

responsable du marché de diriger et de controler l'exécution des travauz et de proposer leur

réception et leur reglement ».

section 11 Le contenu des missions de conception

104 - L’ensemble de I’étude du contenu des missions de conception communes a tous les

travaux de VRD, fait ressortir 'importance de la conception des travaux de VRD, au sein de

103. Tribunal des conflits, 19 mars 1979, Faugeron (Lebon, p. 564) ; CE, 7 novembre 1930, Meunier (Lebon, p.
65) ; CE, 16 décembre 1970, Teppe (Lebon, p. 774).

104. J.O. du 30 janvier 1976

105. Arrété du 8 septembre 2009 portant approbation du cahier des clauses administratives générales applicables
aux marchés publics de travaux (J.O. du 1 er octobre 2009); voir également MINEFI, Projet de réforme du
CCAG-Travaux, présenté le 12 avril 2007, Moniteur Travaux Publics, 20 avril 2007, Cahier détaché n°2.

106. J.0. n°0066 du 19 mars 2009. Jusqu’alors, les marchés de maitrise d’oeuvre relevaient du Cahier des
Clauses Administratives Générales - Prestations intellectuelles (CCAG-PI), approuvé par le décret n® 78-1306
du 26 décembre 1978.
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la conception de tout projet de construction, a travers les obligations générales, et communes a
tous travaux, d’établissement de la cartographie préparatoire des travaux et de la reconnaissance
de sols.

105- C’est pourquoi nous étudions d’une part les missions de conception des VRD com-
munes a tous les travaux de VRD, du simple fait qu’elles sont communes a tous les travaux de
construction (sous-section 1), et d’autre part les missions de conception spécifiques aux travaux

de voirie ou aux travaux de réseaux (sous-section 2).

Sous-Section 1 — Les missions de conception communes a tous les travaux de VRD

106 - 11 nous a semblé pertinent d’identifier dans un premier temps le contenu général des
missions de conception a travers les criteres d’identification d’une faute contractuelle de concep-
tion (§ 1).

107 - Puis, nous avons souhaité développer les missions de conception générales particulie-
rement importantes en matiere de travaux de VRD : le repérage des réseaux existants (§ 3) et
les contraintes environnementales (§ 4).

108 - L’obligation de repérage des réseaux, qui fait partie des obligations générales d’établis-
sement de plans préparatoires et de reconnaissance de sols, récemment codifiée dans le Code de
I’environnement et commune a tous travaux construction, présente un intérét plus spécifique
encore pour les constructeurs de VRD puisqu’il est 'objet de leurs prestations. C’est pourquoi
nous avons isolé I’étude de cette contrainte environnementale spécifique, qu’il faut néanmoins
situer au sein de 1’ensemble des contraintes environnementales plus générales pesant les travaux
de construction de VRD. C’est pourquoi nous avons reproduit dans nos annexes 1 a 19, I’his-
torique de 2001 a 2010, de la réforme de la réglementation de cette obligation de repérage des
réseaux.

109 - L’approche du contenu des missions de conception nécessitant de consulter des do-
cuments techniques, il nous a semblé nécessaire de déterminer au préalable le statut de tels

documents a travers une étude de la normalisation technique (§ 2).

§ 1 — Les criteres d'identification d'une faute de conception

110 - Les conséquences de la commission d’une faute contractuelle de conception par I’entre-
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preneur, le maitre d’oeuvre ou le sous-traitant sur sa responsabilité sont variables et dépendent
du fait générateur de responsabilité applicable. L’entrepreneur ou le maitre d’oeuvre répondant
vis-a-vis du maitre d’ouvrage de la faute commise par leurs sous-traitants, nous ne nous inté-
resserons qu’a l'identification des fautes de conception commises par I’entrepreneur ou le maitre
d’oeuvre.

111- La jurisprudence dégage cinq criteres d’appréciation d'une faute contractuelle de
conception. Trois criteres généraux sont identiques pour le juge judiciaire et pour le juge admi-
nistratif (I), alors que les deux ordres de juridiction s’opposent pour déterminer la charge des

risques de la conception au regard de 2 criteres tenant a 1’état des techniques et a 1’état du sol

(1I1).
|. Les trois criteres identiques en marchés publics et privés

112 - En droit privé comme en droit public, le maitre d’ouvrage n’est pas tenu de recourir
aux services d’'un maitre d’oeuvre. Les missions de conception des travaux peuvent d’une part
étre confiées a I’entrepreneur et elles alourdissent son obligation de conseil, en plus de sa mission
de réaliser matériellement 'ouvrage. La totalité ou une partie de la conception peuvent d’autre
part étre confiée a un maitre d’oeuvre. L’entrepreneur reste néanmoins débiteur d’une obligation
de conseil au titre de la conception, en plus de sa mission de réaliser matériellement I'ouvrage.

113 - En droit privé, la présence d’un maitre d’oeuvre n’empéchera pas de retenir une faute
de conception a I'encontre de I'entrepreneur, mais celle-ci sera appréciée moins séverement 107,
De plus, la compétence notoire du maitre d’ouvrage permet également d’atténuer voire de faire
disparaitre la faute de conception de I'entrepreneur 18,

114 - En droit public, les solutions sont identiques : la présence d’un maitre d’oeuvre ou la
compétence technique du maitre d’ouvrage auront certes une influence sur 'appréciation de la

faute de 'entrepreneur, mais n’empécheront pas de la retenir 192,

107. Cass. 3e civ., 11 février 1998, n°94-45279 (JCP G 1998, IV, n° 1750; RDI 1998, p. 258 ; RGDA 1998, p.
301, Obs. H. Périnet-Marquet).

108. Cass. 3e civ., 30 mars 2005, n°04-10403, (Legifrance ; inédit au Bulletin) : aucune reconnaissance de sols
n’avait été effectuée par ’entrepreneur, ce qui engageait entierement sa responsabilité, compte tenu de ’absence
de compétence notoire du maitre d’ouvrage.

109. CE, 15 décembre 2000, n°190552, Ville d’Amiens (Legifrance; inédit au Recueil Lebon) : « Considérant
qu’il résulte de l'instruction que, si les divers dommages subis par la fontaine monumentale construite par la
société CAO sont dus a des vices de conceptions imputables a [’architecte et si aucune faute d’exécution ne peut
étre relevée a l’encontre de lentreprise, cette derniere a néanmoins manqué a ses obligations contractuelles en
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115- Au regard des missions de conception précises confiées a l'entrepreneur ou au maitre
d’oeuvre, les juges administratif et judiciaire retiennent un défaut de conception dans les cas

classiques suivants :

L’établissement de plans L’établissement de plans est une mission de conception primor-
diale et tres classique, qui se divise généralement en 5 phases "0 selon 'avancement du
projet de travaux : les plans préparatoires 1, les canevas planimétrique d ensemble et

canevas altimétrique 12, les levers 113, ’établissement du plan définitif des travaux 14

, et
les plans vérifiés des travaux 5. L’établissement de plans est extrémement codifié et doit
respecter le nouveau systeme national de référence de coordonnées géographiques, appli-

cable depuis le 10 mars 2009 116, De maniére générale, toute erreur dans les plans et devis

n’appelant pas 'attention du maitre de 'ouvrage sur les insuffisances des installations projetées; que la circons-
tance que la commune dispose de services techniques qui ont suivi le déroulement du chantier ne déchargeait
pas la société CAQ, en raison de la nature particuliére des installations réalisées et de l’absence d’intervention
de ces services dans la conception de l'ouvrage, de son devoir d’information et d’avertissement envers le maitre
de louvrage ; qu’ainsi la société CAO n’est pas fondée a soutenir que c’est a tort que, par le jugement attaqué,
le tribunal administratif I’a condamnée solidairement avec ’architecte a réparer les dommages subis par la ville
d’Amiens en raison du fonctionnement défectueur de la fontaine puis de l'inondation du local de machinerie a
la suite des orages de juillet 1992, qui a rendu l'ouvrage inutilisable ».

110. Article 3.3 du Fascicule 50 du CCTG, Travauz topographiques, plans & grande échelle, Numéro spécial
85-29 bis du B.O. de 'urbanisme, du logement et des transports, 1985.

111. Les travaux préparatoires d’élaboration des plans sont définis a l'article 4 du Fascicule 50 du CCTG,
Travauz topographiques, plans a grande échelle, Numéro spécial 85-29 bis du B.O. de 'urbanisme, du logement
et des transports, 1985. Ils consistent en premier lieu en des travaux de bureau de collecte de toutes les infor-
mations cartographiques non fournies par le maitre d’ouvrage. Les travaux préparatoires sont en second lieu des
travaux de terrain consistant « & procéder a la reconnaissance détaillée de la zone a lever et a vérifier la bonne
conservation des points et repéres des réseaux et autres canevas préexistants ».

112. Les travaux de canevas sont définis a l'article 5 du Fascicule 50 du CCTG, Travaux topographiques, plans
a grande échelle, Numéro spécial 85-29 bis du B.O. de 'urbanisme, du logement et des transports, 1985 : «
Les travaux d “établissement du canevas planimétrique d ensemble et du canevas altimétrique ont pour objet la
création, la matérialisation durable et la détermination d un ensemble de points complémentaires s appuyant
sur les réseaur géodésique et de mivellement et sur les autres canevas préexistants. Le canevas planimétrique
d ‘ensemble et le canevas altimétrique servent a la détermination des stations de lever terrestre ou des points de
stéréopréparation (lever photogrammétrique) ».

113. Les travaux de levers sont définis a l'article 6 du Fascicule 50 du CCTG, Travaux topographiques, plans a
grande échelle, Numéro spécial 85-29 bis du B.O. de I'urbanisme, du logement et des transports, 1985 comme ceux
qui « permettent la détermination planimétrique et/ou altimétrique des éléments nécessaires a la représentation
du terrain ».

114. L’établissement du plan définitif des travaux est défini a 'article 7 du Fascicule 50 du CCTG, Travauz
topographiques, plans a grande échelle, Numéro spécial 85-29 bis du B.O. de 'urbanisme, du logement et des
transports, 1985 : « Représentation graphique du levé sur un support stable ou mise au point définitive du fichier
informatique (cas du plan numérique) ».

115. Les plans définitifs sont vérifiés pour étre conformes au systéme national de référence des coordonnées.
L’article 8 du Fascicule 50 du CCTG, Travaux topographiques, plans a grande échelle, Numéro spécial 85-29 bis
du B.O. de I'urbanisme, du logement et des transports, 1985 précise que les plans définitifs vérifiés se voient
attribuer un label figurant sur le plan lui-méme.

116. Voir sur ce point la circulaire du Ministere de 1’Ecologie, de I’Energie, du Développement durable et
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du projet constituera un défaut de conception imputable a celui qui était chargé de les
réaliser 117

Le choix des matériaux La jurisprudence judiciaire est particulierement sévere et considere
que l'architecte est responsable des inconvénients du type de matériaux choisi, et méme si
ces inconvénients étaient indécelables ''®. La jurisprudence administrative considere éga-
lement que le choix de matériaux inappropriés est principalement imputable a I’architecte

qui était responsable de la conception des ouvrages 9.

Le respect de la réglementation Le maitre d’oeuvre doit respecter I'ensemble de la régle-
mentation applicable au projet, qu’il s’agisse des regles d’urbanisme, des regles civiles,
des regles de construction, des regles sanitaires, etc. La construction d’un immeuble en
violation d'une servitude d’urbanisme engage la responsabilité de 'ingénieur en charge de
la conception 12, En revanche, si le maitre d’oeuvre établit un projet conforme a la régle-
mentation, mais que le maitre d’ouvrage s’en écarte volontairement, ce dernier ne pourra
invoquer aucune faute du maitre d’oeuvre, dont 1’obligation de conseil ne lui impose pas
de rappeler au maitre d’ouvrage de respecter des prescriptions qui s’imposent a lui en
application de la loi 1?1,

Le respect des regles de P’art Le juge administratif considere que le non-respect des normes

techniques et regles de I'art est une faute du maitre d’oeuvre chargé de la conception 122,

Le juge judiciaire retient la méme solution 123,

116 - De maniere générale, en marchés privés comme en marchés publics, la possibilité de
retenir une faute de conception a I’encontre du maitre d’oeuvre ou de ’entrepreneur dépendra

ainsi des trois critéres suivants :

de ’Aménagement du Territoire du 10 décembre 2008 relative au nouveau systéme national de référence de
coordonnées géographiques, ensmp.net/2008/12/10/081210Circulaire_RGF93.pdf

117. Cass. 3e civ., 19 juin 1973 (Bull. civ. ITI, n® 418) ; Cass. 3e civ., 13 décembre 1977 (Bull. civ. ITI, n® 340, p.
334) ; CE, ler mars 2006, STCM, n°264288 (Mon. TP, 9 juin 2006, p.474) - & propos d’erreurs dans l’avant-projet
sommaire de conception d’une digue.

118. Cass. 3e civ., 7 mars 1990, n°88-14.866 (Bull. civ. III, n® 69; JCP G 1990, IV, n°174).

119. CE, 19 avril 1991, M. Depondt, n°44490 (RDI 1991, p. 337, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre); CAA
Bordeaux, 13 décembre 1993, Le Coguiec, n°92BX01116 (D.A. 1994, n°94).

120. Cass. 3e civ., 8 novembre 1976, n°75-11343 (Bull. civ. III, n°390 p. 295).

121. Cass. 3e civ., 14 janvier 2009, Mme Gloor, n°07-20245 (Bull. civ. III, n°9).

122. CE, 22 novembre 1991, Société Assecco, n°64603 (JCP G 1992, IV, n°679, p. 72).

123. Cass. 3e civ., 30 mars 1994, n° 92-17225 (JCP G 1994, IV, n° 1456, p. 188) : pour des plans individuels
non conformes au plan de masse.
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— La présence ou non d'un maitre d’oeuvre ;
— La compétence technique ou non du maitre d’ouvrage;
— Les dispositions spécifiques du contrat répartissant les missions de conception (qui avait

la charge de telle ou telle mission de conception mal réalisée 7).

[I. L'opposition entre le juge judiciaire et le juge administratif

117 - Un critere d’appréciation sépare radicalement les contrats publics des marchés privés,
en présence de deux types de vices de conception majeurs : les vices de conception indécelables
de matériaux ou de procédés imposés par le maitre d’ouvrage, soit 'état de la technique (A),

et les risques liés au vices du sol (B).

A. L'état de la technique

118 - Pour le juge administratif, I’état des connaissances techniques constitue une limite
traditionnelle a I'obligation de conseil de I’entrepreneur et du maitre d’oeuvre en cas de procédés
défectueux imposés par le maitre d’ouvrage. Dans deux affaires jugées en 1970 24 et en 1987 125,
un vice grave de conception, indécelable en 'état des techniques, n’a pas pu étre reproché a
I’entrepreneur, et n’a alors pas permis d’engager sa responsabilité contractuelle, alors méme
que le dommage causé par ce vice de conception est survenu avant la réception des travaux.
De plus, 'entrepreneur n’est pas fautif lorsqu’il ne respecte pas des pieces contractuelles d’un
marché public imposant d’appliquer des normes techniques inadaptées, ce afin de respecter les
regles de 'art 126, La responsabilité de Pentrepreneur ne peut pas non plus étre recherchée en

cas de matériaux défectueux imposés par le maitre d’ouvrage 127.

124. CE, 28 octobre 1970, Sieur Auffret, n°72196 et n°72208 (Legifrance, Lebon 1970).

125. CE, 24 juillet 1987, Entreprise Jean Lefebuvre, n°60616 (Legifrance).

126. (voir CAA Nancy, 18 octobre 2007, Centre hospitalier de Sélestat ¢/ Société STIHLE, n°05NC00573 (JCP
A 2007, obs. F. Linditch ; Contrats Marchés publics 2007, comm. 328, F. Llorens et P. Soler-Couteaux; JCP A
Chronique de jurisprudence de la Cour administrative d’appel de Nancy - décisions de juin a décembre 2007 -
comm. n°4, G. Lazzarin).

127. CE, 4 mars 1995, Institut National de la Recherche Agronomique, n1°55376 (Lebon, Tables), dont le résumé
publié sur Legifrance est le suivant : « Désordres affectant la toiture de certains des batiments du centre de
recherche de Tours de I’Institut national de la recherche agronomique dus au procédé retenu pour la réalisation
du revétement d’étanchéité desdits ouvrages. D’une part, la société "Les établissements Legras”, dont la respon-
sabilité est recherchée, n’a pris aucune part au choix de ce procédé. D’autre part, elle n’était tenue de formuler
aucune réserve dés lors que les conditions d’utilisation du local ne devaient pas entrainer un degré d’hydrométrie
atteignant celui a partir duquel l'utilisation du procédé était déconseillée et que, ce procédé, agréé par le centre
technique du batiment, n’avait pas encore manifesté ses effets néfastes que tant la société mise en cause que son
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119- En droit privé, I’état inconnu des techniques n’a pas le méme effet, puisque la Cour
de cassation considere que ’entrepreneur reste tenu d’une obligation de conseil, consistant a
émettre des réserves sur les travaux, voire a refuser de les exécuter, nonobstant le respect des
regles de 'art, et il a surtout 'obligation, face a un maitre d’ouvrage profane, de détecter I'in-

suffisance des normes techniques 128

, ce qui est une obligation extrémement lourde. En effet
la norme technique, censée refléter 1'état des regles techniques, elle est le support de travail
de 'entrepreneur et peu d’entrepreneurs disposent d’un service de recherche et développement
suffisamment étoffé pour étre en mesure de détecter une erreur dans un document technique.
Rendre 'entrepreneur responsable de I’état de la technique reflete d’'un choix de politique ju-
risprudentielle, en considérant qu’en droit privé, celui qui semble le plus compétent, du maitre
d’ouvrage profane ou de I'entrepreneur, pour détecter I'insuffisance d’une norme est ’entrepre-
neur. Lorsque le maitre d’ouvrage est un professionnel, la responsabilité de I'entrepreneur qui
n’aurait pas détecté I'insuffisance d’une norme doit étre atténuée.

120 - Cette différence essentielle entre le juge judiciaire et le juge administratif dans I'ap-
préciation de la faute de conception réside dans le fait que I’état inconnu de la technique qui
lui est imposée fait disparaitre 1’obligation de conseil de I'entrepreneur, si bien qu’en I'absence
de défaut d’exécution, le dommage qui n’a pour seule cause qu'un vice de conception, du a
une technique nouvelle ou indécelable, n’est pas imputable a ’entrepreneur. Cette différence
entre la jurisprudence judiciaire et la jurisprudence administrative quant a l'effet de I’état des
connaissances techniques sur 'appréciation de la faute de conception peut se justifier par le fait
que le maitre d’ouvrage public est toujours supposé définir un programme avant de passer des
marchés de travaux et de maitrise d’oeuvre, si bien qu’il apparait normal de lui faire supporter

au une certaine dose de risque de développement.

sous-traitant n’étaient en mesure de prévoir. Dans ces conditions, les désordres ne pouvaient étre imputés a la
SOCIELE >.

128. Cass. 3e civ., 26 octobre 2005, n°04-16405 (Bull. III, n°204, p.186) : « Mais attendu, d’une part, qu’ayant
constaté qu’en sa qualité de professionnelle de la construction, il ne pouvait échapper a la société Maisons
Pierre, qui avait aidé les époux X... dans la recherche et le choix du terrain, que le site offrait une vulnérabilité
particuliére auzr nuisances sonores et que nonobstant le défaut de classement du CD 216 dans une catégorie
particuliere, le simple respect des normes applicables dans un site normal serait insuffisant a masquer les bruits
et relevé que les époux X..., profanes en la matiére, avaient pu légitimement croire, du fait de la présence de
pavillons construits en bordure de la route départementale, que le probléme du bruit avait une solution que leur
constructeur mettrait nécessairement en oeuvre, la cour d’appel a pu retenir que la société Maisons Pierre avait
manqué a son devoir de conseil ».
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B. L'état du sol

121 - Les vices du sol sont un, sinon le risque majeur pour toutes constructions, et la qua-
lité d’un projet de travaux immobiliers implique toujours la réalisation d’études de sols. Les
études de sols sont menées par des ingénieurs spécialisés en géotechnique, et encadrées par la
norme NFP 94500 '2? relative aux missions d’ingénierie géotechnique, dans sa derniere version
de décembre 2006, que 'on peut se procurer de maniere payante aupres de ’AFNOR. L’article
ler de cette norme dispose que son objet est de « définir les différentes missions types de [’in-
génierie géotechnique qui doivent étre effectuées pour étudier les propriétés géotechniques des
formations géologiques constituant le sous-sol et leurs incidences sur les aménagements de sites
ou les ouvrages existants ou a réaliser ».

122 - En droit privé, I'étude de sol entre généralement dans la mission de ’architecte, lequel
doit alors concevoir un projet tenant compte des contraintes du sol 130, Toutefois, I’obligation
de réaliser une étude de sol n’entre dans les obligations de I'architecte que lorsque celui-ci est

chargé d’une mission compleéte d’architecture 13!

. Lorsqu’un dommage a pour cause une étude
de sol insuffisante, la faute de conception pesera sur le locateur d’ouvrage qui était effectivement
chargé de la réaliser et qu’il convient d’identifier au vu des pieces contractuelles.

123 - En droit public les études de sol entrent généralement aussi dans la mission du maitre
d’oecuvre 132, lequel sera fautif pour ne pas avoir vérifié les études de fondations 33. Néanmoins,
en droit public, les études de sols vont souvent relever du role du maitre d’ouvrage lui-méme,
soit lorsque les contrats publics de travaux relevent du Code des marchés publics, soit lorsque
les contrats sont soumis a la loi MOP. Les études de sols font ainsi partie de I'obligation du
maitre d’ouvrage de définir son besoin, posée par 'article 5 du Code des marchés publics. Sur ce
fondement, la jurisprudence considere que le maitre d’ouvrage est fautif pour avoir fourni une

134

étude de sols insuffisante *°*. Les études de sols font également partie des études préliminaires

129. NF P 94-500 Missions d’ingénierie géotechnique, Classification et spécifications, Service de publication
de I"Afnor, décembre 2006.

130. Cass. 3e civ., 15 déc. 1999, n° 97-22.517 (AJDI 2000, p. 257 ; RDI 2000, p. 183).

131. J.-P. KARILA Les risques tenant a la nature du sol, RDI 1997, p. 545.

132. J.-P. KARILA Les risques tenant a la nature du sol, RDI 1997, p. 545.

133. CE, 31 juillet 1992, Société Muraccioli, n°74282 et 74515 (D.A. 1992, n° 485; Mon. TP, 30 avril 1993, p.
44).

134. CE, 8 mars 1996, Commune de Petit-Bourg, n°165075 (Legifrance, inédit) : « Considérant, d’une part,
qu’en se fondant sur des plans utilisés lors de la réalisation antérieure de lotissements voisins et en s’abstenant
de procéder avant tout appel a la concurrence a un relevé topographique exact du terrain et aux études de sol
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que le maitre d’ouvrage soumis a la loi MOP doit obligatoirement communiquer au maitre

d’oeuvre 13| tels que des VRD.

§ 2 — La prise en considération de la normalisation technique

124 - Les normes techniques au sens strict n’ont pas de force obligatoire en tant que normes
techniques. Seules les regles de 'art sont obligatoires, et leur violation constitue une faute
de conception ou une faute d’exécution. Il convient des lors d’exposer le statut des normes
techniques (I), avant de préciser la force obligatoire des normes techniques au sens strict en

tant que regles de l'art (II).

|. Statut des normes techniques

125 - 11 convient de distinguer les normes techniques au sens strict des normes techniques au
sens large (A), les secondes englobant les textes impératif relevant de la réglementation générale

(B), alors que les premiéres sont des normes d’application volontaire (C).

A. Normes techniques au sens strict et normes techniques au sens large

126 - Au sens strict, une norme technique est « un document technique émanant d’un orga-

3

nisme de normalisation 3% ». Cette définition tres courte permet de synthétiser les multiples

autres définitions données a la norme technique au sens strict, au niveau international par

138

I'ISO 137 (International Organisation for Standardization), par le droit communautaire '38, et

nécessaires, la commune ne s’est pas mise en mesure de déterminer exactement la consistance des travaux objet
de marché ».

135. Voir MISSION INTERMINISTERIELLE POUR LA QUALITE DES CONSTRUCTIONS PUBLIQUES Guide d l'inten-
tion des maitres d’ouvrage publics, pour la négociation des rémunérations de maitrise d’oeuvre - Loi MOP, La
Documentation frangaise, 2008, ISSN 0767-4538, ISBN 978-2-11-076432-4, p. 56.

136. F. GAMBELLI Aspects juridiques de la normalisation, dans Définitions et typologies des normes techniques,
LPA, n°18, 1998.

137. « Spécification technique ou autre document accessible au public, établi avec la coopération et le consensus
ou lapprobation générale de toutes les parties intéressées, fondé sur les résultats conjugués de la science, de
la technologie et de l’expérience, visant a l’avantage optimal de la communauté dans son ensemble et approuvé
par un organisme qualifié sur le plan national, régional ou international », définition reproduite depuis F'.
AUBRY-CAILLAUD Normes techniques et certifications, J.Cl. Europe, Fasc. 560, Juin 2005.

138. Directive n°83/189 du 28 mars 1983 (JOCE L 109 du 26 avril 1983), prévoyant une procédure d’information
dans le domaine des normes et réglementations techniques. Son article ler, 2e, définit la norme comme « la
spécification technique approuvée par un organisme reconnu a activité normative pour application répétée ou
continue, dont l’observation n’est pas obligatoire ».



58 CHAPITRE 2. LA DISTINCTION ENTRE TRAVAUX ET SERVICES

méme par des normes, telle la norme NF EN 45020 139 homologuée par PAFNOR 0, mais non
rendue obligatoire par arrété, donc payante '*!. La norme NF EN 45020, établissant le voca-
bulaire de la normalisation, est la reprise d'une norme européenne, reprenant elle-méme une

I142(Commission électrotech-

norme internationale élaborée conjointement par I'ISO et le CE
nique internationale), dans le respect des regles fixées par 'OMC (Organisation mondiale du
commerce). La normalisation apparait des lors comme un phénomene organisé mondialement,
et doté d'un vocabulaire commun.

127- Au sens large, « les normes techniques sont une sélection de données techniques qui
méritent d’étre érigées au rang de références pour Uhomme de Uart'*® ». Prises dans leur
sens large, les normes techniques englobent alors une multitude de textes aux statuts juridiques
variés : des textes impératifs relevant de la réglementation générale nationale ou communautaire,
et des textes d’application volontaire comprenant les normes techniques au sens strict, les regles
professionnelles, les avis techniques et les certificats. Les normes techniques au sens large ont

en commun d’étre des regles écrites et de codifier les regles de 'art.

B. Les textes impératifs relevant de la réglementation générale

128 - Les textes impératifs a caractere technique relevant de la réglementation générale sont

constitués de textes de droit national (2) et de textes de droit communautaire (1).

1. Le droit communautaire impératif

129 - La Communauté européenne dispose d’'un titre de compétence pour édicter directe-
ment des normes de droit dérivé a caractere technique : article 155 du Traité CE, du titre

XII relatif aux réseaux transeuropéens dans les secteurs des infrastructures du transport, des

139. NF EN 45020 Normalisation et activités connezxes - Vocabulaire général, Service de publication de I’Afnor,
juillet 2007.

140. « Un document établi par consensus et approuvé par un organisme reconnu, qui fournit, pour des usages
communs et répétés, des regles, des lignes directrices ou des caractéristiques, pour des activités ou leurs ré-
sultats, garantissant un niveau d’ordre optimal dans un contexte donné », définition tirée de DICTIONNAIRE
PERMANENT URBANISME CONSTRUCTION Normes et DTU, Editions Législatives, 2001, a partir de la version
de la norme de 1998. Une version plus récente de la norme NF EN 45020 date de juillet 2007.

141. L’article 17 du décret 2009-667 du 16 juin 2009 relatif & la normalisation (J.O du 17 juin 2009, texte 6)
impose la diffusion gratuite des normes rendues obligatoires par arrété.

142. ISO CEI Reégles de structure et de rédaction des Normes internationales, Service de publication ISO/CEI,
5e édition, 2004.

143. F. GAMBELLI Aspects juridiques de la normalisation, dans Définitions et typologies des normes techniques,
LPA, n°18, 1998.
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télécommunications et de I’énergie, permet a la Communauté de mettre « en euvre toute action
qui peut s’avérer nécessaire pour assurer l'interopérabilité des réseaux, en particulier dans le
domaine de l’harmonisation des normes techniques ». Il faut remarquer que la seule compé-
tence directe de la Communauté européenne pour édicter des normes techniques concerne les
VRD! Toutefois, ce titre de compétence n’a été utilisé par la Communauté européenne qu’en
matiere de réseaux ferroviaires 144, Généralement, les normes & caractere technique sont édictées
par la Communauté européenne a travers les domaines connexes que sont les quatre libertés de
circulation (la libre circulation des marchandises (Titre I du Traité CE), la libre circulation des
personnes, des services et des capitaux (Titre III du Traité CE)), et la politique de concurrence,
soit le marché intérieur. Le titre de compétence le plus fréquemment utilisé par la Communauté
européenne pour édicter des normes a caractere technique sont les articles 94 et 95 du Traité
CE, instituant deux clauses générales de compétences permettant a la Communauté européenne
d’adopter des mesures d’harmonisation des législations nationales ayant un impact sur le mar-
ché intérieur. C’est sur ce fondement qu’ont été adoptées des directive importantes pour le droit
de la construction, dans les domaines des marchés publics 14?, de 'énergie, réformées en 2009 146
. des télécommunications 47, de la mise sur le marché de matériaux et produits de construc-

48

tion 148 | et méme de l'encadrement des normes techniques en général 149, 11 faut également

144. On peut citer la Directive n°2001/16/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 mars 2001 relative
a linteropérabilité du systeéme ferroviaire conventionnel, adoptée sur ce fondement (JOUE L 110 du 20 avril
2001).

145. Notamment : Directive n°2004/18/CE du 31 mars 2004, relative & la coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services (JOUE L 134/114 du 30 avril 2004);
Directive n°2004/17/CE du 31 mars 2004, portant coordination des procédures de passation des marchés dans les
secteurs de l’eau, de I'énergie, des transports et des services postaux (JOUE L 134/1 du 30 avril 2004) ; Directive
n°2007/66/CE du 11 décembre 2007, modifiant les directives n°89/665/CEE et n°92/13/CEE du Conseil en ce
qui concerne I'amélioration de 'efficacité des procédures de recours en matiere de passation des marchés publics
(JOUE L 335/31 du 20 décembre 2007).

146. Directive n°2009/72/CE du 13 juillet 2009 concernant des régles communes pour le marché intérieur de
lélectricité (JOUE L 211/55 de 14 aotit 2009), abrogeant la directive n°2004/54/CE du 26 juin 2003 concernant
des régles communes pour le marché intérieur de Iélectricité, qui avait elle-méme abrogé la directive n°96,/92/CE
(JOUE L 176/37 du 15 juillet 2003) ; Directive n°2009/73/CE du 13 juillet 2009 concernant des régles communes
pour le marché intérieur du gaz naturel (JOUE L 211/94 du 14 aoit 2009) et abrogeant la directive n°2003/55/CE
du 26 juin 2003 concernant des regles communes pour le marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive
n°98/30/CE (JOUE L 176/57 du 15 juillet 2003). Ces deux directives faisaient I’objet d’un projet de réforme
résultant de propositions de directives de la Commission. Pour 'électricité, il s’agissait de la proposition de
directive n°COM(2007)528 final. Pour le gaz, il s’agissait de la proposition de directive nCOM(2007)529 final.

147. Voir les directives du paquet télécoms de 2002 citées au point 362, page 171.

148. Directive dite produits de construction n°89/106/CEE du 21 décembre 1988 relative au rapprochement
des dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres concernant les produits de
construction (JOUE L 40 du 11 février 1989).

149. Directive n°98/34/CE du 22 juin 1998 prévoyant une procédure d’information dans le domaine des normes
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citer le titre XIX du Traité CE sur la politique de I’environnement, sur le fondement duquel
est édictée une législation abondante. Le droit communautaire en matiere d’environnement est

particulierement important en matiere de droit de la construction, s’agissant tout spécialement

150 151

des dispositions sur la gestion des eaux *°", sur la protection des especes°*, sur la gestion les

152 153

sols %2, sur la gestion des déchets 173 et sur les grands principes du droit de Ienvironnement 94,

2. Le droit national impératif

130 - Les normes impératives a caractere technique de droit national sont toutes les normes
a caractere technique relevant de la réglementation générale (lois, décrets, arrétés, circulaire,
etc.). Elles sont extrémement nombreuses, et particulierement en matiere de construction (Code
de la construction et de I'habitation, Code de I'urbanisme, Code de la voirie routiere, 1égislation

non codifiée, etc.).

C. Les normes d'application volontaire

131- A coté des textes impératifs relevant de la réglementation générale, les normes tech-
niques au sens large comprennent une infinité de normes d’application en principe volontaire,
et dont on se contentera de présenter ici les grandes catégories. Les normes techniques dites
volontaires se composent ainsi des normes techniques au sens strict (1), des documents contrac-

tuels standardisés de type technique ' (2) et d’autres spécifications techniques telles que les

et réglementations techniques (JOUE L 204/37 du 21 juillet 1998). Cette directive a abrogé I’ancienne directive
n°83/189 du 28 mars 1983 (JOCE L 109 du 26 avril 1983) ayant le méme intitulé.

150. Directive n°2000/60/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre
pour une politique communautaire dans le domaine de I'eau (JOUE L 327 du 22 décembre 2000).

151. Directive n°79/409/CEE du Conseil, du 2 avril 1979, concernant la conservation des oiseaux sauvages
(JOUE L 103 du 25 avril 1979) ; Directive n°92/43/CEE du 21 mai 1992 concernant la conservation des habitats
naturels ainsi que de la faune et de la flore sauvage (JOUE L 206 du 22 juillet 1992).

152. Communication de la Commission du 22 septembre 2006 concernant une Stratégie thématique en faveur
de la protection des sols, COM(2006)231 final (non publiée au JOUE).

153. Directive n°1999/31/CE du 26 avril 1999 concernant la mise en décharge des déchets (JOUE L 182/1
du 16 juillet 1999); Directive n°2006/21/CE du 15 mars 2006 concernant la gestion des déchets de I'industrie
extractive et modifiant la directive n°2004/35/CE (JOUE L 102/15 du 11 avril 2006).

154. Directive n°2004/35/CE du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la
prévention et la réparation des dommages environnementaux (JOUE L 143/56 du 30 avril 2004) ; Directive
n°2008/1/CE du 15 janvier 2008 relative a la prévention et a la réduction intégrées de la pollution (JOUE L
24/8 du 29 janvier 2008).

155. Fascicules du Cahier des Clauses Techniques Générales (CCTG) en génie civil et Documents Techniques
Unifiés (DTU) pour le batiment.
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guides professionnels (3). Il faut enfin mentionner les avis techniques (4), et les certificats et

accreditations (5), qui sanctionnent I’application des normes techniques au sens strict.

1. Les normes techniques au sens strict

132 - Les normes techniques au sens strict sont celles qui sont édictées par les organismes de
normalisation nationaux, européens ou internationaux. Il s’agit de TAFNOR '°6 en droit fran-
cais, du CEN %7 du CENELEC %8 et de I'ETSI %Y au niveau communautaire, de 'ISO 160, de
I'UIT 161 et de la CEI'6? au niveau international. Selon le vocabulaire commun de la normali-
sation (norme NF EN 45020), les normes techniques sont classées en 8 catégories : les normes
de base, les normes de terminologie, les normes d’essai, les normes de produit, les normes de
processus, les normes de service, les normes d’interface et les normes sur les données a fournir.

133 - Le systeme francais de normalisation est encadré par le récent décret 2009-667 du 16
juin 2009 103 relatif & la normalisation, abrogeant le décret n°84-74 du 26 janvier 1984 54fixant
le statut de la normalisation et encadrant la procédure d’édiction des normes francaises. Les
normes frangaises sont soit des transcriptions de normes édictées par les organismes internatio-
naux ou communautaires de normalisation, soit des normes intervenant dans d’autres domaines
définis dans le programme des travaux de normalisation dont 1’établissement est confié a I’AF-
NOR depuis juin 2009 165, Les projets de normes sont élaborés par des bureaux de normalisation
agréés par un délégué interministériel aux normes 196, sur délégation de ’AFNOR 167 établie par

voie de convention 198, et avec le concours de commissions de normalisation réunissant toutes les

16 70

arties interéssées 109 & qui il peut étre demandé une participation aux frais d’élaboration 170,
b

156. Association frangaise de normalisation, créée en 1926.

157. Comité européen de normalisation, créé en 1961.

158. Comité européen de normalisation électrotechnique, créé en 1962.

159. Institut européen des normes de télécommunications, créé en 1988.

160. International Organisation for Standardization, créée en 1946.

161. Union Internationale des Télécommunications, créée en 1865.

162. Commission électrotechnique internationale, créée en 1906.

163. J.O du 17 juin 2009, texte 6. Voir X. DELPECH Une réforme pour la normalisation, D. 19 juin 2009.
164. J.O. du ler février 1984, p.490. Ce décret abrogeait lui-méme le décret n°1988 du 24 mai 1941 définissant
le statut de la normalisation (J.O. du 28 mai 1941, p.2225)

165. Article 6 du décret 2009-667. Sous I'empire de I'ancien décret 84-74, 1’établissement du programme de
normalisation était une mission confiée au Ministre de 'Industrie.

166. Décret n°2009-667, article 11.

167. Ibid., article 12.

168. Ibid., article 13.

169. Ibid., article 12.

170. Ibid., article 14.
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Les projets de norme sont ensuite soumis a une enquéte publique consistant en la mise a dis-
position gratuite du projet sur le site internet de ’AFNOR pour permettre a toutes les parties
intéressées de faire valoir leurs observations, en vue d’étre homologués par TAFNOR 7. Par
rapport a 'ancien décret n°84-74, le décret n°2009-667 institue au profit du délégué intermi-

nistériel aux normes un droit d’opposition & I’homologation 17

. Enfin, les normes homologuées
peuvent étre rendues obligatoires par arrété, et doivent des lors étre rendues disponibles gratui-
tement par TAFNOR 73, ce qui constitue une innovation par rapport a I'ancien décret 84-74.
Les normes francaises comportent trois séries de code : deux codes de lettres, puis un numéro. Le
premier code de lettres indique qu'il s’agit soit d’une norme homologuée (NF) soit d’un projet de
norme (XP). Le second code de lettres indique 1'origine de la norme : NF EN (norme frangaise
homologuée reprenant une norme européenne), NF ISO (norme frangaise homologuée reprenant
une norme internationale), NF EN ISO (norme frangaise homologuée reprenant une norme eu-
ropéenne, reprenant elle-méme une norme internationale), NF HD (norme frangaise homologuée
reprenant un document d’harmonisation européen), NF ENV (norme frangaise homologuée re-
prenant une prénorme européenne), NF ETS (norme frangaise homologuée reprenant une norme
européenne élaborée par 'ETSI), NF A (norme purement francaise en matiere de métallurgie,
B pour matériaux, P pour construction, C pour électricité, etc.), NF DTU (norme homologuée
reprenant un DTU ™) etc. Chaque norme est enfin identifiée par un numéro. La distinction
essentielle dans le systeme frangais est celle entre normes homologuées, NF| et normes provi-
soires, XP. En effet, le contentieux de la légalité des normes homologuées releéve exclusivement
du juge administratif, car la décision d’homologation d’une norme par le Président de 1’Afnor

176

17 au contraire du simple enregistrement des normes provisoires 175

est un acte administrati

134 - Le systeme communautaire de normalisation est encadré d'un coté par des directives

171. Ibid., article 15.

172. Ibid., article 16.

173. Ibid., article 17.

174. Les DTU sont édictés depuis 1958 par le Groupe DTU. A l'origine, les DTU n’entraient pas dans le
cadre de la normalisation, il s’agissait de documents spécifiques destinés a étre appliqués dans les marchés de
travaux de batiment. Depuis 1984, les DTU sont progressivement intégrés dans le systeme de normalisation
et progressivement transformés au sein de I’Afnor en normes, homologuées ou provisoires, ou en fascicules de
documentation. Voir LAMY Droit Immobilier, 2007, n°2897 et s.; CSTB Les DTU : liste des textes publiés au
17 juin 2008, Cahiers du CSTB, juin 2008 (3632).— Rapport technique, introduction.

175. CE, 14 octobre 1991, Section régionale Normandie, Mer du Nord, du comité interprofessionnel de conchy-
liculture n°90260 (JCP G 1992, jurisprudence p. 248).

176. CE, 17 février 1992, Textron, n°73230 (AJDA 1992, p.450; D. 1992, p.519, note A. Penneau).
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sectorielles définissant des exigences essentielles, adoptées suite a la définition, en 1985, d’une
nouvelle approche en matiere d’harmonisation technique 77, et de I'autre coté par des textes
spécifiques a des secteurs particuliers nécessitant un travail de normalisation (et notamment
le secteur des télécommunications !"®). En droit de la construction, la directive n°89/106 dite
produits de construction est particulierement importante, et releve de la nouvelle approche.
Cette directive a été transposée en droit francais par le décret n°92-647 du 8 juillet 199217
concernant l'aptitude a I'usage des produits de construction. Une proposition de réforme de mai
2008 vise a abroger la Directive produits de construction, en vue de ’adoption d'un reglement
européen doté de l'effet direct 189,

135- L’objectif de la normalisation européenne est d’assurer la libre-circulation des mar-
chandises par le principe de reconnaissance mutuelle posé par la Cour de justice dans 'arrét
dit Cassis de Dijon de 1979181, La directive n°89/106 fixe alors les conditions dans lesquelles
un produit doit bénéficier automatiquement du principe de reconnaissance mutuelle affirmé en

182

droit communautaire <. Tout d’abord, pour les ouvrages de construction, la Directive fixe six

exigences essentielles auxquelles doivent répondre les ouvrages. Il s’agit des exigences essentielles
de la jurisprudence Cassis de Dijon de la Cour de justice des Communautés européennes '3,

autorisant le maintien de législations nationales entravantes. Puis, elle pose le principe suivant

177. Communication de la Commission du 31 janvier 1985, « Harmonisation technique et normalisation : une
nouvelle approche », COM(85)19final ; Résolution du Conseil du 7 mai 1985 concernant « une nouvelle approche
en matiére d’harmonisation technique et normalisation » (JOCE C 136 du 4 juin 1985, p.1).

178. Décision du Conseil n°87/95/CEE du 22 décembre 1995 (JOCE L 36 du 7 février 1987).

179. J.O. du 14 juillet 1992.

180. Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil en remplacement de la directive
n°89/106/CEE (Mon. TP, 20 juin 2008, Cahier détaché n°2).

181. CJCE, 20 février 1979, Rewe Zentral, Aff. 120/78 (Rec., p.649) : La Cour de justice pose le principe de
reconnaissance mutuelle des 1égislations entravantes, imposant que les produits qui sont légalement fabriqués
et commercialisés dans un Etat membre, doivent pouvoir étre commercialisés dans les autres Etats membres,
tout en reconnaissant la légalité de certaines législations entravantes de production et de commercialisation
des marchandises, méme discriminatoires, deés lors qu’elles sont « nécessaires pour satisfaire a des exigences
impératives d’intérét général tendant notamment a Uefficacité des controles fiscauz, a la protection de la santé
publique, a la loyauté des transactions commerciales et a la défense des consommateurs », et qu’elles sont
nécessaires et proportionnées.

182. Sur les normes techniques et le droit communautaire : voir A. PENNEAU et H. PERINET-MARQUET Im-
pact du droit communautaire sur la réglementation et les normes techniques dans le domaine de la construction,
La documentation frangaise, novembre 2005; F. HANUS et J. MOREAU DE SAINT-MARTIN La normalisation :
Aper¢u pratique sur la normalisation et son application dans les marchés publics et Cartographie de la participa-
tion du ministére de l’equipement aux travaux de normalisation, Conseil Général des Ponts et Chaussées, février
2004 (2005-0022-01).— Rapport technique.

183. Appelée Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) depuis 'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne
le ler décembre 2009.
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lequel un produit satisfait a ces exigences, et doit étre commercialisé librement dans tous les
Etats membres, des lors qu’il est conforme soit a des normes harmonisées européennes, soit
a un Avis technique européen, soit a des spécifications techniques nationales validées par la
Commission. La conformité du produit résulte enfin, soit d’une attestation de conformité, soit
d’une déclaration de conformité, et permet 'apposition du marquage CE valant présomption
de conformité aux exigences essentielles auxquelles doivent répondre les ouvrages.

136 - Afin d’assurer la cohérence des systemes nationaux et communautaire de normali-
sation, la directive n°98/34 institue une procédure d’information pour I'adoption de normes
techniques, fixe des regles générales pour 'adoption de normes techniques, et également un
cadre général commun a I’ensemble des procédures nationales appliquées par les Etats membres
pour 'adoption de normes techniques au sens strict, rendant totalement interdépendants les
systémes frangais et communautaire de normalisation. La directive n°98/34 encadre I’adoption
de normes techniques (au sens strict) européennes, selon des mandats donnés par la Com-
mission aux organismes européens de normalisation, et institue une obligation pour les Etats
membres d’informer la Commission de tout projet d’élaboration de norme technique nationale
qui ne serait pas la transposition d’'une norme technique européenne. Le catalogue des normes

184 g6 compose alors, notamment, des normes européennes ayant fait I'objet d’un

européennes
consensus (EN), de normes d’harmonisation reflétant les divergences nationales (HD), de pré-
normes européennes (ENV), de normes européennes de télécommunications (ETS), et de normes
européennes de consensus reprenant une norme internationale (EN ISO). Au sein des normes
européennes consensuelles (EN), il faut mentionner les Eurocodes, qui sont des « normes euro-
péennes de conception, de dimensionnement et de justification des structures de batiment et de
génie civil, établissant un ensemble de régles techniques, dans le but de leur donner par la suite
un statut de normes européennes et pallier ’'absence d’harmonisation entre ces regles a travers
I'Europe 8% ». adoptés par le CEN depuis 1990, sur mandat de la Commission donné dans le

cadre de la directive n°89/106, dite produits de construction.

137 - Dans le systeme international de normalisation, les normes techniques sont adoptées

184. DICTIONNAIRE PERMANENT URBANISME CONSTRUCTION Normes et DTU, Editions Législatives, 2001.
185. Voir le site http://www.eurocodel.com/index.html.
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par 'ISO 180 1a CEI'87 et 'UIT 188, séparément ou conjointement. L’ISO et la CEI ont élaboré
des régles communes de rédaction dans les parties 2 des Directives ISO/CEI 8. Les normes
techniques issues de 'UIT s’appellent des UIT-T Recommandations, et sont élaborées selon
des régles établies par PUIT 9. L’intégration des normes techniques internationales dans les
ordres juridiques des Etats et de la Communauté européenne a pour fondement 1’Accord sur
les obstacles techniques aux échanges (dit Accord OTC) 11 adopté au sein du GATT (Accord
général sur les tarifs douaniers et le commerce) en 1994 lors du cycle de négociation de I’'Uruguay
round ayant donné naissance a 'OMC, et qui invite les Parties signataires a garantir que les
organismes de normalisation nationaux se conformeront au Code pratique pour l’élaboration,

ladoption et lapplication des normes, figurant a I’Annexe 3 de I’Accord.

2. Les DTU et CCTG

138 - Les DTU sont des cahiers de clauses techniques, des regles de calcul et des cahiers de
clauses spéciales applicables aux marchés de travaux de batiment. Les DTU s’inserent dans les
CCTG applicables (mais non obligatoires) aux marchés publics de travaux, a coté des fascicules
des CCTG pour les marchés publics de génie civil. La liste des CCTG résulte d’un décret n°93-
1164 du 11 octobre 1993 192 régulierement mis & jour par arrété 193, Les fascicules du CCTG
sont approuvés par arrété interministériel et ne relevent pas du systeme de normalisation de
PAFNOR. En revanche, on a vu que les DTU sont progressivement repris dans des normes

adoptées au sein de PAFNOR 194,

186. Voir le site de I'ISO : http://www.iso.org/iso/fr/home.htm.

187. Voir le site de la CEI : http://www.iec.ch/index.html.

188. Voir le site de 'UIT : http://www.itu.int/net/home/index.aspx.

189. ISO CEI Régles de structure et de rédaction des Normes internationales, Service de publication ISO/CEI,
5e édition, 2004.

190. UIT Recommandation UIT-T A.1 - Méthodes de travail des Commissions d’études du Secteur de la nor-
malisation des télécommunications de I’UIT, Service de publication UIT, 5e édition, 2008.

191. Disponible au téléchargement sur le site de ’'OMC : http://www.wto.org/french/docs_f/legal_£/
17-tbt . pdf.

192. Décret n°93-1164 du 11 octobre 1993 relatif a la composition du cahier des clauses techniques générales
applicables aux marchés publics de travaux et approuvant ou modifiant divers fascicules (J.O. du 15 octobre
1993 p. 14388).

193. En dernier lieu, 'arrété du 6 mars 2008 modifiant le décret n® 93-1164 du 11 octobre 1993 modifié relatif
a la composition du cahier des clauses techniques générales applicables aux marchés publics de travaux et
approuvant ou modifiant divers fascicules (J.O. n°0141 du 18 juin 2008 p. 9864).

194. CSTB Les DTU : liste des textes publiés au 17 juin 2008, Cahiers du CSTB, juin 2008 (3632).— Rapport
technique.



66 CHAPITRE 2. LA DISTINCTION ENTRE TRAVAUX ET SERVICES

3. Les autres spécifications techniques

139 - 11 s’agit de tout autre document contenant des spécifications techniques, sans relever

d’aucune procédure spécifique d’adoption. Cela vise notamment les guides professionnels.

4. Les avis techniques

140 - Il existe deux sortes d’avis techniques applicables en France : I’avis technique frangais et
I'agrément technique européen encadré par la directive n°89/106 dite produits de construction.

141- En France, le CSTB (Centre Scientifique et technique du Batiment) est habilité a
délivrer des avis techniques sur l'aptitude a I’emploi des procédés, matériaux, éléments, ou
équipements utilisés dans la construction, sur le fondement d'un arrété du 2 décembre 1969 195,
Les avis techniques du CSTB sortent du cadre de la normalisation et n’ont pas par eux-mémes
de valeur juridique. Néanmoins, ils ont un effet pratique considérable pour déterminer la notion
de techniques non courantes dans les marchés de travaux privés de batiment soumis a la norme
Afnor NF P 03-001 ((CCAG pour les marchés de travaux privés de batiment)), ainsi qu’en ma-
tiere d’assurance des constructeurs. L’article 8.1.4 de la norme NF P 03-001 impose en effet aux
constructeurs qui souhaitent employer des techniques non traditionnelles, que celles-ci aient fait
I'objet d'un avis technique du CSTB en vigueur. En matiere d’assurance construction faculta-
tive, soit hors assurances obligatoires de responsabilité décennale et de dommages-ouvrage 96,

les assureurs inserent systématiquement dans les contrats une clause d’exclusion 97 de garantie

pour les travaux qui auraient été réalisés selon des procédés non traditionnels 1?8, Les procédés

195. Arrété du 2 décembre 1969, portant création d’une commission chargée de formuler des avis techniques
sur des procédés, matériaux, éléments, ou équipements utilisés dans la construction (J.O. du 16 décembre 1969,
p.12176).

196. Dans le domaine des assurances construction obligatoires, les travaux relevant des techniques non courantes
ne peuvent pas faire I’'objet d’exclusions conventionnelles de garantie : Cass. 3e civ., 9 juillet 2003, n°02-10270
(Bull. III, n°144, p.129).

197. Les exclusions de garantie peuvent étre 1égales (les risques de guerre et la faute intentionnelle de I'assuré
sont des exclusions légales de garantie), ou conventionnelles. Les exclusions conventionnelles sont soumises a des
conditions de validité : elles doivent étre claires, précises, non équivoques, et limitées. Des lors qu’un sinistre
survient dans des hypotheses faisant ’objet d’exclusions de garantie, I’assureur ne doit aucune prestation. Sur
le régime des exclusions de garantie, voir Y. LAMBERT-FAIVRE et L. LEVENEUR Droit des assurances, Dalloz,
12e édition, juillet 2005, n°350 et s.

198. La Cour de cassation juge qu’une telle clause d’exclusion est formelle et limitée, donc valable en matiere
d’assurance facultative, a condition de viser des normes et avis techniques précis : Cass. lere civ., 13 juin 1995,
n°93-11484 (Legifrance).
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traditionnels ne faisant pas 'objet d’exclusion sont ceux qui relevent soit de normes techniques

homologuées, soit d’un avis technique du CSTB en cours de validité 199

142 - L’agrément technique européen (ATE) 290

, est une des procédures visées par la directive
n°89/106 permettant d’apposer le marquage CE. Les articles 14 et 4 de la directive prévoient
en effet que le marquage CE peut étre apposé sur un produit par un fabricant qui dispose
d’une attestation de conformité a des spécifications techniques, ces spécifications techniques
étant définies soit par des normes harmonisées, soit par un ATE lorsqu’il n’existe pas de normes
harmonisées, soit encore par des spécifications techniques nationales lorsqu’il n’existe ni normes
harmonisées, ni ATE. Les ATE sont délivrés par des organismes regroupés au sein de 'OETA
(Organisation européenne des agréments techniques). Les organismes habilités en France sont
le CSTB et le SETRA 29! (Service d’Etudes sur les Transports, les Routes et leurs Aména-
gements). Le projet de réglement de mai 2008 visant & remplacer la directive n°89/106 202,

abandonne la notion d’agrément technique européen pour la nouvelle notion d’évaluation tech-

nique européenne (ETE).

5. Les certification et accréditation

143 - La certification et I’accréditation vont de paire : la certification est le mécanisme d’at-
testation de la conformité a des documents techniques par des organismes accrédités. Selon
I'article L.115-27 du Code de la consommation, la certification est « [’activité par laquelle un
organisme, distinct du fabricant, de l'importateur, du vendeur, du prestataire ou du client, at-
teste qu’un produit, un service ou une combinaison de produits et de services est conforme a des
caractéristiques décrites dans un référentiel de certification. Le référentiel de certification est
un document technique définissant les caractéristiques que doit présenter un produit, un service

ou une combinaison de produits et de services, et les modalités de controle de la conformité

199. Sur le role des normes dans le domaine de ’assurance construction obligatoire et facultative, voir A. PEN-
NEAU et H. PERINET-MARQUET Impact du droit communautaire sur la réglementation et les normes techniques
dans le domaine de la construction, La documentation francaise, novembre 2005, n°179 et s.

200. Voir A. PENNEAU et H. PERINET-MARQUET Impact du droit communautaire sur la réglementation et les
normes techniques dans le domaine de la construction, La documentation francaise, novembre 2005, n°113 bis et
s.; J.-P. MOINEAU et J.-C. VOISIN La directive européenne « Produits de construction », Travail et Sécurité,
INRS, 2000, n°160.

201. En application de 'arrété du 31 juillet 1992 relatif a ’'agrément technique européen et fixant la liste des
organismes habilités & délivrer I'agrément technique européen (J.O. n°200 du 29 aotit 1992 p. 11801), pris en
application du décret n°92-647 du 8 juillet 1992 concernant I'aptitude a I'usage des produits de construction
(J.0. n°162 du 14 juillet 1992 p. 9483).

202. Voir note 180, page 63.
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a ces caractéristiques. L’élaboration du référentiel de certification incombe a [’organisme cer-
tificateur qui recueille le point de vue des parties intéressées ». La certification suppose ainsi
I'intervention d’un organisme tiers. Selon le Code de la propriété intellectuelle, la certification
est une marque collective (articles L.715-1 a L.715-3). L’accréditation « est l'attestation de
la compétence des organismes qui effectuent des activités d’évaluation de la conformité?03 .
La certification atteste de la conformité de produits, de services, de systemes de gestion et de
personnes, a des normes nationales, européennes ou internationales, mais aussi a d’autres spéci-
fications techniques, des lors qu’elle est délivrée par un organisme certificateur accrédité, selon
des méthodes d’essais, de sondages, etc. Toutefois, un organisme certificateur n’engage pas sa
responsabilité vis-a-vis des tiers en cas de non conformité de tel produit ou telle entreprise, ou
de tel systeme de management 2%4. Quelle que soit P'origine de la spécification technique faisant
I'objet de la certification (nationale, européenne ou internationale), les organismes certificateurs
sont toujours nationaux. Il n’existe pas d’organismes certificateurs aux niveaux européen ou in-
ternational. L’ISO, par exemple, ne délivre pas de certificat, et le logo ISO n’est pas une marque
de certification. La conformité aux normes internationales est ainsi certifiée par les organismes
certificateurs nationaux. Au niveau européen, le marquage CE n’est pas une marque de certifi-
cation. La certification de conformité aux normes, aux agréments techniques européens ou aux
spécifications techniques nationales validées par la Commission, et réalisée par des organismes
de certification nationaux notifiés a la Commission, est bien un mécanisme prévu par la directive
n°89/106. Toutefois, aux termes de 'article 14 et de I’Annexe III de la directive n°89/106, la
certification n’est qu’un mode permettant d’apposer le marquage CE, a coté de la déclaration de
conformité par le fabricant, laquelle ne fait intervenir aucun organisme certificateur. De plus, la
proposition de reglement du Parlement et du Conseil de mai 2008, visant a remplacer la directive

n°89/106, a pour objet d’alléger les procédures d’obtention d'un certificat de conformité 20

, et
définit dans son Annexe V différents types de controle auxquels doivent se livrer les organismes

certificateurs nationaux pour délivrer un tel certificat. En France, les organismes certificateurs

203. Article 137 de la loi n°n® 2008-776 du 4 aout 2008 de modernisation de 1’économie (J.0.n°0181 du 5 aoit
2008 p.12471).

204. Cass. lére civ., 2 octobre 2007, AFNOR, n°06-19521 (Bull. civ. I, n°315; D.2008 p.258, note A. Penneau;;
CCC, comm. n°36, Obs. L. Leveneur).

205. Le point 1.1 de ’exposé des motifs de la proposition de réglement indique clairement que la certification
constitue un obstacle a la libre circulation des marchandises, un des objectifs de la proposition étant alors de
définir des regles de certification allégées.
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sont obligatoirement accrédités par le COFRAC (Comité frangais d’accréditation), en applica-
tion du décret n°2008-1401 du 19 décembre 2008 relatif & la certification et 'accréditation 296,
Avant le ler janvier 2009, la liste des organismes certificateurs faisait régulierement I'objet de

la publication d’un avis du Ministére de 'Economie et de I'Industrie au Journal Officiel 297,

en
application de I'article R.115-5 du Code de la consommation, aujourd’hui abrogé par le décret
n°2008-1401. La suppression de cette obligation de publication accompagne un mouvement de
privatisation de la certification en général, touchant également la marque NF. La marque NF
est en France la marque la plus connue de certification 2°%. Elle certifie la conformité de produits
ou services aux normes frangaises homologuées. Avant I'entrée en vigueur du décret n°2009-697
relatif a la normalisation, soit avant le 18 juin 2009, c’est TAFNOR qui était désignée comme
organisme certificateur délivrant la marque NF, directement par D'article 15 du décret n°84-
74 aujourd’hui abrogé par le décret n°2009-697. L’établissement de regles de délivrance de la
marque NF par TAFNOR était jugé par le Conseil d’Etat comme un acte administratif édicté
par TAFNOR dans le cadre de sa mission de service public et relevant de la compétence exclu-
sive du juge administratif?%?. Toute mission de certification est désormais sortie de la mission
de service public de TAFNOR 2!, si bien que I'on peut penser que toutes les contestations

sur la délivrance de la marque NF releveront désormais entierement de la compétence du juge

judiciaire.
II. La force obligatoire des normes techniques au sens strict en tant que regles de I'art

144 - Les normes techniques au sens strict sont issues de la codification de la technique, dont

I’objectif premier, en droit de la construction, est de refléter 1’état de I’art en vue d’assurer la

206. Décret n°2008-1401 du 19 décembre 2008 relatif a 'accréditation et a ’évaluation de conformité pris en
application de l’article 137 de la loi n° 2008-776 du 4 aotit 2008 de modernisation de I’économie (J.O. n°0300 du
26 décembre 2008 p.20014).

207. Dernier Avis de publication de la liste des organismes certificateurs déclarés relative a la certification des
produits industriels et des services (art. R. 115-5 du code de la consommation) publié au J.O. du 3 décembre
2008, texte n°73 sur 92 : plus de 30 organismes.

208. Mais on peut également citer de multiples autres marques, que ’on peut regrouper sous sept rubriques :
a) les autres certificats attestant qu’un produit ou service est conforme a des exigences spécifiées, tels que ceux
délivrés par le CSTB ou les quelques 30 autres organismes certificateurs de produits industriels ou de services,
b) le label rouge, c) les AOC, d) le logo AB, e) le logo Atout, f) la marque Approuvé, g) appellation Montagne.
Voir J. RANC Normalisation, Répertoire commercial Dalloz, 2005, n°89.

209. CE, 8 mars 2002, SARL Plettac Echafaudages, n°210043 (Lebon, Tables).

210. La mission d’intérét général confiée a I’AFNOR, désormais décrite aux articles 5 a 10 du décret n°2009-697,
ne mentionne plus la délivrance de la marque NF.
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sécurité des constructions ?'!. Les normes techniques se distinguent des regles de I’art mais non
des regles de droit.
145 - Les oppositions et rapprochements entre normes techniques et normes juridiques ont

212 qui sortent du cadre de la présente étude, et nous admet-

fait I'objet de développements
trons qu'une norme technique est une regle de droit, laquelle est définie comme « toute norme
Juridiquement obligatoire (normalement assortie de la contrainte étatique), quels que soient sa
source (régle légale, coutumiere), son degré de généralité (régle générale, spéciale), sa portée

)213

(régle absolue, rigide, souple, etc. », ayant pour seule particularité de contenir des énoncés

A caractére technique. La norme technique est parfois qualifiée de droit mou?'?.

146 - L’opposition entre regles de I’art et normes techniques est un peu moins floue. Les regles
de I'art peuvent étre écrites, codifiées dans des normes techniques, ou non écrites, et révélées
par ’expert chargé de rechercher la cause d'un désordre de construction. Les regles de I’art ne se
confondent pas avec les normes techniques, et la démonstration de cette différence a été I'objet
d’une these régulierement citée d’A. Penneau, 'auteur définissant les regles de I'art comme
« un comportement technique approprié, accessible a l’ensemble du corps professionnel dont
son application reléve, et qui correspond a [’état de la technique au moment de la réalisation de

Pacte?1d

». Les regles de 'art ne relevent en rien d’un droit mou, elles sont les regles obligatoires
que I’homme de I'art doit toujours respecter.

147 - Les normes techniques au sens strict, relevant de la normalisation, sont innombrables.
Elles sont un support essentiel de la conception d'un ouvrage. Elles ne sont cependant un

référentiel pertinent pour apprécier la faute de 'entrepreneur ou du maitre d’oeuvre que si elles

codifient les régles de I’art 2'6. En marchés privés, ceux-ci ont méme I'obligation de déroger aux

211. LAMY Droit Immobilier, 2007, n°2878, dans le chapitre sur la codification technique du batiment. Sur la
notion de normes, voir aussi F. AUBRY-CAILLAUD Normes techniques et certifications, J.Cl. Europe, Fasc. 560,
Juin 2005.

212. F. VIOLET Articulation entre la norme technique et la régle de droit, These de droit, Aix-Marseille, 2003 ;
M. LANORD La norme technique et le droit : a la recherche de critéres objectifs, RRJ 2005, p. 619.

213. G. CorNU Vocabulaire juridique, PUF, mai 2004.

214. M.  ROULAND  La normalisation  technique  (instrument de  concurrence a4 la  loi),
http ://www.glose.org/cedcace.htm (derniére consultation le 21/07/2009, dans CEDCACE (éd.) Le droit
mou : une concurrence faite a la loi (Colloque Paris X-Nanterre), E. Claudel B. Thullier, 2004.

215. A. PENNEAU Régles de l’art et normes techniques, These de droit, Paris, 1989, n°145, p.105.

216. Cass. 3e civ., 4 février 1976, Gaz de France, n°74-12643 (Bull. III, n°49, p.38) : obligation contractuelle
pour GDF de respecter une norme technique pourtant non obligatoire, des lors que cette norme codifie les regles
de T’art; Dijon, 1re ch. civ., 2e Section, 5 janvier 1999, SARL Jules et José Flor ¢/ Gosse (RDI 1999 p. 654,
Obs. P. Malinvaud) : la Cour d’appel retient la faute d’un entrepreneur pour violation d’un DTU, pourtant non
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normes techniques, lorsque cela est nécessaire pour assurer le respect des regles de 'art, alors
qu’en droit public, I’état connu des techniques constitue pour eux une limite a la possibilité de
leur imputer une faute de conception, des lors que les procédés ou les matériaux en cause sont
imposés par le maitre d’ouvrage. Cette opposition entre marchés privés et marchés publics se
justifie par le fait que les normes techniques au sens strict ont une force obligatoire beaucoup plus
contraignante pour le maitre d’ouvrage public chargé d’élaborer un programme de construction

avant de passer les marchés de travaux et de maitrise d’oeuvre.

§ 3 — Le repérage des réseaux existants

148 - L’interdépendance des réseaux et de la voirie a un impact fort sur la conception des
travaux de voirie, de réseaux ou de VRD, et l'ordre de réalisation des travaux est toujours le
méme, comprenant quatre phases liées a la voirie et aux réseaux divers : repérage des réseaux
existants pour le terrassement, remblaiement des couches inférieures de la voirie, réalisation des
travaux de construction de réseaux neufs ou d’entretien des réseaux existants, et réalisation des
couches supérieures de la voirie. L’obligation de repérer les VRD existants dans la conception
de tous projets de travaux illustre la particularité des ouvrages de VRD, qui sont des ouvrages
inclus dans tous les projets de travaux de batiment ou d’infrastructure.

149 - Techniquement, le repérage des réseaux enterrés nécessite toujours deux étapes : dé-
terminer leur nature et leur position, éventuellement au moyen de sondages, puis matérialiser
leur position par un piquetage spécial réalisé au moyen de piquets numérotés. Le repérage des
réseaux, aériens ou souterrains, est une mission de conception relevant de la mission de concep-

217

tion générale d’établissement des plans des la phase des travaux préparatoires de terrain<'’.

Lorsque le repérage des réseaux existants concerne des réseaux enterrés, il releve également de

obligatoire, et non mentionné dans les pieces contractuelles, car les DTU « doivent étre considérés comme des
regles de lart ».

217. Voir article 4.2 du Fascicule 50 du CCTG, Travauz topographiques, plans a grande échelle, Numéro spécial
85-29 bis du B.O. de l'urbanisme, du logement et des transports, 1985, définissant la consistance des travaux
préparatoires de terrain : « Les travaux préparatoires de terrain consistent a procéder a la reconnaissance
détaillée de la zone a lever et a vérifier la bonne conservation des points et repéres des réseaux et autres canevas
préexistants ».
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la mission de conception générale de reconnaissance des sols 28, Voila les éléments de définition
de la regle de I'art en matiere de repérage de réseaux.

150 - La mission de repérage des réseaux existants pese sur le maitre d’oeuvre, l'entrepre-
neur ou le maitre d’ouvrage en fonction des stipulations contractuelles. Les cahiers des clauses
administratives générales applicables aux marchés permettent de donner un apercu des possi-
bilités de répartition. Cette présentation n’est cependant pas figée, car il est toujours possible
de déroger aux cahiers des clauses administratives générales, ou méme de ne pas les appliquer
du tout.

151 - Dans le CCAG-Travaux applicable aux marchés publics de 1976, 'article 27 prévoit
clairement que la mission de repérage des réseaux appartenant au maitre d’ouvrage ou apparte-
nant a des tiers, est exclue de la mission de I’entrepreneur. Cette mission de conception pese sur
le maitre d’oeuvre ou le maitre d’ouvrage préalablement a I'exécution du marché de travaux :
« 1l appartient a la personne responsable du marché et au maitre d’ceuvre de recueillir toutes
informations sur la nature et la position de ces ouvrages et de les fournir a 'entrepreneur en
vue de leur report sur le terrain par un piquetage spécial » (article 27-31 du CCAG-Travaux).
Elle pese ensuite sur le maitre d’oeuvre au cours de 'exécution du marché de travaux 2'”. L’en-
trepreneur sera chargé d’'une part d'un piquetage spécial des réseaux, dont la position lui aura
été communiquée dans les pieces de son marché préalablement aux travaux, sauf si ce piquetage
a déja été réalisé avant la passation du marché (Article 27-32 du CCAG-Travaux), et d’autre
part de piquetages complémentaires obligatoires en cours d’exécution des travaux (article 27-5
du CCAG-Travaux), notamment pour repérer des réseaux découverts en cours de chantier. Le
CCAG-Travaux est donc favorable sur ce point aux entrepreneurs puisqu’ils ne leur fait pas
supporter le risque de l'incertitude de I’état du sous-sol.

152 - Dans le nouveau CCAG-Travaux approuvé par l'arrété du 8 septembre 2009220, la

218. Voir l'article 1 de la norme technique NF P 94-500 Missions d’ingénierie géotechnique, Classification
et spécifications, Service de publication de I’Afnor, décembre 2006, déterminant le domaine d’application de la
norme : « Le présent document a pour objet de définir les différentes missions types de l'ingéniérie géotechnique
qui doivent étre effectuées pour étudier les propriétés géotechniques des formations géologiques constituant le
sous-sol et leurs incidences sur les aménagements de sites ou les ouvrages existants ou a réaliser ».

219. « Si des ouvrages souterrains ou enterrés mon repérés par le piquetage spécial sont découverts en cours
d’exécution des travauz, l'entrepreneur en informe par écrit le maitre d’ceuvre, il est alors procédé contradictoi-
rement o leur relevé » (article 27-33 du CCAG-Travaux.

220. Arrété du 8 septembre 2009 portant approbation du cahier des clauses administratives générales applicables
aux marchés publics de travaux (J.0. n°0227 du 1 octobre 2009 p. 15907 texte n° 16).
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rédaction de I'article 27-3 est 1égérement modifiée. D’une part, il appartient au représentant du
pouvoir adjudicateur de prendre « a sa charge les sondages préalables en trois dimensions des
ouvrages souterrains et de communiquer les résultats au titulaire en vue de leur report exact sur
le terrain par un piquetage spécial, lui-méme reporté sur le plan de piquetage général mentionné
a l'article 27.2.1. », et d’autre part il « appartient également au maitre de 'ouvrage et au maitre
d’ceuvre de recueillir auprées des exploitants des ouvrages repérés les mesures de prévention a
appliquer pendant 'exécution des travaux et de les notifier au titulaire ». Enfin, il est ajouté
qu’en cas de découverte de réseaux en cours d’exécution, les investigations complémentaires et
autres mesures font l'objet d'un avenant. L’ancien article 27.3 ne prévoyait pas expressément la
passation d’un avenant. La référence a la notion de représentant du pouvoir adjudicateur vise
le mandataire du maitre d’ouvrage et remplace la notion de personne responsable du marché
de la version du CCAG-Travaux de 1976. Il faut préciser que le CCAG de 2009, adopté par
arrété, n’abroge pas le CCAG de 1976, adopté par décret. Il sera possible, dans les marché, de
viser I'un ou l'autre de ces CCAG en tant que piece contractuelle. A défaut de précision de la
version applicable, c’est celle de 1976 qui sera la norme contractuelle. Le CCAG de 2009 reste
aussi favorable a I'entrepreneur que celui de 1976, en ne lui faisant pas supporter le risque de
I'incertitude du sous-sol.

153 - Dans les marchés privés de génie civil, le Cahier des clauses administratives générales
est la norme NF P 03-002 de mai 1992 22!, document diffusé de maniere payante par TAFNOR.
A Tinstar du CCAG-Travaux, la norme NF P 03-002 est favorable aux entrepreneurs et exclut
le repérage des réseaux des obligations de ’entrepreneur. En effet, la position exacte des réseaux
enterrés, et de I’état du sous-sol en général, est réputée faire partie des pieces contractuelles, et
toute différence entre les pieces du marché et la réalité constatée lors de I'exécution des travaux
doit donner lieu & un avenant et un prix supplémentaire 222.

154 - Dans les marchés privés de batiment, le Cahier des clauses administratives générales est
la norme NF P 03-001 de décembre 2000223, document lui aussi diffusé de maniére payante par

PAFNOR. A l'inverse du CCAG-Travaux et de la norme NF P 03-002, la norme NF P 03-001

221. NF P 03-002 Cahier des clauses administratives générales applicable aux travaux de génie civil faisant
lobjet de marchés privés, Service de publication de I’Afnor, mai 1992.

222. Ibid., Articles 2.2.1.5 et 2.2.1.6.

223. NF P 03-001 Cahier des clauses administratives générales applicable aux travauz de batiment faisant
l’objet de marchés privés, Service de publication de I’Afnor, décembre 2000.
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prévoit que le maitre d’ouvrage ne s’engage ni sur la conformité des réseaux de raccordement
aux réseaux publics qu’il a lui-méme réalisés préalablement au chantier, ni sur la localisation des
réseaux existants appartenant a des tiers, mais ne regle pas pour autant la question de savoir qui
a la charge du repérage des réseaux existants. S’agissant des raccordements aux réseaux publics
réalisés obligatoirement par le maitre d’ouvrage avant les travaux de batiment, les annexes A
et B de la norme prévoient en effet, pour les travaux de raccordement extérieur aux réseaux
d’eau???, d’électricité 225 et d’égout 226, d'une part que « le maitre d’ouvrage fait réaliser les
votes d’acces, les raccordements au chantier aux réseaux publics en dehors de l'emprise du
chantier ainsi que les voies d’accés conformément au paragraphe 5.3.5%%7 », mais d’autre part
que « les voies de circulation et les branchements nécessaires au chantier sont réputés exister

228 . S’agissant des réseaux existants appartenant & des tiers, 'article 5.2.2

et étre utilisables
prévoit seulement que 'entrepreneur engage sa responsabilité en cas de dommages causés aux
tiers par sa faute dans 'exécution de ses travaux. Il sera alors nécessaire de se référer aux
clauses administratives particulieres du marché afin de savoir qui avait la charge du repérage
des réseaux existants.

155 - En général, le repérage des réseaux ne sera jamais réalisé préalablement par le maitre
d’ouvrage. Le maitre d’ouvrage préférera généralement insérer dans les clauses administratives
particulieres des dispositions prévoyant que ’ensemble des renseignements sur la position et la
nature des réseaux dans les documents du marché ne sont fournis qu’a titre indicatif, et qu’il
appartient a I'entrepreneur de mener toutes investigations nécessaires pour connaitre ’empla-
cement de tous les réseaux enterrés dans ’emprise des travaux et a proximité du chantier, qu’ils
appartiennent au maitre d’ouvrage ou a des tiers. Une mauvaise connaissance des réseaux exis-
tants sera ainsi toujours une faute de l'entrepreneur et/ou du maitre d’oeuvre, rarement une
faute du maitre d’ouvrage. Lorsque I'on sait que ’état du sous-sol est toujours incertain, et qu’il
est toujours possible de découvrir un réseau inconnu ou mal repéré, on comprend aisément les
précautions rédactionnelles prises par les maitres d’ouvrage pour ne pas supporter dans leurs

obligations contractuelles les éventuelles conséquences de cette incertitude.

224. Ibid., Annexe A.1.1.2.

225. Ibid., Annexe A.1.1.3.

226. Ibid., Annexe A.1.1.3.

227. Ibid., note n°1 de 'annexe A.1l.
228. Ibid., Annexe B.1.1.
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156 - Les parties aux marchés de travaux auront en toutes hypotheses l'obligation de respec-
ter les dispositions du décret n°91-1147 du 14 octobre 1991 reproduites en annexe 1 page 524,
et prochainement les nouvelles dispositions réglementaires qui abrogeront ce décret, et seront
adoptées en application du nouvel article L. 554-1-IV du Code de I’Environnement, créé par
Iarticle 19 de la loi portant engagement national pour ’environnement, adoptée en Commission
mixte paritaire le 29 juin 2010, et reproduit en annexe 15 page 626 :
« IV. — Un décret en Conseil d’Etat précise les modalités de mise en oeuvre du présent article
et notamment :
« 1° Les catégories de réseaux, y compris les équipements qui leur sont fonctionnellement as-
sociés, auxquelles s’applique le présent chapitre, ainsi que la sensibilité de ces réseaux ;
« 2 Les dispositions techniques et organisationnelles mises en oeuvre par le responsable du
projet de travaux, les exploitants de réseaux et les entreprises exécutant les travaux en relation,
le cas échéant, avec le guichet unique mentionné a l’article L. 554-2;
« & Les dispositions particulieres mentionnées au second alinéa du II;
« 4° Les modalités de répartition, entre le responsable du projet de travauz et les exploitants
des réseaux, des cotuts associés a la mise en oeuvre des dispositions du second alinéa du II ;
« & Les dispositions qui sont portées dans le contrat qui lie le responsable du projet de travauz

et les entreprises de travaux pour 'application du présent article. »

§ 4 — Les contraintes environnementales

157 - La conception des travaux de VRD est directement touchée par I'obligation de prin-
cipe de recourir aux outils de prévention du droit de I'environnement que sont les évaluations
environnementales 22 (I), la plus importante étant 'étude d’impact, et par les polices adminis-

tratives spéciales de 'environnement encadrant les travaux (II).

|. L'étude d'impact

t 230

158 - L’obligation de réaliser une étude d’impac est prévue par la loi n°76-629 du 10 juillet

229. Voir V. INSERGUET-BRISET Droit de l’environnement, Presses universitaires de Rennes, aott 2005, p.84
et s.

230. Voir DICTIONNAIRE PERMANENT URBANISME CONSTRUCTION Etude d’impact, Editions Législatives, juin
2008.



76 CHAPITRE 2. LA DISTINCTION ENTRE TRAVAUX ET SERVICES

1976 relative a la protection de la nature 23! et par le décret n°77-1141 du 12 octobre 1977 pris
pour son application 232, codifiés aux articles L.122-1 et suivants et R.122-1 et suivants du Code
de I'environnement. Le Code de I’environnement énonce un certain nombre de dispenses d’étude
d’impact et, a coté de l'obligation d’étude d’impact, soumet certains travaux a une procédure
allégée de notice d’impact. Tous les travaux de VRD n’entrent pas dans le champ d’application
de I'obligation de réaliser une étude d’impact ou une notice d’impact. Les travaux qui dépassent
un cout de 1 900 000 € sont toujours soumis a étude d’impact (article R. 122-8 du Code de
I'environnement), sauf s’ils entrent dans les cas de dispense des articles R. 122-5 et R. 122-6 du
Code de I'environnement, mais peuvent alors étre soumis a notice d’impact s’ils entrent dans
les cas visés par l'article R. 122-9 du Code de I’environnement. Certains travaux sont a l'inverse
toujours soumis a étude d’impact quel que soit leur montant : il s’agit des travaux listés a
Iarticle R. 122-8 du Code de I'environnement. Enfin, les travaux d’entretien et de réparation
sont toujours dispensés d’étude d’impact (article R. 122-4 du Code de l’environnement). Le
champ d’application de I’étude d’impact appliqué aux VRD est alors le suivant :

— Les travaux de voirie : les travaux de renforcement des voies publiques et privées sont
visés a l'article R. 122-5 du Code de I'environnement des lors qu’ils sont localisés et d’un
montant inférieur a 1 900 000 €, ce qui signifie que de tels travaux de renforcement sont
dispensés d’étude d’impact. A 'inverse, les travaux de voirie d'un cott supérieur vont étre
systématiquement soumis a étude d’impact. Aucune notice d’impact n’est prévue. L’étude
d’impact va concerner les projets routiers d’importance.

— Les travaux de transport et de distribution de réseaux électriques : des lors que I'ouvrage
est d’une tension supérieure a 63 KV, soit en principe le transport d’électricité, les travaux
d’installation ou de renforcement sont soumis a étude d’impact quel que soit leur montant
(article R. 122-8 du Code de ’environnement). Lorsque la tension est inférieure, ce qui
vise en principe la distribution d’électricité, les travaux d’installation et de modernisation
sont toujours exemptés d’étude d’impact (article R. 122-5 du Code de I’environnement)
et ne sont soumis a notice d’impact que s’il s’agit d’ouvrages aériens (article R. 122-9 du
Code de 'environnement).

— Les travaux de réseaux de distribution de gaz : qu’il s’agisse des travaux d’installation ou

231. J.O. du 13 juillet 1976 p. 4203.
232. J.O. du 13 octobre 1977 p. 4948.
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de modernisation, ils sont toujours dispensés d’étude d’impact (article R. 122-5 du Code
de I'environnement), et ne sont pas soumis a notice d’impact.

— Les travaux de réseaux de transport de gaz, d’hydrocarbures et de produits chimiques :
les travaux de modernisation sont exclus de I'obligation d’étude d’impact (article R. 122-5
du Code de I'environnement) et ne sont pas soumis & une obligation de notice d’impact,
ce qui signifie que les travaux d’installation d’un montant supérieur a 1 900 000 € sont
soumis a étude d’impact.

— Les travaux de réseaux de télécommunications : qu’il s’agisse des travaux d’installation ou
de modernisation, ils sont toujours dispensés d’étude d’impact (article R. 122-5 du Code
de I'environnement), et ne sont pas soumis a notice d’impact.

— Les travaux de réseaux d’eau et d’assainissement : les réseaux d’assainissement qui traitent
un flux de matiere polluante équivalent a 10 000 habitants au moins et les réseaux d’eau
potable en forét sont soumis a étude d’impact quel que soit leur montant (article R. 122-
8 du Code de 'environnement). Tous les autres réseaux d’assainissement, d’évacuation
d’eaux pluviales et de distribution d’eau sont exclus de l'obligation d’étude d’impact
(article R. 122-5 du Code de I'environnement). En revanche, les réseaux d’assainissement
non soumis a étude d’impact sont soumis a notice d’impact (article R. 122-9 du Code de
I'environnement).

— Les travaux de réseaux de chaleur : les réseaux de chaleur ne sont pas visés par les textes
encadrant ’étude d’impact.

— Les VRD de lotissements : les lotissements permettant la construction de plus de 5000 m2
de surface hors oeuvre brute sur le territoire d’'une commune non dotée d’un plan local
d’urbanisme ou d'un plan d’occupation des sols sont toujours soumis a étude d’impact
quel que soit leur montant (article R. 122-8 du Code de 'environnement), si la surface est
inférieure, ils en sont expressément dispensés, de méme que si la commune est dotée d’un
plan local d’urbanisme ou d’un plan d’occupation des sols (article R. 122-6 du Code de
I'environnement).

— Les VRD de zones d’aménagement concerté : la création de zones d’aménagement concerté
est toujours soumise a étude d’impact quel que soit le montant des travaux (article R.

122-8 du Code de 'environnement).
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159 - A minima, I'étude d’impact détermine les effets du projet sur I'environnement et la
santé 233. Le contenu de 1'étude d’impact est enrichi des éléments suivants lorsqu’elle concerne
des infrastructures de transport 24 : un bilan cofits des pollution et nuisances / avantages pour
la collectivité; une évaluation des consommations énergétiques du projet; les hypotheses de
trafic ; les méthodes de calcul utilisées ; les mesures de lutte contre les nuisances sonores. Ces
éléments sont rappelés de maniere générale dans la circulaire n°93-73 du 27 septembre 1993
du Ministere de I'Equipement 23°, et pour le domaine spécifique des projets routiers, dans la
circulaire n°78-16 du 23 janvier 1978 du Ministere de I'Equipement 236, L’étude d’impact est

réalisée sous la responsabilité du maitre d’ouvrage 237, elle donne éventuellement lieu & une

238

9

239

’

concertation entre le maitre d’ouvrage et les services de l’environnement saisis pour avis
et elle est insérée dans le dossier d’enquéte publique lorsqu’une telle procédure est prévue
notamment en vue de la déclaration d’utilité publique dans une procédure d’expropriation. Pour
les projets routiers du réseau national, la circulaire du 22 novembre 2004 %249 rend obligatoire la
concertation entre les maitres d’ouvrage routiers et les services de I’environnement.

160 - L’étude d’impact préalable permet de savoir quelles réglementations relevant des polices
administratives spéciales de I’environnement vont étre applicables aux travaux. Les travaux de
VRD vont pouvoir relever des polices administratives spéciales de protection des paysages, de
I'eau, des déchets, du bruit, de la qualité de 'air, des habitats, et éventuellement des ICPE

(Installations classées pour la protection de 1’environnement).

233. Article L.122-3 du Code de ’environnement.

234. Article L.122-3 du Code de ’environnement.

235. Circulaire n® 93-73 du 27/09/93 prise pour lapplication du décret n° 93-245 du 25 février 1993 relatif aux
études d’impact et au champ d’application des enquétes publiques et modifiant le décret n° 77-1141 du 12 octobre
1977 et Uannexe au décret n° 85-453 du 23 avril 1985, (B.O. Equipement n° 1727-93/30 du 10 novembre 1993).
236. Clirculaire n° 78-16 du 23/01/78 relative a la méthodologie applicable pour l’établissement des dossiers
d’études d’impact en matiére de projets routiers, (B.O. Equipement n°190-78/7).

237. Article R.122-1 du Code de I’environnement.

238. Le Ministre de 'Environnement (article R.122-13 du Code de I’environnement) ; la Direction régionale de
I'environnement (articles L.122-1 et L.122-3 du Code de 'environnement) ; les gestionnaires de parcs naturels
nationaux et régionaux (articles R.331-4 et R.333-14 du Code de I’environnement).

239. Article R.122-14 du Code de I’environnement.

240. Clirculaire w° 2004-63 équipement-écologie du 22 novembre 2004 relative a la concertation entre les services
de l’environnement et les services de [’équipement pour [’élaboration et linstruction des projets routiers du réseau
national, (B.O. Equipement n°2004/23 du 25 décembre 2004, p. 54 et 57-68).
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II. Les polices administratives spéciales des paysages, de |'eau, des déchets, du bruit, des la qualité

de I'air, des habitats et des installations classées

241 la protection des sites?#? depuis

161- La police des paysages comprend trois volets
1930243, la protection des parcs naturels régionaux 2 depuis 1993 24° et la mise en valeur des
paysages 246 depuis 1993247, et surtout depuis l'entrée en vigueur en décembre 2006 2% de la
Convention européenne du paysage adoptée a Florence le 20 octobre 2000. Le dernier volet est
particulierement important pour les travaux de voirie impliquant de grands travaux de terras-
sement pouvant modifier le paysage2*?, mais n’a de force contraignante pour les concepteurs
de projets qu’en présence d'une directive spécifique adoptée par I'Etat 259,

162 - Dans le domaine de la police de 'eau, le Code de I'environnement soumet tous les
travaux d’une certaine importance a autorisation ou a déclaration selon leur impact sur la res-

source en eau et les milieux aquatiques 2°1. C’est le régime des IOTA 252 (Installations, ouvrages,

travaux et activités).

241. Voir V. INSERGUET-BRISET Droit de I’environnement, Presses universitaires de Rennes, aout 2005, p.128-
131.

242. Article 1..341-1 et suivants du Code de ’environnement.

243. Loi du 2 mai 1930 de réorganisation de la protection des monuments naturels et des sites de caracteres
artistique, historique, légendaire ou pittoresque (J.O. du 4 mai 1930 p. 5003).

244. Articles L.333-1 et suivants du Code de I’environnement.

245. Loi n° 93-24 du 8 janvier 1993 sur la protection et la mise en valeur des paysages et modifiant certaines
dispositions législatives en matieére d’enquétes publiques (J.O. n°7 du 9 janvier 1993 p. 503).

246. Articles L.350-1 et suivants du Code de ’environnement.

247. Loi n°® 93-24 du 8 janvier 1993.

248. Décret n°2006-1643 du 20 décembre 2006, portant publication de la convention européenne du paysage,
signée a Florence le 20 octobre 2000 (J.O. du 22 décembre 2006, p. 19375, texte n° 24).

249. Voir SETRA Insertion d’une infrastructure routiére : concilier terrassements et enjeuzr paysagers, CETE
Nord-Picardie, Normandie-Centre ; LRPC Blois, Clermont-Ferrand, St-Brieux; SETRA, juin 2008 — Rapport
technique.

250. A ce jour, deux directives « paysages » ont été adoptées, I'une pour le Massif des Alpilles dans les Bouches
du Rhone en 2007 (J.O. du 6 janvier 2007), autre pour le Mont Saleve en Haute-Savoie (J.O. du 29 février
2008).

251. L’ensemble du dispositif résulte de la loi n°2006-1772 du 30 décembre 2006 sur ’eau et les milieux aqua-
tiques (J.O. du 31 décembre 2006 p.20285), prise pour la transposition de la directive n°2000/60/CE du Parle-
ment européen et du Conseil, du 23 octobre 2000, établissant un cadre pour une politique communautaire dans
le domaine de l’eau. Les obligations de déclarations ou d’autorisation figurent aux articles L.214-1 et suivants
du Code de 'environnement, selon la nomenclature établie a l'article R.214-1 du Code de I’environnement.
252. Ce sont « les installations ne figurant pas a la nomenclature des installations classées, les ouvrages, travaux
et activités réalisés a des fins non domestiques par toute personne physique ou morale, publiqgue ou privée, et
entratnant des prélévements sur les eauz superficielles ou souterraines, restitués ou non, une modification du
nieau ou du mode d’écoulement des eaux, la destruction de frayeres, de zones de croissance ou d’alimentation
de la faune piscicole ou des déversements, écoulements, rejets ou dépdts directs ou indirects, chroniques ou
épisodiques, méme non polluants » (article L.214-1 du Code de ’Environnement).
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254

163 - La police des déchets 253 est issue d’une loi 2** et d’une directive 2%°

communautaire du
15 juillet 1975. Elle concerne la collecte, le stockage et 1’élimination des déchets, et comporte des

E 2% puisque les installations de stockage et d’élimination

volets communs avec la police des ICP
de déchets entrent généralement dans la nomenclature des ICPE ?°7. Le Code de I’environnement
distingue 4 catégories de déchets en fonction de leur nature : les déchets dangereux, les déchets
non dangereux, les déchets inertes et les déchets ultimes. La distinction entre déchets dangereux
et non dangereux résulte de la nomenclature des déchets 2% fixée aux annexes I et II de l'article
R.541-8 du Code de I'environnement. Les déchets ultimes sont un sous-ensemble des déchets
dangereux, ceux qui ne peuvent faire I'objet d’aucun traitement 2°?. Les déchets ultimes sont les
seuls admis en installation d’élimination par stockage depuis le ler juillet 200226Y. Les déchets
inertes sont ceux qui ne subissent aucune transformation. Avant 2006, les déchets inertes étaient
définis par une directive européenne de 1999 sur la mise en décharge 6!, mais ne relevaient
d’aucun régime spécifique au droit francais de l’environnement. Leur gestion était organisée
soit dans le cadre de la législation sur les ICPE, sous le régime de I'obligation de remise en état

262

des carrieres “°<; soit dans le cadre du Code de 'urbanisme sous le régime des exhaussements

253. Articles L..541-1 et suivants du Code de ’environnement.

254. Loi n°75-633 du 15 juillet 1975 relative & élimination des déchets et & la récupération des matériaux (J.O.
du 16 juillet 1975 p. 7279).

255. Directive n°75/442/CEE du Conseil, du 15 juillet 1975, relative aux déchets (JOCE n° L 194 du 25/07/1975
p. 0039-0041).

256. Articles L.511-1 et suivants du Code de ’environnement.

257. La nomenclature des ICPE figure en annexe de I'article R.511-9 du Code de ’environnement. Pour chaque
ICPE, la nomenclature fixe par une lettre le régime applicable a l'installation : A (Autorisation); D (Déclara-
tion) ; S (Servitude d’utilité publique) ; C (soumis au contrdle périodique prévu par Varticle L. 512-11 du code
de Penvironnement).

258. Cette nomenclature existe depuis le décret n® 2002-540 du 18 avril 2002 relatif a la classification des déchets
(J.0. n°93 du 20 avril 2002 p. 7074). Elle est désormais fixée par arrété du Ministre de ’Environnement.

259. Article L 541-1 du Code de ’environnement.

260. Article L.541-24 du Code de l'environnement. L’échéance du ler juillet 2002 résulte de la loi n°92-646
du 13 juillet 1992 relative a I’élimination des déchets ainsi qu’aux installations classées pour la protection de
I'environnement (J.O. n°162 du 14 juillet 1992 p. 9461).

261. Directive n°1999/31/CE du 26/04/99 concernant la mise en décharge des déchets (JOCE n° L 182 du 16
juillet 1999), article 2, e) : « les déchets qui ne subissent aucune modification physique, chimique ou biologique
importante. Les déchets inertes ne se décomposent pas, ne brilent pas et ne produisent aucune autre réaction
physique ou chimique, ne sont pas biodégradables et ne détériorent pas d’autres matiéres avec lesquelles ils
entrent en contact, d’une maniére susceptible d’entrainer une pollution de l’environnement ou de nuire da la
santé humaine. La production totale de lixiviats et la teneur des déchets en polluants ainsi que l’écotoxicité des
liziviats doivent étre négligeables et, en particulier, ne doivent pas porter atteinte a la qualité des eaux de surface
et/ou des eaux souterraines ».

262. Articles L.515-1 et suivants du Code de ’environnement relatifs aux carrieres. Le remblaiement des car-
rieres par des déchets inertes permet la remise en état du site apres exploitation. L’exploitation des carrieres
releve de la rubrique 2510 de la nomenclature des ICPE.
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de terrains soumis & autorisation municipale dés lors qu'ils dépassent un certain volume 263.

5 264 t 265 6 266

Depuis une loi du 26 octobre 200 , un décre et un arrété du 15 mars 200 , un régime
spécifique pour les installations de stockage de déchets inertes a été introduit a 'article 1..541-
30-1 du Code de I’environnement et impose une autorisation préfectorale. Sauf les installations
de stockage de déchets inertes, 1’élimination des déchets relevera de la 1égislation sur les ICPE.
La conception d’un projet de travaux de voirie nécessite de prendre en compte trois types de
déchets 27 : les déchets de conception (terres et cailloux inertes, bétons, mélanges contenant
du béton, déchets verts, soit principalement les déblais issus des terrassements et démolitions),
les déchets d’exécution (emballages, pneus, piles et accumulateurs) et les déchets d’entretien
(déchets verts, déchets ménagers, boues de curage, animaux, métaux). A coté de la notion
de déchets, une directive communautaire du 19 novembre 2008 268 consacre la notion de sous-
produit, soit le déchet qui perd son caractere de déchet des lors qu’il est valorisé et réutilisé. La
conception d'un projet de travaux de voirie peut alors envisager une valorisation des déchets (les
produits tels que les machefers, les laitiers, les cendres volantes, les sables de fonderie sont des
déchets industriels recyclés, qui perdent leur nature de déchets et sont souvent utilisés comme
matériaux pour les travaux de voirie), et méme une réduction des déchets (les déblais utilisés
en remblais directement sur le chantier ne sont pas des déchets).

164 - La réglementation sur la protection de I’environnement contre le bruit est codifiée aux
articles L.571-1 et suivants du Code de I'environnement. Cette réglementation résulte d’une
loi n°92-1444 du 31 décembre 1992 relative & la lutte contre le bruit 2%, et de ses décret 27

271

et arrété " d’application de 1995, visant spécialement les infrastructures routieres et créant,

a larticle L.571-9 du Code de l'environnement, une obligation pour les maitres d’ouvrage de

263. Article R.442-2 du C.Urb.

264. Loi n°2005-1319 du 26 octobre 2005 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire
dans le domaine de I'environnement (J.O. n°251 du 27 octobre 2005 p. 16929).

265. Décret n°2006-302 du 15 mars 2006 pris pour I'application de ’article L. 541-30-1 du code de I’environne-
ment relatif aux installations de stockage de déchets inertes (J.O. n° 64 du 16 mars 2006).

266. Arrété du mars 2006 fixant la liste des types de déchets inertes admissibles dans des installations de
stockage de déchets inertes et les conditions d’exploitation de ces installations (J.O. n° 69 du 22 mars 2006).
267. Voir DGR Les déchets et la route, Ministere de 'Equipement, mars 2003 — Rapport technique, p. 9.

268. Directive n°2008/98/CE du 19 novembre 2008 relative aux déchets et abrogeant certaines directives
(J.O.U.E. n°L 312/3 du 22 novembre 2008).

269. J.O. du ler janvier 1993, p.14.

270. Décret n°95-22 du 9 janvier 1995 relatif a la limitation du bruit des aménagements et infrastructures de
transports terrestres (J.O. du 10 janvier 1995, p.456).

271. Arrété du 5 mai 1995 relatif au bruit des infrastructures routieres (J.O. du 10 mai 1995, p.7753).
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prendre en compte le bruit dans toute construction ou modification d'une infrastructure de

2272 4 complété le dispositif

transports terrestres. Une directive communautaire du 25 juin 200
en imposant d’établir des cartes de bruit et des plans de prévention du bruit 273.

165 - La réglementation sur la qualité de 'air résulte de la loi dite LAURE du 30 décembre
1996 2™ transposant la directive cadre 96/62/CE du 27 septembre 1996 215 ot codifiée aux
articles [..220-1 et suivants du Code de l'’environnement. L’objet de cette réglementation est
principalement de prévoir trois instruments de planification définissant des objectifs de qua-
lité de lair : les plans régionaux pour la qualité de 1'air (PRQA), les plans de protection de
I'atmosphere (PPA) et les plans de déplacements urbains (PDU). La prise en compte de la
préservation de la qualité de I'air dans la conception des travaux de voirie s’effectue dans les
études d’impact, ainsi qu’il est notamment rappelé dans la circulaire du 25 février 2005 des
Ministeres de ’Equipement, de 'Ecologie et de la Santé du 25 février 2005 27®, dont I'annexe
méthodologique impose de vérifier la compatibilité du projet avec les PRQA, PPA et PDU.

166 - La réglementation sur la protection des habitats résulte essentiellement de la Directive
communautaire dite Habitat 2000 du 21 mai 1992277 et de I'ordonnance de transposition du 11
avril 2001 278 codifiée aux articles L.411-1 et suivants du Code de I'environnement. Le dispositif

280

Natura 2000 2™ repose sur la désignation de sites & protéger par les préfets 220, sur la passation

de contrats entre 'Etat et des organismes divers titulaires de droits sur les sites, et sur la

272. Directive n°2002/49/CE du 25 juin 2002 relative & ’évaluation et & la gestion du bruit dans 'environnement
(JOCE n°L 189/12 du 18 juillet 2002).

273. Articles L.572-1 et suivants du Code de ’environnement.

274. Loi n°96-1236 du 30 décembre 1996 sur l'air et I'utilisation rationnelle de I’énergie (J.O. n°1 du 1 janvier
1997 p. 11).

275. Directive n°96/62/CE du 27 septembre 1996 concernant I’évaluation et la gestion de la qualité de air
ambiant (JOCE n° L 296 du 21 novembre 1996). Cette directive est remplacée et partiellement abrogée par la
directive n°® 2008/50/CE du 21/05/08 concernant la qualité de l’air ambiant et un air pur pour ’Europe (JOUE
n° L 152 du 11 juin 2008).

276. Clirculaire interministérielle n° 2005-273 du 25 février 2005 relative a la prise en compte des effets sur
la santé de la pollution de air dans les études d’impact des infrastructures routiéres, (B.O. Santé, n°2005-7,
Annonce n°29).

277. Directive n°92/43/CEE du Conseil, du 21 mai 1992, concernant la conservation des habitats naturels ainsi
que de la faune et de la flore sauvages (JOCE n°® L 206 du 22/07/1992 p. 7-50).

278. Ordonnance n°2001-321 du 11 avril 2001 relative a la transposition de directives communautaires et a la
mise en oeuvre de certaines dispositions du droit communautaire dans le domaine de ’environnement (J.O. n°89
du 14 avril 2001, p. 5820, texte n° 58).

279. Voir V. INSERGUET-BRISET Droit de I’environnement, Presses universitaires de Rennes, aott 2005, p. 96
et p. 226.

280. En mai 2007, le Réseau Natura 2000 comptait 1706 sites en France (Voir le site http://www.natura2000.
fr).
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soumission a une évaluation spécifique de tous travaux, ouvrages et aménagements non prévus
par ces contrats et susceptibles d’affecter un site, sous peine de sanctions administratives 28!
Les travaux de voirie sont susceptibles de porter atteinte aux habitats, en créant notamment
un risque de fragmentation des habitats, et leur conception comprendra souvent une évaluation
spécifique Natura 2000 conduisant a prévoir des passages spéciaux permettant aux animaux
de traverser les voies. C’est ainsi que le Ministere de I’Equipement s’est engagé en novembre
2005 sur une Stratégie Nationale de Biodiversité en matiere d’infrastructures de transports

282 Un manuel de conception des routes au regard des préoccupations de biodiversité

terrestres
a été traduit de I’Anglais par le SETRA 283,

167 - Enfin, il sera souvent nécessaire de tenir compte de la législation sur la police adminis-
trative spéciale des ICPE pour 'approvisionnement du chantier en matériaux de carrieres ou

de granulats, du moins chaque fois que les entrepreneurs et maitres d’ouvrages sont exploitants

de telles ICPE 284,

Sous-Section 2 — Les missions de conception spécifiques

168 - Nous verrons certaines missions spécifiques a la conception des travaux de voirie (§ 1),

et d’autres spécifiques a la conception des travaux de réseaux divers (§ 2).

§ 1 — La conception des travaux de voirie

169 - La voirie releve d’un régime juridique particulier permettant d’isoler plusieurs criteres
juridiques apportant des correctifs aux missions classiques de conception de travaux. Affectée
aux besoins de la circulation terrestre, elle a tout d’abord vocation a faire partie du domaine
public routier des collectivités publiques, lesquelles peuvent user de procédures spécifiques pour
la réalisation des travaux neufs et d’entretien de la voirie. Elle est ensuite soumise pour partie

a un code particulier, le Code de la voirie routiere, opérant un classement incomplet des voies

281. Article L.414-4 du Code de ’environnement.

282. D. CHEVALIER Milieux naturels et biodiversité : une politique nationale, Lettre du SETRA n°13, mars
2005, p.3.

283. SETRA Rapport COST 3841 - Fragmentation des habitats due auz infrastructures de transport - Faune et
trafic : Manuel européen d’identification des conflits et de conception de solutions, septembre 2007.

284. L’exploitation des carrieres releve de la rubrique 2510 de la nomenclature des ICPE. Les centrales d’en-

robage au bitume de matériaux routiers relevent quant a elles de la rubrique 2521 de la nomenclature des
ICPE.
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selon qu’elles sont publiques ou privées, puisqu’il omet les voies du domaine public appartenant
a d’autres personnes publiques que I’Etat, les départements et les communes. Elle est de plus
soumise a des regles d’urbanisme spéciales : si en principe les travaux de voirie sont dispensés de
permis de construire ou de déclaration de travaux au titre du Code de I'urbanisme, qu’il s’agisse

286 ils sont

de constructions de voies nouvelles 2 ou de travaux d’entretien de la voirie existante
soumis a un encadrement spécifique par le droit de I'urbanisme des lors qu’ils relevent d’une
opération d’aménagement des articles 1..300-1 et suivants du Code de 'urbanisme, ou qu’ils
ont un impact sur ’environnement. Nous ne développerons pas I’encadrement de la conception
des travaux de voirie par le droit de 'urbanisme. Nous nous attacherons uniquement a deux

contraintes techniques de conception liées a l'affectation de la voirie a la circulation (I), et aux

caractéristiques techniques communes a ’ensemble des voiries (II).

|. L'affectation a la circulation

170- En premier lieu, lorsque l'affectation a la circulation se limite a la circulation pié-
tonne, il ne peut s’agir que de voies privées ou de voies appartenant au domaine privé des
personnes publiques. En termes de conception des travaux, il conviendra toujours de respecter
I’aménagement minimal de la voie au regard de I’écoulement des eaux.

171 - En second lieu, 'affectation de la voirie a la circulation publique véhiculée, au sens du
Code de la voirie routiere, emporte plusieurs conséquences importantes en termes de conception
des travaux. La soumission de la voirie au Code de la voirie routiere impose de fait des obligations
de conception particulieres.

172 - Premierement, pour ’ensemble des voies du domaine public routier, les autorités pu-
bliques nationales, départementales et communales ont la charge de déterminer I'emprise de la

voie par la procédure spécifique du plan d’alignement 287

, et sont seules responsables du tracé
de la voirie.

173 - Deuxiemement, en application de I'article L.113-1 du Code de la voirie routiere, toutes

285. Article R.421-3 C.Urb.

286. Article R.421-13 et s. C.Urb.

287. L’alignement est une procédure exorbitante du droit commun et spécifique au domaine public routier. La
publication du plan d’alignement par 'autorité propriétaire entraine le transfert immédiat de la propriété des
terrains nus a la personne publique, et le transfert de la propriété des terrains batis au jour de la démolition
des batiments. Sur l'alignement, voir DICTIONNAIRE PERMANENT URBANISME CONSTRUCTION Alignement,
Editions Législatives, décembre 2008.
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les voies affectées a la circulation publique sont soumises a des regles communes sur la signali-
sation routiere. Le Code de la route interdit a toute autre personne que les autorités chargées
des services de la voirie de placer toute indication de circulation a la vue du public (article
L.411-6 du Code de la route). Des lors que des travaux de voirie comportent des éléments de
signalisation, leur conception ne peut relever que des autorités publiques.

174 - Troisiemement, le Code de la voirie routiere détermine directement les caractéristiques

288

techniques des voies communales et départementales “°°, il impose aux autorités publiques com-

munales et départementales d’établir les régles techniques des travaux de réfection des voies 239,
et il met a la charge du maire 1'obligation d’établir un calendrier de tous les travaux exécutés
sur les voies publiques situées a l'intérieur des agglomérations 2?0, L’ouverture & la circulation
publique des voies privées dans des ensembles d’habitation permet aux communes, sur le fon-
dement de I'article L.162-5 du Code de la voirie routiere et selon la procédure de transfert de
I’article L.318-3 du Code 'urbanisme, de les classer d’office dans le domaine public communal,
apres enquéte publique et sans indemnité. La procédure de transfert des voies privées ouvertes
au public dans le domaine public communal permet aux propriétaires privés de ces voies de
se décharger des charges d’entretien, a la condition que les maitres d’ouvrage privés pour le
compte de qui sont construites ces voies privées, aient respecté en amont de lourdes obligations
de conception ??!, permettant le respect des prescriptions techniques des voies communales dé-
finies par I'article R.141-2 Code de la voirie routiere.

175- De maniere générale, on observe que le Code de la voirie routiere encadre plus for-
tement la conception de la voirie locale que nationale. Cette observation doit étre complétée

par la tendance actuelle et affichée des pouvoirs publics a un encadrement moins strict de la

qualité technique de la voirie publique, et la volonté des pouvoirs publics, et plus spéciale-

288. Article R.141-2 du Code de la voirie routiere pour le domaine public routier communal, et article R.131-1
du Code de la voirie routiere pour le domaine public routier départemental : Les profils en long et en travers des
voies communales doivent étre établis de manieére a permettre ’écoulement des eaux pluviales et I’assainissement
de la plate-forme.

Sous les ouvrages d’art qui franchissent une voie communale, un tirant d’air d’au moins 4,30 metres doit étre
réservé sur toute la largeur de la chaussée.

Les caractéristiques techniques de la chaussée doivent, sur une méme voie, étre homogenes en matiere de déclivité
et de rayon des courbes.

289. Article R.141-14 du Code de la voirie routiére pour la voirie communale, et article R.131-11 pour la voirie
départementale.

290. Article L.115-1 du Code de la voirie routiere.

291. L’article R.318-10 C.Urb. encadre ’enquéte publique précédant le transfert, lequel ne peut avoir lieu qu’au
vu des caractéristiques techniques de I’état d’entretien de chaque voie.
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ment de la Commission des Affaires économiques du Sénat, en février 2008, « de permettre
aux maitres d’ouvrage de disposer d’une liberté de choix accrue quant auz caractéristiques tech-
niques des équipements. Il existe en effet une marge importante de souplesse pour rapprocher le
niveau d’exigence francais, par trop perfectionniste, de celui appliqué dans la plupart des pays

292 5 On ne sait que penser d'une telle volonté politique de réduire les dépenses

EUTOPEENS
publiques d’investissement en diminuant les exigences de qualité des routes, lorsque 1’'on sait
par ailleurs que la qualité des infrastructures de transport est un des criteres d’évaluation de
la richesse d’un pays. On mentionnera simplement la publication d’une circulaire du 7 janvier
200829 de la Direction générale des routes (DGR), mentionnée par le Rapport du Sénat 2%4,

129 méme si

abrogeant plusieurs prescriptions techniques applicables au réseau routier nationa
de nombreuses prescriptions techniques tres strictes de la DGR restent les références en matiere
de conception de la voirie routiere 2%, Le tableau récapitulatif figurant & la fin de la Circulaire
du 7 janvier 2008 rappelle que les phases successives d’études et de réalisation d’une opération
d’investissement en infrastructures routieres nationales imposent a la DGR une lourde charge

de conception avant méme la préparation et la conclusion des contrats de travaux : il appar-

tient a la DGR de réaliser des études d’opportunité et des études préalables, avant-méme la

292. D. REINER, M. BiLLouT et C. BIWER Rapport d’information portant sur le fonctionnement et le fi-
nancement des infrastructures de transports terrestres, Commission des Affaires économiques du Sénat, février
2008 (196).— Rapport technique, p.25.

293. Circulaire du 7 janvier 2008 de la DGR (Direction Générale des Routes) fixant les modalités d’élaboration,
d’instruction, d’approbation et d’évaluation des opérations d’investissement sur le réseau routier national, (B.O.
Equipement).

294. D. REINER, M. BiLLouT et C. BIWER Rapport d’information portant sur le fonctionnement et le fi-
nancement des infrastructures de transports terrestres, Commission des Affaires économiques du Sénat, février
2008 (196).— Rapport technique, note n°3 p.25.

295. Clirculaire w°94-56 du 05 mai 1994 définissant les modalités d’élaboration, d’instruction et d’approbation
des opérations d’investissements sur le réseau routier national non concédé, (B.O. Equipement n°94-19 du
20/7/1994) ; Circulaire n°87-88 du 27 octobre 1987 relative a la construction et l'aménagement des autoroutes
concédées, (B.O. Equipement, Fascicule spécial n°87-9 bis).

296. Clirculaire n°2000-87 du 12 décembre 2000, ’Instructions sur les conditions techniques d’aq-
ménagement des autoroutes de liaisons”, (B.O. Equipement 10 janvier 2001 n°24, p.113); Cir-
culaire no  2001-30 du 18 mai 2001 relative a 'instauration d’un controle de sécurité des
projets  routiers sur le réseau routier national mnon concédé, (B.O. Equipement 1n°2001-10,
http ://www2.equipement.gouv.fr/bulletinofficiel /fiches/BO200110/A0100074.htm) ; Circulaire no 2001-33 du
21 mai 2001 relative o la maitrise des cotts de construction des routes; bilan financier des opérations, (B.O.
Equipement n°2001-11, http ://www2.equipement.gouv.fr/bulletinofficiel /fiches/B0200111/A0110031.htm) ;
Circulaire no 2001-65 du 18 septembre 2001 relative a l'organisation de la maitrise d’ouvrage et de
la maitrise d’eeuvre pour aménagement du réseau routier national, (B.O. Equipement n°2001-19,
http ://www2.equipement.gouv.fr/bulletinofficiel /fiches/BO200119/A0190036.htm) ; Circulaire n° 2004-63
équipement-€écologie du 22 novembre 2004 relative a la concertation entre les services de l’environnement et
les services de U'équipement pour [’élaboration et linstruction des projets routiers du réseau national, (B.O.
Equipement n°2004/23 du 25 décembre 2004, p. 54 et 57-68).
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procédure de déclaration d'utilité publique, puis il lui appartient d’établir le programme de
I'opération, la mise au point d'un avant-projet et enfin une conception détaillée du projet, sur
la base de laquelle la DGR préparera les contrats de travaux. La circulaire du 7 janvier 2008 a
pour principal objet d’exclure de son champ d’application les opérations réalisées sous contrat
de partenariat ou de concession, alors méme qu’auparavant, et ce depuis la circulaire n°75-146
du 24 septembre 1975297, la conception de tous les projets de travaux autoroutiers, concédés

ou non concédés, était identique et confiée & la DGR 2%8.

II. Les caractéristiques techniques de la voirie

176 - La voirie doit répondre a des criteres techniques de conception communs a 1’ensemble
des voies. « Les caractéristiques techniques des voies sont précisées en fonction du résultat de
[’étude et de la localisation : le tracé, la largeur, la présence ou non de trottoirs, la présence
ou non de stationnement le long de la chaussée, le profil en long en indiquant les pentes et
les points de récupération des eauz de ruissellement, le profil en travers avec l’indication des
pentes transversales, les caractéristiques mécaniques de la chaussée et sa composition, ainsi que

les qualités de la fondation et du revétement?%?

». Nous exposerons les contraintes techniques
ci-apres, dont le vocabulaire peut étre utile au juriste, particulierement au cours d’expertises
judiciaires.

177 - Les classes de trafic déterminent directement le dimensionnement de la chaussée et
sa fondation3%. Les classes de trafic sont déterminées & partir du nombre moyen journalier
annuel de poids lourds. Il y a 7 classes de trafic allant de TO (routes principales et autoroutes)
a T6 (voies de lotissement), et deux catégories de voies hors classes aux extrémités : les zones
piétonnes et voies cyclables d'une part, et les sols industriels et couloirs de bus d’autre part 301
178 - Les profils de voies, en long et en travers, permettent de repérer la place de la voie

dans I'espace. « Le profil en long correspond a la coupe longitudinale de la voie suivant son axe.

1l indique les altitudes du terrain naturel et de la voie projetée, les pentes, les distances et les

297. Clirculaire n° 75-146 du 24 septembre 1975 relative auxr modalités d “établissement et d “instruction des
projets routiers, (B.O. Equipement), modifiée par la circulaire n°87-88.

298. Sur la procédure commune prévue par la circulaire de 1975, voir J. BORREDON Code de la voirie routiére
et textes anneres, Papyrus, novembre 2007, p. 138.

299. G. KARSENTY Guide pratique des VRD et aménagements extérieurs, Eyrolles, juin 2007, p.149.

300. Ibid., p. 142.

301. Ibid., tableau p. 143
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02 5. « Le profil en travers correspond d la coupe transversale de la voie. Il

points particuliers®
permet de définir les données suivantes (...) : » « l'emprise » (« partie de terrain affectée a
la voie et a ses dépendances »); « l'assiette » (« largeur de terrain réellement occupée par la
plate-forme et les talutages dus aux terrassements en déblai ou en remblai »); « la plate-forme
» (« largeur qui englobe la chaussé, les trottoirs et les accotements »); « (...) la composition
de la voie » (« une ou plusieurs chaussées, séparées ou non par un terre-plein, un trottoir (...)
une bande de stationnement3% »).

179- 11 convient de distinguer quatre types de matériaux entrant dans la composition des

305 (

couches de chaussée 304 : les graves couches inférieures des chaussées), les matériaux hydro-

306 ( 307

carbonés corps et couche de roulement des chaussées), le béton routier °** et les matériaux
naturels (graves non traitées, granulats, sables, gravillons et pierres).

180 - Les voies sont composées de la superposition de différentes couches de matériaux, dont
I’épaisseur et le nombre vont varier en fonction de la qualité du terrain en place, du trafic et

1398, On distingue les couches d’assise, soit la structure de la chaussé,

de la résistance au ge
et les couches de surface. Pour les voies supportant un trafic de véhicules, vont étre mises en
oeuvre successivement, depuis le fond de forme marquant la limite des terrassements sur le sol
support : une éventuelle couche anticontaminante (géotextile ou 5 cm de sable), une couche de
forme (généralement avec les matériaux prélevés sur place) , une sous-couche éventuelle (pour
renforcer un sol peu résistant), une couche de fondation (derniere couche d’assise, assurant la
liaison avec les couches de surface), une couche de base (elle est soumise directement aux efforts
de surface et permet le réglage des pentes), une couche de liaison (elle doit permettre d’éviter les

orniérages), et enfin une couche de roulement (revétement superficiel de la chaussée). La couche

de roulement des voies supportant un trafic de véhicules peut étre en produits bitumeux, en

302. Ibid., p.153, et le schéma p.157.

303. Ibid., p.155, et le schéma p.157.

304. Ibid., p.189-218.

305. Les graves sont soit naturelles, soit traitées. Lorsqu’elles sont naturelles, elles sont composées de sable,
graviers et cailloux. Lorsqu’elles sont traitées, il s’agit de grave-bitume ou de grave-ciment.

306. Les matériaux hydrocarbonés sont tres divers, ils se composent toujours d’'un mélange de granulats et
d’un liant hydrocarboné de bitume, de goudron ou d’asphalte. Selon la nature des composants, on distingue les
enrobés a chaud, les bétons bitumineux a froid, les asphaltes coulés et les enduits superficiels d’usure.

307. C’est un mélange de granulats, d’eau et de liant, qui a la propriété d’épouser toutes les formes voulues et
de devenir tres dur. Il est utilisé soit sous forme de béton coulé en place pour la réalisation de chaussées de type
rigide, soit sous forme d’éléments moulés tels que pavés, dalles, bordures de trottoirs, etc.

308. Ibid., p.162-167.
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310 g6 composent de couches moins nombreuses :

béton ou en pavés3??. Les zones piétonnes
une couche de fondation de 15 a 30 cm d’épaisseur, une couche de réglage et une couche de
revetement superficiel. Le revétement des zones piétonnes peut étre en produits bitumeux, en
béton coulé, en pavés de béton, en terre cuite, en pierres pavés ou dalles de pierre naturelle ou
en mélange argilo-sableux stabilisé.

181 - « Les contraintes de chaussée sont de deux ordres : mécaniques, par l’action répétée
d’une charge roulante, un essieu de véhicule léger ou de poids lourds; physiques, par 'action

5. Elles permettent de distinguer trois

alternée des intempéries et du rayonnement solaire®
types de chaussée : les chaussées souples (matériaux hydrocarbonés, structure tres épaisse), les
chaussées rigides (granulats et ciment, structure moins épaisse) et les chaussées semi-rigides
(matériaux hydrocarbonés en surface, assise en liants hydrauliques, structure moyennement

épaisse).

§ 2 — La conception des travaux de réseaux divers

182 - La conception des travaux de réseaux divers impose d’établir et de maintenir a jour une
cartographie des réseaux (I), de tenir compte de la particularité des réseaux situés dans 'emprise

des autoroutes (II), et de 'obligation de pourvoir les réseaux de dispositifs de protection (III).

|. L'obligation générale de cartographie des réseaux

183 - Tous les réseaux divers devraient faire l'objet d’une cartographie précise et tenue a
jour par le propriétaire ou 'exploitant du réseau. Il existe selon nous une obligation générale
de cartographie détaillée de tous les réseaux, qui n’a pas besoin d’étre écrite (A), mais les pers-
pectives d’évolution de la réglementation nous contredisent. Il nous faut alors faire I'inventaire
de 'ensemble des textes instituant une telle obligation, afin de vérifier que 1’obligation générale
existe belle et bien, du fait qu’elle est diment rappelée dans les textes propres a chaque type
de réseaux et résulte alors de la somme de tous ces textes (B).

184 - 1l faut par ailleurs signaler que les méthodes de cartographie viennent d’étre réformées,

pour passer d'un systeme de coordonnées dites Lambert a un nouveau systeme national de

309. Ibid., p. 167-172.
310. Ibid., p.181-184.
311. Ibid., p. 157-162.
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référence de coordonnées géographiques. Cette réforme résulte du décret n°2006-272 du 3 mars

2006312, imposant de diffuser les données géographiques dans le nouveau systéme au plus tard

le 10 mars 2009313,

A. L'obligation générale non écrite de cartographie

185 - Les réseaux de transport et de distribution de gaz, dans leur ensemble, sont soumis a
une obligation légale de cartographie par I'article 22-13 de la loi n°2003-8 du 3 janvier 2003
relative aux marchés du gaz et de 1'électricité et au service public de I'énergie.

186 - Cette disposition législative ne fait en réalité que codifier une regle de I'art, celle qui
impose de tenir a jour une cartographie détaillée de tous les réseaux transportant des ondes ou
des fluides nécessaires a la collectivité, quels qu’ils soient, depuis leur mise en service jusqu’a leur
arréet définitif d’exploitation et leur suppression physique définitive du sous-sol. Une telle regle
de I'art n’a, ou ne devrait, avoir besoin d’étre écrite nulle part pour avoir une force obligatoire.

187 - Des obligations de cartographie sont néanmoins toujours imposées au propriétaire ou
a I'exploitant, soit par la réglementation technique spécifique au type de réseau concerné, soit
par les textes instituant des servitudes sur les propriétés privées ou prévoyant une occupation
du domaine public. Selon nous, faire mention de ces textes est certes utile pour celui qui est
directement propriétaire ou exploitant des réseaux, mais totalement inutile pour les autres, qui

doivent pouvoir compter sur le respect de cette regle de 'art.

312. Décret n° 2006-272 du 3 mars 2006 modifiant le décret n°® 2000-1276 du 26 décembre 2000 portant ap-
plication de 'article 89 de la loi n°® 95-115 du 4 février 1995 modifiée d’orientation pour 'aménagement et le
développement du territoire relatif aux conditions d’exécution et de publication des levés de plans entrepris par
les services publics (J.O0. n°59 du 10 mars 2006, p. 3623 texte n° 12).

313. Voir la Circulaire relative au nouveau systeme national de référence de coordonnées géographiques du
Ministere de I’Ecologie du 10 décembre 2008, disponible au téléchargement a ’adresse suivante : http://ensmp.
net/2008/12/10/081210Circulaire_RGF930ld.pdf.

314. « Les distributeurs de gaz naturel ou de tout autre gaz combustible utilisant des réseaux publics de dis-
tribution et les transporteurs de gaz naturel informent les communes sur le territoire desquelles sont situés les
réseauxr qu’ils exploitent ou, le cas échéant, leurs établissements publics de coopération intercommunale ou les
syndicats miztes, lorsque la compétence afférente a la distribution publique de gaz leur a été transférée, et ’au-
torité administrative de [’Etat territorialement compétente en matiére de réglementation et de police du gaz,
du tracé et des caractéristiques physiques des infrastructures qu’ils exploitent. Ils maintiennent a jour les
cartes de ces réseaux.

1ls transmettent en outre les informations nécessaires au titre de la sécurité des travaux exécutés a prorimité des
réseaur a un organisme habilité dans des conditions fizées par décret en Conseil d’Etat. Ce décret précise les
caractéristiques des informations a transmettre et les modalités de cette transmission.L organisme habilité met
gratuitement les informations collectées a la disposition des communes, des établissements publics de coopération
intercommunale, des syndicats mixtes concernés et des services de I’Etat ».
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188 - La réforme réglementaire en cours des procédures de repérage des réseaux, qui sera
adoptée en application du nouvel article L. 554-1 du Code de I’environnement créé par ’article
219 de la loi Grenelle II, et dont nous retracons I’historique dans nos annexes, nous donne
pourtant tort sur ce point. En effet, les projets de textes prennent acte de I'absence généralisée
de cartographie des réseaux de tous types, et ne font qu'imposer d’aller vers une amélioration
tres relative de la cartographie. Le degré de précision le meilleur qu’il est prévu d’atteindre
progressivement, appelé "précision de classe A”; est défini de la maniere suivante « un ouvrage
ou trongon d’ouvrage est rangé dans la classe A si l'incertitude maximale de localisation indiquée
par son exploitant est inférieure ou égale a 40 cm s’il est rigide, ou ¢ 50 cm s’il est flexible31?
». Des lors, non seulement la précision maximale fixée comme objectif reste une incertitude de
I'ordre du demi-metre, ce qui semble insuffisant, mais de plus, la définition de cette "précision
de classe A”, est définie par rapport a une autre notion, 'incertitude de localisation, dont la

définition semble difficile & articuler avec la premiere 316.

B. La somme des obligations écrites de cartographie

189 - Nous avons alors recensé les multiples textes qui rappellent cette obligation de carto-
graphie pour chaque type de réseaux : les réseaux de chaleur (1), les réseaux de transport de
gaz, d’hydrocarbures et de produits chimiques (2), d’électricité (3), d’eau et d’assainissement

(4), et de télécommunications (5).

1. Les obligations de cartographie des réseaux de chaleur

190 - La cartographie des réseaux de chaleur est obligatoire pour les réseaux publics classés

17

en distribution publique3!” | ainsi que pour les réseaux publics ou privés déclarés d’intérét

315. Voir larticle ler du projet d’arrété du 20 mai 2010 pris en application du chapitre IV du titre V du livre V
du code de ’environnement relatif a I’exécution de travaux a proximité de certains ouvrages souterrains, aériens
ou subaquatiques de transport ou de distribution, dans notre Annexe n°18, page 654.

316. « Incertitude mazimale de localisation : seuil 4 ne pas dépasser par les mesures d’écart de position ;
lincertitude mazimale de localisation est par défaut celle de la classe de précision de l'ouvrage ou du trongon
d’ouvrage correspondant; toutefois une valeur plus faible peut étre utilisée si elle est garantie par des résultats
de mesures effectuées par un prestataire certifié conformément a l'article R. 554-18 ou larticle R. 554-23 du
code de l'environnement, ou sous la responsabilité directe de l’exploitant » (Ibid., article ler).

317. Article 10 du décret n°81-542 du 13 mai 1981 pris pour Iapplication des titres I, II et IIT de la loi
n°80-531 du 15 juillet 1980 relative aux économies d’énergie et a l'utilisation de la chaleur : « La demande de
classement d’un réseau de distribution de chaleur ou de froid, existant ou a créer, est présentée par délibération
d’une collectivité territoriale ou d’un groupement de collectivités territoriales. Cette délibération précise si la
distribution de chaleur ou de froid est assurée en régie, ou au moyen d’un contrat de concession ou d’affermage.
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générale 318 De maniere générale, la cartographie de tous les réseaux de chaleur est imposée par
des normes techniques codifiant les regles de I’art, et notamment par I'article 3-1 du tout récent

Guide de rédaction des clauses techniques des marchés publics d’exploitation de chauffage3'.

2. Les obligations de cartographie des réseaux de gaz, d'hydrocarbures et de produits

chimiques

191 - L’ensemble des canalisations de transport de gaz combustibles, d’hydrocarbures et
de produits chimiques sont soumises a des obligations de cartographie imposées par 'arrété
du 4 aott 200632°, dont les articles 7 & 9 précisent de maniere tres détaillée les dispositions
particulieres de conception et de construction concernant la protection du tracé. L’article 12 de
cet arrété prévoit plus spécifiquement que le dossier technique de la canalisation, établi avant
sa mise en service, comporte notamment le plan de surveillance et d’intervention, incluant le
plan du tracé, diffusé par le transporteur a ses frais et mis a jour tous les trois ans. L’arrété
de 2006 ne s’applique bien évidemment qu’a compter de son entrée en vigueur le 15 septembre
2009321 11 est important de préciser que le transport de produits dangereux fait I’objet d’une
réforme d’ensemble, visant a harmoniser I’ensemble des regles applicables au transport de gaz
combustibles, de produits chimiques et d’hydrocarbures. Cette réforme, menée en lien avec

la réforme en cours concernant le repérage des réseaux, a abouti récemment a ’adoption de

La demande de classement comprend :

2. Un plan de situation, ainsi qu'un schéma du réseau de distribution ;

3. Un plan faisant apparaitre la zone de desserte du réseau, ainsi que les parties de cette zone ou la définition
d’un ou plusieurs périmetres de développement prioritaire est envisagée ;

318. Article 21 du décret n°81-542 du 13 mai 1981 : « La demande de déclaration d’intérét général des travauz
de construction de canalisations de transport de distribution de chaleur est établie par le transporteur ou le
distributeur et adressée au préfet qui la transmet, le cas échéant, au ministre chargé de l’énerygie.

Elle indique :

4. Une carte précisant le tracé des canalisations et les emprunts au domaine public;

319. Guide de rédaction des clauses techniques des marchés publics d’exploitation de chauffage avec ou sans
gros entretien des matériels et avec obligation de résultat (Approuvé par la décision n° 2007-17 du 4 mai 2007
du Comité exécutif de ’Observatoire économique de ’achat public), et ayant conduit & abrogation du CCTG
applicable aux marchés publics d’exploitation de chauffage ou marchés publics d’exploitation de chauffage avec
gros entretien des installations, approuvé par le décret n°87-966 du 26 novembre 1987 (J.O. du 2 décembre 1987
p. 14024), et abrogé par l'arrété du 3 janvier 2008 (J.O. n°0026 du 31 janvier 2008 p. 1898 texte n° 36). Le guide
technique est disponible au téléchargement & l’adresse suivante :http://www.minefi.gouv.fr/directions_
services/daj/guide/gpem/exploitation_chauffage/exploitation_chauffage.pdf.

320. Arrété du 4 aolt 2006 portant réglement de la sécurité des canalisations de transport de gaz combustibles,
d’hydrocarbures liquides ou liquéfiés et de produits chimiques (J.O. n°214 du 15 septembre 2006 p. 13593 texte
n°® 21).

321. Voir le § 360 page 168 concernant ’entrée en vigueur particuliere de l'arrété du 4 aotit 2006.
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I’'ordonnance n°2010-418 du 27 avril 2010 réalisant cette harmonisation 322, prise en application
de I'article 49 de la loi n°2009-526 du 12 mai 2009 323. Nous aborderons de nouveau cette réforme
au § 299, page 142, ainsi qu’au § 315, page 148.

192 - Toutefois, des obligations de cartographie des canalisations de gaz, d’hydrocarbures
et de produits chimiques sont également imposées par d’autres textes bien plus anciens que
I’arrété du 4 aotut 2006 :

— Le cahier des charges type des transports de gaz de 1952324, maintenu en vigueur par le

décret n°2004-251 du 19 mars 2004 relatif aux obligations de service public dans le secteur
du gaz, impose une stricte obligation de cartographie dans son article 14.

— En application des articles 432 et 5326 du décret n°89-788 du 24 octobre 1989327, les
canalisations de transport d’hydrocarbures privées qui ne sont soumises qu’a une simple
procédure de déclaration doivent étre cartographiées pour que la déclaration soit valable,
et a chaque modification du réseau.

— Les canalisations de transport d’hydrocarbures d’intérét général soumises a autorisation,
et relevant soit du régime général de la I'article 11 de la loi n°58-336 et du décret n°59-645,
soit de la loi n°49-1060 et des décrets n°50-836 et n°63-82 pour les canalisations exploitées

par la société TRAPIL, doivent également étre cartographiées. L’article 27328 du décret

322. Ordonnance n° 2010-418 du 27 avril 2010 harmonisant les dispositions relatives a la sécurité et a la
déclaration d’utilité publique des canalisations de transport de gaz, d’hydrocarbures et de produits chimiques
(J.0. n°0101 du 30 avril 2010, p. 7826 texte n°® 2).

323. Loin°® 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allegement des procédures
(J.0. n°0110 du 13 mai 2009, p. 7920 texte n° 1).

324. Voir § 538, page 150.

325. « La déclaration comporte :

2. Le tracé de la canalisation;

3. Les emplacements des points d’entrée et de sortie des produits transportés et l'indication des
ouvrages de transport par canalisation et des établissements connectés a l'ouvrage; (...) » .

326. « Quand un ouvrage est modifié, le déclarant doit porter a la connaissance du préfet, dans les condi-
tions prévues a l'article 3, toutes les modifications apportées a l'ouvrage ou a son mode d’exploitation concer-
nant :

- le tracé de la canalisation;

- Vinterconnexion avec d’autres ouvrages; (...) ».

327. Décret n°89-788 du 24 octobre 1989 portant application de la loi du 22 juillet 1987 relative a ’organisation
de la sécurité civile, a la protection de la forét contre 'incendie et a la prévention des risques majeurs et
soumettant a déclaration et au controle de I’'Etat certaines catégories d’ouvrages de transport d’hydrocarbures
liquides ou liquéfiés (J.O. du 26 octobre 1989, p. 13404).

328. « Dans un délai de trois mois apres la mise en service d’une conduite, ou, le cas échéant, d’un trongon
de conduite, le bénéficiaire est tenu d’en remettre les plans a lingénieur en chef centralisateur ainsi qu’aux
services locaux du contréle technique et du contréle-voirie.

Auz plans doivent étre joints les dessins complets des ouvrages principaux en plan, coupe et élévation, dres-
sés a l’échelle indiquée par l'administration, donnant les détails et renseignements prescrits et notamment les
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n°59-645 impose au bénéficiaire d’une autorisation de tenir a jour une cartographie com-
plete de la canalisation de transport d’hydrocarbures. Cette disposition contraignante est
applicable aux canalisations exploitées par la société TRAPIL 32,
193 - A coté des ouvrages de transport, les réseaux de distribution de gaz, ainsi que les ins-
tallations intérieures d’habitation et d’usine doivent également étre strictement cartographiés.
194 - La cartographie des ouvrages de distribution de gaz est imposée par I'article 15330 de
Parrété du 13 juillet 2000331

195- Les installations de gaz et d’hydrocarbures intérieures aux batiment d’habitation

dispositions effectivement adoptées aux traversées de voies publiques et en tous les points ot la production de
ces documents a €té requise par l'ingénieur en chef du contréle-voirie.

Le nombre d’expéditions de ces plans et dessins ainsi que, pour les ouvrages qui les concernent, le détail des
extraits de ces plans a remettre auzx services publics intéressés, sont firés par lingénieur en chef du controle
technique.

Faute par le bénéficiaire de fournir les plans et dessins complets, il y est pourvu d’office et a ses frais par les
soins du ou des ingénieurs en chef du contréle technique intéressés ».

329. Article 2 du décret n°63-82.

330. « Cartographie.-Documentation.-Repérage des éléments du réseau.

L’opérateur tient a jour un dossier contenant les informations nécessaires a la sécurité d’exploitation du réseau.
Ce document comporte notamment :

-une liste des organes de coupure tels que définis a larticle 14, paragraphe 1 ci-avant ;

-un schéma d’exploitation du réseau faisant apparaitre son architecture générale.

1l met en oeuvre des procédures garantissant sa mise a jour dés qu’intervient une modification de quelque nature
que ce soit dans la configuration du réseau et des équipements;

-une cartographie du réseau qu’il exploite a une échelle permettant de localiser chaque organe de
coupure et chaque branchement.

La mise a jour de cette cartographie est réalisée a la suite de chaque intervention, dans le cadre de procé-
dures précisées par les cahiers des charges particuliers correspondant a chaque catégorie de réseau concernée.
L’opérateur doit également prendre les mesures nécessaires pour tenir a la disposition de l’autorité concédante
et du directeur régional de ’environnement, de l’aménagement et du logement territorialement compétent, les
plans a jour du réseau de distribution et les extraits de plans qui leur seraient nécessaires.

Chaque organe de coupure enterré est doté d’un dispositif permettant de faciliter sa localisation et son identifi-
cation a l'aide de moyens appropriés.

En ce qui concerne les réseaux en service a la date de parution du présent arrété, les dispositions relatives a la
cartographie permettant de localiser chaque branchement ne sont pas applicables ».

331. Arrété du 13 juillet 2000 portant réglement de sécurité de la distribution de gaz combustible par canali-
sations (J.0. n°192 du 20 aotit 2000, p. 12748 texte n° 1).
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doivent étre cartographiées en application des articles 6332, 8333 et 25-633% de larrété du 2
aotit 197733%%, tel que modifié par le récent arrété du 27 avril 2009 336.

196 - Quant aux canalisations d’usine de gaz, d’hydrocarbures, de produits chimiques et
d’eau sous pression, leur cartographie est imposée par les articles 6337 et 13338 de I'arrété du

15 janvier 1962339 portant réglementation des canalisations d’usine.

3. Les obligations de cartographie des réseaux d'eau et d'assainissement

197 - La cartographie de toutes canalisations publiques et privées de distribution d’eau

332. « Documents a fournir

Lorsqu’une nouvelle desserte en gaz ou en hydrocarbures liquéfiés est prévue dans les batiments collectifs d’ha-
bitation comprenant plus de dix logements par cage d’escalier, les installations correspondantes doivent donner
liew a l’établissement :

Avant début des travauz d’installation de gaz, d’un état descriptif provisoire établi par le maitre de l’ouvrage ;
Apres réalisation des travaur concernant les installations a usage collectif, d’un descriptif détaillé et de
plans établis par linstallateur et contresignés du maitre de l’ouvrage.

Ces documents, lorsqu’ils concernent des installations a usage collectif placées sous la responsabilité du distri-
buteur, sont remis au distributeur au moment de leur établissement.

Lorsqu’ils concernent des installations a usage collectif non placées sous la responsabilité du distributeur, ces
documents sont remis au propriétaire et conservés par lui pour étre présentés a toute demande du distributeur
ou d’un des organismes agréés visés a larticle 31 ».

333. « Dispositions particuliéres auz conduites d’alimentation des chaufferies et aux organes accessoires a celles-
E. - Pénétration des canalisations dans les batiments.

a) Immeuble neufs : (...)

18 Le tracé des conduites de gaz dans les sous-sols est reporté sur le plan de situation de ceux-ci. Leur
présence doit également étre signalée par la mention ” Canalisation gaz en sous-sol ” apposée prés des commandes
de la ventilation mécanique, si celle-ci existe. (...) ».

334. « Certificat de conformité (...)

6° Le certificat de conformité indique a minima :

-le nom et l'adresse de linstallateur;

-la situation de limmeuble ou de Uhabitation concernée (adresse, étage, numéro du lot, etc.) ;

- par référence au plan visé a Uarticle 6, la situation des tuyauteries fires posées et des organes
annexes qu’elles comportent :

organes de coupure, détendeurs, etc. ;

- les spécifications et caractéristiques essentielles des conduites et organes anneres susvisés ainsi que celles des
soudures exécutées, soit : (...) . »

335. Arrété du 2 aolt 1977 relatif aux regles techniques et de sécurité applicables aux installations de gaz
combustibles et d’hydrocarbures liquéfiés situés a l'intérieur des batiments d’habitation ou leurs dépendances
(J.O. du 24 aolt 1977, numéro complémentaire p. 5285).

336. Arrété du 27 avril 2009 modifiant 'arrété du 2 aout 1977 modifié relatif aux régles techniques et de sécurité
applicables aux installations de gaz combustible et d’hydrocarbures liquéfiés situées a l'intérieur des batiments
d’habitation ou de leurs dépendances (J.O. n°0141 du 20 juin 2009, p. 10058 texte n° 5).

337. « Les canalisations doivent étre agencées ou repérées de facon a permettre leur identification sans risque
d’erreur, tant au cours de l’exploitation courante que lors des travaux de modification ou de réparation ».

338. « Les documents et les plans ou schémas, les comptes rendus d’épreuves ou de réépreuves, les comptes
rendus des inspections prescrites a l'article 12, relatifs a une canalisation ou o un ensemble des canalisations
sont conservées et doivent étre tenus a la disposition du service des mines ».

339. Arrété du 15 janvier 1962 portant réglementation des canalisations d’usine (J.O. du 23 janvier 1962 p.
774).
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potable est imposée par 'article R. 1321-55 du Code de la santé publique : « Ces installations
dowwent, dans les conditions normales d’entretien, assurer en tout point la circulation de l’eau.
Elles doivent pouvoir étre entierement nettoyées, rincées, vidangées et désinfectées ».

198 - Pour les réseaux d’assainissement collectif, I'article L. 2224-11-4 340 du Code général des
collectivités territoriales impose la remise de plans des réseaux par le délégataire a la commune
délégante. Les réseaux privés d’assainissement relevent du service public de I’assainissement non
collectif, dans le cadre duquel les communes effectuent un controle régulier des installations.
Les installations d’assainissement non collectif sont encadrées par des prescriptions techniques

341 5u de petites installations 342, Pour les

différentes selon qu’il s’agit de grosses installations
tres grosses installations d’assainissement non collectif, I’article 18 de I'arrété du 22 juin 2007
impose au maitre d’ouvrage de tenir a jour le plan du réseau et des branchements. Pour toutes
les autres installations, les arrétés du 22 juin 2007 et du 7 septembre 2009 ne contiennent
pas expressément la méme obligation, mais les regles d’implantation a respecter, ainsi que

I'obligation de soumettre les installations au controle communal impliquent nécessairement de

connaitre précisément le plan des installations.

4. Les obligations de cartographie des électriques

199 - Pour 'ensemble des réseaux électriques, 'article 6 de I'arrété du 17 mai 2001 343 prévoit
que le « tracé des canalisations électriques souterraines doit étre relevé sur un plan tenu a jour

au fur et a mesure des opérations de pose. Les repéres existant matériellement sur les cables

340. « Le contrat de délégation de service public d’eau ou d’assainissement impose au délégataire, d’une part,
l’établissement en fin de contrat d’un inventaire détaillé du patrimoine du délégant, d’autre part, sans préjudice
des autres sanctions prévues au contrat, le versement au budget de l’eau potable ou de l’assainissement du
délégant d’une somme correspondant au montant des travaux stipulés au programme prévisionnel mentionné a
Uarticle L. 2224-11-8 et non exécutés. Les supports techniques nécessaires a la facturation de l’eau et les plans
des réseaux sont remis au délégant au moins diz-huit mois avant [’échéance du contrat et, pour les contrats
arrivant a échéance dans l'année suivant la date de promulgation de la lot n° 2006-1772 du 30 décembre 2006
sur l’eau et les milieux aquatiques, a la date d’expiration du contrat et au plus tard dans un délai de six mois a
compter de cette date de promulgation. Un décret précise les prescriptions applicables a ces supports techniques
»>.

341. Arrété du 22 juin 2007 relatif a la collecte, au transport et au traitement des eaux usées des aggloméra-
tions d’assainissement ainsi qu’a la surveillance de leur fonctionnement et de leur efficacité, et aux dispositifs
d’assainissement non collectif recevant une charge brute de pollution organique supérieure & 1,2 kg/j de DBO5
(J.0. n°162 du 14 juillet 2007 page 11937 texte n° 10).

342. Arrété du 7 septembre 2009 fixant les prescriptions techniques applicables aux installations d’assainisse-
ment non collectif recevant une charge brute de pollution organique inférieure ou égale a 1,2 kg/j de DBO5
(J.0. n°0234 du 9 octobre 2009 p. 16464 texte n° 2).

343. Arrété du 17 mai 2001 fixant les conditions techniques auxquelles doivent satisfaire les distributions d’éner-
gie électrique (J.O. n°134 du 12 juin 2001 p. 9270 texte n°® 2).
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et leurs accessoires sont transcrits sur ce plan ». Des obligations de cartographie des réseaux
électriques sont de plus prévues par 'arrété du 29 juillet 1927 portant reglement d’adminis-
tration publique pour I'application de la loi du 15 juin 1906 sur les distributions d’énergie 344,
pour bénéficier de 'autorisation d’implantation des lignes électriques établies exclusivement sur
des terrains privés (article ler), pour 'obtention d’une permission de voirie (article 4), ou pour
bénéficier d’une servitude sur les propriétés privées (articles 52 et 53), en vue de la mise en ser-

vice de toute ligne électrique exploitée en concession ou bénéficiant d’une permission de voirie

(article 57), avec 'obligation de réviser annuellement la cartographie (article 59).

5. Les obligations de cartographie des réseaux de télécommunications

200 - La cartographie des réseaux de télécommunications est également obligatoire.

201 - Les réseaux ouverts au public et faisant I'objet de la déclaration des opérateurs prévue
a larticle L. 33-1 du Code des postes et communications électroniques doit étre établie dans
les dossiers permettant ’occupation des terrains par les réseaux. Toutefois cette obligation de
cartographie dépend du lieu d’implantation des réseaux. L’article L..45-1 du Code des postes et
communications électroniques prévoient que les réseaux ouverts au public peuvent étre implantés
dans le domaine public routier, dans le domaine public non routier, dans les propriétés privées
et dans les réseaux publics relevant du domaine public.

202 - L’article L.46 du Code des postes et télécommunications prévoit que les réseaux de
télécommunications ouverts au public sont implantés dans le domaine public non routier en
application de concessions de voirie passées avec les autorités concessionnaires ou gestionnaires
du domaine public non routier. L’article ..47-1 du Code des postes et télécommunications
électroniques prévoit également I'implantation des réseaux de télécommunications ouverts au
publics dans les réseaux publics du domaine public par la voie de concessions de voirie passées
avec l'autorité concessionnaire ou gestionnaire du domaine public concerné. Les clauses des
concessions de voirie imposent de toute évidence a ’exploitant de transmettre la cartographie
de son réseau, mais aucune obligation légale de cartographie n’est imposée.

203 - L’article L.47 prévoit que 'implantation dans le domaine public routier fera 1’objet

d’une permission de voirie accordée par le préfet sur les autoroutes non concédées et les routes

344. Arrété du 29 juillet 1927 portant reglement d’administration publique pour I'application de la loi du 15
juin 1906 sur les distributions d’énergie (J.O. du 17 aolit 1927 p. 8757).
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nationales, par les concessionnaires sur les autoroutes et les ouvrages concédés, et par I'exécutif
de la collectivité territoriale ou de l'établissement public de coopération intercommunale ges-
tionnaire du domaine dans les autres cas (article R.20-45 du Code des postes et communications
électroniques). Les modalités d’obtention de cette permission de voirie sont aujourd’hui bien
établies par les articles R.20-45 a R.20.54 du Code des postes et communications électroniques,
issus du décret n°2005-1676 du 27 décembre 2005 3%° et de son arrété d’application du 26 mars
2007346, La permission de voirie n’est accordée qu’au vu d’un dossier technique comprenant le
« plan du réseau présentant les modalités de passage et d’ancrage des installations. Le plan fize
les charges ou les cotes altimétriques de ['installation de communications électroniques dont la
marge d’approrimation ne doit pas étre supérieure a 20 centimetres. Il est présenté sur un fond
de plan répondant aux conditions définies, le cas échéant, par le gestionnaire en fonction des
nécessités qu’imposent les caractéristiques du domaine3*" ». Les articles R. 20-45 & R. 20-54
avaient été annulés par le Conseil d’Etat dans un arrét Syndicat intercommunal de la périphérie
de Paris pour électricité et les réseaur (SIPPEREC) du 21 mars 2003, essentiellement car ils
prévoyaient la délivrance d’une autorisation implicite d’occupation du domaine public a défaut
de réponse de la personne publique, et surtout car une telle autorisation tacite empéchait de

connaitre la cartographie du réseau dans le domaine public 348,

345. Décret n°® 2005-1676 du 27 décembre 2005 relatif aux redevances d’occupation du domaine public non
routier, aux droits de passage sur le domaine public routier et aux servitudes sur les propriétés privées prévus
par les articles L. 45-1, L. 47 et L. 48 du code des postes et des communications électroniques (J.O. n°302 du
29 décembre 2005 p. 20320 texte n® 52).

346. Arrété du 26 mars 2007 relatif aux demandes de permissions de voirie mentionnées & l’article R. 20-47 du
code des postes et des communications électroniques (J.O. n°87 du 13 avril 2007 p. 6770 texte n° 17).

347. Article ler de larrété du 26 mars 2007.

348. CE, 21 mars 2003, SIPPEREC, n°189191 (Lebon p. 144 ; AJDA 2003, p. 1935, note P. Subra de Bieusses;
RFDA 2003, p. 903, chron. J. Soulié) : « (...) qu’aux termes de R. 20-47 du méme code : "La demande de
permission de voirie relative o linstallation et a lutilisation d’infrastructures de télécommunications sur le
domaine public, présentée par un opérateur autorisé en vertu de l'article L. 33-1 indique [’objet et la durée
de Uoccupation. (.) L’autorité compétente traite la demande dans le respect du secret des affaires et y répond
dans un délai mazimal de deuxr mois a compter de l'accusé de réception de toute demande accompagnée du
dossier complet mentionné a l’alinéa ler du présent article. A défaut de réponse explicite au terme de ce délai,
la permission de voirie est réputée accordée selon les termes de la demande” (...)

Considérant, en second lieu, qu’ainsi que l’a rappelé la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens
dans leurs relations avec les administrations, un régime de décision implicite d’acceptation ne peut étre institué
lorsque la protection des libertés ou la sauvegarde des autres principes de valeur constitutionnelle s’y opposent ;
qu’en vertu de larticle 17 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, auquel se référe le Préambule
de la Constitution, la protection du domaine public est un impératif d’ordre constitutionnel; que le pouvoir
réglementaire ne pouvait donc légalement instaurer un régime d’autorisation tacite d’occupation
du domaine public, qui fait notamment obstacle a ce que soient, le cas échéant, précisées les prescriptions
d’implantation et d’exploitation nécessaires a la circulation publique et a la conservation de la voirie ».
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204 - L’implantation de réseaux de télécommunications ouverts au public sur les propriétés
privées fait enfin I'objet de servitudes d’utilité publique, délivrées en application des articles
L.45-1 et L.48 du Code des postes et communications électroniques. La procédure d’obtention de
la servitude, encadrée par les articles R.20-55 a R.20-62 du Code des postes et communications
électroniques, impose d’établir une cartographie du réseau (article R.20-50, 3e, et article R.20-
62).

205 - Les réseaux indépendants, soumis a autorisation, doivent également faire ’'objet d’une
cartographie, en application de I'article D. 98-4 du Code des postes et communications électro-
niques.

206 - Force est de constater qu’il n’existe aucun texte général imposant une cartographie
obligatoire de I’ensemble des réseaux de télécommunications. Dans son rapport du 15 mars 2006,
I’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) reconnait
que « le recollement des travaux réalisés avant la généralisation des outils de cartographie
informatique, au milieu des années 90, est le plus souvent perdue. Les opérateurs se contentent
le plus souvent de déclarer un linéaire de fourreaux, non contréolé par la collectivité, et qui

servira d’assiette de redevance>*d ».

[l. La particularité des réseaux dans I'emprise des autoroutes

207 - L’article L. 122-3 du Code de la voirie routiere, issu de la loi de 1955 portant statut
des autoroutes 3, prévoit que les « prescriptions a observer en cas de pose de canalisations ou
de lignes aériennes a l'intérieur des emprises des autoroutes sont fixées par décret en Conseil
d’Ftat ». L’article R.122-5 du Code de la voirie routiere interdit par principe tous réseaux
dans 'emprise des autoroutes et prévoit quelques exceptions limitatives. La version initiale de
article R.122-5, issue du décret n°56-1425 du 27 décembre 1956 3%, a été modifiée par le décret

n°97-683 du 30 mai 1997352 afin de prévoir une dérogation générale spécifique aux réseaux de

349. ARCEP L’intervention des collectivités locales dans les télécommunications - Points de repére sur I’équi-
pement trés haut débit des zones d’activité, www.arcep.fr, mars 2006, p. 20.

350. Loi n°55-435 du 18 avril 1955 portant statut des autoroutes (classement, servitudes, concessions) (J.O. du
20 avril 1955 p. 4023).

351. Décret n°56-1425 du 27 décembre 1956 portant reglement d’administration publique pour ’application de
la loi n°55-435 du 18 avril 1955 sur le statut des autoroutes (J.O. du 5 janvier 1957 p. 332).

352. Décret n°97-683 du 30 mai 1997 relatif aux droits de passage sur le domaine public routier et aux servitudes
prévus par les articles L. 47 et L. 48 du code des postes et télécommunications (J.O. n°126 du 1 juin 1997 p.
8767).
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télécommunications. L’article R. 122-5 du Code de la voirie routiere distingue les canalisations
aériennes ou souterrains longitudinales, les traversées aériennes et les canalisations préexistantes
traversant l'autoroute.

208 - Les canalisations nouvelles aériennes ou souterrains longitudinales de quelque nature
que ce soit sont prohibées. Des dérogations peuvent étre accordées par arrété préfectoral ou inter-
préfectoral (avant 1997 il fallait un arrété ministériel) a trois conditions : premierement, il ne doit
pas exister d’autre solution possible, deuxiemement I'implantation des canalisations ne doit pas
empecher des améliorations de I’autoroute, et troisiemement, I'implantation des canalisations ne
doit pas rendre plus onéreuses les améliorations de I’autoroute. Deux dérogations ont néanmoins
été instituées en 1997 au profit des seuls opérateurs de réseaux de télécommunications ouverts au
public : les opérateurs peuvent bénéficier d’une permission de voirie dans ’emprise de ’autoroute
accordée sur le fondement de D'article R. 20-45 du Codes des postes et télécommunications
électroniques, et les opérateurs de télécommunications peuvent utiliser les réseaux souterrains
construits spécialement pour eux par les concessionnaires d’autoroutes.

209 - Les canalisations nouvelles devant traverser l'autoroute ont l'obligation de toujours
emprunter les ouvrages d’art existants, avec la méme possibilité de dérogation accordée par ar-
rété préfectoral ou inter-préfectoral. Toutefois, les canalisations électriques aériennes en travers
peuvent étre autorisées si aucun support ne se trouve dans I’emprise de ’autoroute, et si aucun
point de la canalisation ne se trouve a moins de huit metres de hauteur au-dessus du sol de
I’autoroute.

210 - Les canalisations préexistantes a la construction de I'autoroute doivent étre modifiées
pour étre mises en conformité avec les regles ci-dessus. Dans un arrét du 2 juin 1995 3%3 le Conseil
d’Etat a jugé que la transformation d’une route nationale en autoroute entrainait 1’obligation
pour un syndicat intercommunal de déplacer ses canalisations d’eau potable sans indemnité,
dans la mesure ot les travaux étaient entrepris dans I'intérét du domaine public routier, jugeant
que l'interdiction posée par 'article R. 122-5 ne concerne que la pose de nouvelles canalisations

a l'intérieur de ’emprise des autoroutes.

353. CE, 2 juin 1995, SIVOM de la région d’Issoire et de la banlieue sud-clermontoise, n°145131 et n°148569
(Legifrance, publié au recueil Lebon).
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[1l. Les dispositifs de protection des réseaux enterrés

211 - Tous les réseaux doivent respecter des regles standard de sécurité tenant a leur profon-
deur d’enfouissement, aux distances a respecter les uns vis-a-vis des autres, a leur protection
par un grillage avertisseur et a une distance a respecter par rapport aux végétaux. Ce standard
commun a tous les réseaux figure pour partie dans les prescriptions techniques édictées par
voies légale ou réglementaire, mais surtout dans des normes techniques tres diverses et diffi-
ciles a compiler. La norme technique éditée par I’Afnor, codée NF P 98-332, de février 2005,
concernant les regles de distance entre les réseaux enterrés et les regles de voisinage entre les
réseaux et les végétaux, pour les chaussées et dépendances, s’est chargée de codifier ce standard
de regles de I'art applicable aux réseaux enterrés. Il s’agit d’'une norme homologuée mais non
rendue obligatoire par arrété, et donc non disponible gratuitement. L’Afnor la propose a la
vente pour 66 euros.

212 - Tous les réseaux doivent respecter une distance les uns vis-a-vis des autres, au minimum
de 20 cm. L’utilisation de fourreaux communs aux réseaux électriques et de télécommunications
est toutefois encouragée 354,

213 - Tous les réseaux doivent étre enfouis a une profondeur minimale en fonction de leur
nature et de leur implantation dans un trottoir ou sous chaussée, selon les valeurs ci-apres
reproduites de la norme NF P 98-332 :

— Réseaux électriques de distribution : 60 cm sour trottoir et 1,10 m sous chaussée.

— Reéseaux électriques de transport : de 80 cm a 1 m.

— Réseaux de distribution de gaz : 70 cm sous trottoir et 80 cm sous chaussée.

— Réseaux de transport de gaz : 1 m invariablement.

— Réseaux d’eau potable, transport et distribution : 1 m invariablement.

— Réseaux d’assainissement : 60 cm pour les branchements et 1 m pour les canalisations.

— Réseaux de chauffage urbain : 20 cm sous trottoir et 80 cm sous chaussée.

— Réseau de climatisation urbaine : 20 cm sous trottoir et 80 cm sous chaussée.

— Réseaux de télécom et vidéo en fourreaux : 50 cm sous trottoir et 80 cm sous chaussée.

— Réseaux de télécom et vidéo en plein terre : 50 cm sous trottoir 80 cm sous chaussée.

— Réseaux d’hydrocarbures : 1 m invariablement.

354. P. SABLIERE FElectricité et communications électroniques, AJDA 2006, p. 1196
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— Réseaux d’air liquide : 1, 20 m invariablement.

— Réseaux de produits chimiques : 1 m invariablement.

214 - S’agissant du voisinage entre les réseaux enterrés et les végétaux, la norme NF P 98-332
prévoit deux cas de figure. Si 'arbre préexiste aux réseaux, ces derniers doivent étre enfouis a
1, 50 cm de 'arbre et protégés par un film plastique, une demi-coquilles ou un fourreau. Si le
réseau préexiste a 'arbre, il est alors nécessaire de protéger le réseau par un systeme empéchant
les racines de I'arbre de se développer autour du réseau.

215 - Enfin, la norme NF EN 12613 d’aott 2009 relative aux dispositifs avertisseurs a ca-
ractéristiques visuelles, en matiere plastique, pour cables et canalisations enterrés, impose de
placer, 20 cm au-dessus d’un réseau enterré, un dispositif avertisseur d’une couleur spécifique :
orange (produits chimiques, gaz d’air liquide), jaune (hydrocarbures et gaz), vert (télécom-
munications), violet (chauffage et climatisation urbains), marron (assainissement), bleu (eau

potable) et rouge (réseaux électriques).

section i L’encadrement de la répartition contractuelle
des missions de conception

216 - L’encadrement de la liberté contractuelle pour la répartition des missions de conception
des travaux fait ressortir la particularité du droit de la commande publique, de mettre a la
charge du maitre d’ouvrage de lourdes obligations de conception a travers des obligations de
recourir a des contrats nommés, et des interdictions de recourir a certains montages issus du
droit privé (sous-section 1). L'utilité d'un tel encadrement se trouve confirmée par les écueils de
la liberté contractuelle en présence de contrats innommeés utilisés pour ’attribution des missions

de conception des travaux (sous-section 2).

Sous-Section 1 — La limitation de la liberté contractuelle

217- La limitation de la liberté contractuelle pour 'attribution des missions de conception
réside tout d’abord dans certains cas de recours obligatoire a& un maitre d’oeuvre (§ 1). Les

principes du droit de la commande publique constituent ensuite une limitation traditionnelle
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de la liberté contractuelle, en imposant sur divers fondements aux maitres d’ouvrage d’assumer

une part de la conception des travaux (§ 2).

§ 1 — Le recours obligatoire a un maitre d'oeuvre

218 - En droit privé comme en droit public, le recours a un maitre d’oeuvre est par principe
facultatif, et il n’existe qu’une seule obligation légale de recourir a un maitre d’oeuvre : le Code
de I'urbanisme (article L. 421-2) impose le recours a un architecte pour déposer une demande
de permis de construire pour tout projet d’'une certaine importance.

219 - Dans le domaine des marchés privés, les missions de maitrise d’oeuvre sont définies dans
les textes sur Parchitecture, a article 2 du Code des devoirs professionnels de Iarchitecte 3.
L’architecte a pour vocation d’exercer de maniere générale la fonction de maitre d’oeuvre.
L’article 3 de la loi n°77-2 du 3 janvier 1977 sur I'architecture3>% indique que I'architecte est
chargé d’ « établir le projet architectural faisant l’objet de la demande de permis de construire
», soit les « plans et documents écrits ["implantation des batiments, leur composition, leur
organisation et lexpression de leur volume ainsi que le choix des matériaux et des couleurs
». Des documents types sont élaborés par 1’Ordre des architectes et 1’'Union Nationale des
Syndicats Francais d’Architecture, UNFSA, mais sont peu accessibles 3°7.

220 - Dans le droit de la commande publique, les missions de maitrise d’oeuvre sont définies
par la loi MOP.

221 - Une différence essentielle oppose les contrats publics et les marchés privés dans la
désignation d’'un maitre d’oeuvre. En marchés privés, le maitre d’ouvrage n’est jamais fautif de
ne pas s'adjoindre les services d'un maitre d’oeuvre 8. En droit public, le juge administratif
retient parfois au contraire la faute du maitre d’ouvrage pour n’avoir pas recouru aux services

d’un maitre d’oeuvre3®?. Sans pour autant que le recours & un maitre d’oeuvre soit réellement

355. Décret n°80-217 du 20 mars 1980 portant code des devoirs professionnels de larchitecte (J.O. du 25 mars
1980, p. 783).

356. Loi n°77-2 du 3 janvier 1977 sur larchitecture (J.O. du 4 janvier 1977, p. 71).

357. Pour une description de la mission de conception de l'architecte a partir de ces documents, voir J.-B.
AUBY, H. PERINET-MARQUET et R. NOGUELLOU Droit de l'urbanisme et de la construction, Montchrestien,
8e édition, septembre 2008, p. 652 et s.

358. Cass. 3e civ., 6 mai 1998, n°® 95-18357 (Bull. civ. III, n°89, p. 61), dont le résumé publié sur Legifrance est
le suivant : « Le fait pour un maitre de l'ouvrage de faire réaliser des travaux, sans s’assurer les services d’un
maitre d’oeuvre, ne constitue ni une faute ni une acceptation de risques ».

359. CAA Nancy, 21 mars 2002, Société Brumer et autres, n® 97NC02242, n°97NC02378, n°97NC02379 et
n°97NC02393 (Legifrance ; inédit au Recueil Lebon ; RDI 2004 p. 308, note F. Moderne.) : En ce qui concerne le
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une obligation en droit public de la construction, 'attribution a des personnes distinctes des
missions de conception, de réalisation, de transformation, d’exploitation et de financement est
un principe du droit commun de la commande publique, affirmé dans la décision du Conseil
constitutionnel en date du 26 juin 2003 relative a la loi habilitant le gouvernement a simplifier

le droit 360,

§ 2 — L'attribution des missions de conception dans la commande publique

222 - En consacrant « les exigences constitutionnelles inhérentes a l’égalité devant la com-
mande publique, a la protection des propriétés publiques et au bon usage des deniers publics
», la décision du Conseil constitutionnel du 26 juin 2003 est présentée comme ayant élevé au
rang d’exigences constitutionnelles des principes de la commande publique qui n’avaient jusque

13 qu'une valeur légale ou réglementaire 36

. P. Delvolvé expose alors que le droit de la com-
mande publique est régi par trois principes issus du droit communautaire et transposés dans
la législation sur les marchés publics, qui sont les principes de liberté, d’égalité et de publicité,
ainsi que par « des principes qui dépassent ceuxr de la commande publiqgue mais qui doivent
s’y appliquer : ceux de continuité du service public, de protection des propriétés publiques et de

la domanialité publique, et ceux qui régissent lexercice des missions de souveraineté3%? ». 11

faut y ajouter la regle de la séparation de la conception, de la réalisation, de la transformation,

maitre de 'ouvrage : Considérant que le Centre hospitalier de Mulhouse, en s’abstenant d’opérer l’indispensable
coordination entre les interventions du maitre d’oeuvre et celles de la société Ertec, puis de la société ECPE, et
de désigner un maitre d’oeuvre propre au lot de production d’énergie, mission qu’il avait initialement
envisagé de confier a la société Ertec, a rendu considérablement plus délicate ’exécution de sa mission par
le maitre d’oeuvre; que les premiers juges ont fait une juste appréciation de la contribution de la faute ainsi
commise par le Centre hospitalier de Mulhouse a la réalisation du préjudice dont il se plaint en laissant a sa
charge 30 % des conséquences dommageables du dysfonctionnement de l'installation en tant que ces conséquences
procédent directement ou indirectement de ’adoption des chaudiéres « Direct G » et des échangeurs « Ecospirs
».

360. Cons. const., 26 juin 2003, loi habilitant le gouvernement & simplifier le droit, n® 2003-473 DC (Rec. Cons.
const., p. 382) : « Considérant (...) qu’aucune régle ni aucun principe de valeur constitutionnelle n’impose de
confier a des personnes distinctes la conception, la réalisation, la transformation, l’exploitation et le financement
d’équipements publics, ou la gestion et le financement de services; (...); que, toutefois, la généralisation de telles
dérogations au droit commun de la commande publique (...) serait susceptible de priver de garanties légales les
exigences constitutionnelles inhérentes o ’égalité devant la commande publique, a la protection des propriétés
publiques et au bon usage des deniers publics ; que, dans ces conditions, les ordonnances prises sur le fondement
de lUarticle 6 de la loi déférée devront réserver de semblables dérogations a des situations répondant a des motifs
d’intérét général tels que l'urgence qui s’attache, en raison de circonstances particuliéres ou locales, a rattraper
un retard préjudiciable, ou bien la nécessité de tenir compte des caractéristiques techniques, fonctionnelles ou
économiques d’un équipement ou d’un service déterminé ».

361. P. DELVOLVE Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique, RDI 2003, p. 481.
362. Ibid.
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de I'exploitation et du financement d’équipements publics, ou de la gestion et du financement
de services, dégagée par le Conseil constitutionnel comme une regle du droit commun de la
commande publique.

223 - La décision du Conseil constitutionnel du 26 juin 2003 est également présentée par
la doctrine publiciste comme ayant introduit une notion de droit commun de la commande

63

publique sans « aucune signification juridique3%® », s’appliquant & « un ensemble de contrats

qui nexiste pas>64

», puisque « la régle de la séparation des fonctions ne s’applique qu’aux
contrats conclus par les personnes publiques exercant la maitrise d’ouvrage, c’est-a-dire qu’elle
ne vise que les marchés de maitrise d’oeuvre et de travaux. Elle ne s’applique pas aux contrats

par lesquels Uadministration se procure un ouvrage sans exercer la maitrise d’ouvrage 35

>.

224 - Sans prétendre chercher a démontrer une signification juridique de la notion de com-
mande publique, ni tenter d’établir un panorama des contrats qui en releveraient, il est néan-
moins intéressant d’observer que ce sont précisément ces regles du droit commun de la com-
mande publique, soit la regle de séparation des fonctions du droit commun de la commande
publique, consacrée par la loi MOP, les principes de la commande publique, consacrés dans le
droit des marchés publics, et le principe de protection des propriétés publiques, dépassant la
commande publique tout en la régissant, qui encadrent directement ’attribution contractuelle
des missions de conception des travaux de la commande publique.

225 - Les regles applicables a la commande publique ont pour conséquence de faire peser
par principe sur les personnes publiques exercant la maitrise d’ouvrage de lourdes missions de
conception, a travers des obligations de recourir a des contrats nommés issus de la loi MOP
(I) ou du droit des marchés publics (II), et des interdictions de recourir a certains montages
contractuels justifiées par la protection des propriétés publiques (III).

226 - Les contrats de partenariat public-privé sont une exception au droit commun de la
commande publique validée par le Conseil constitutionnel dans la décision du 26 juin 2003.
« Le partenariat public-privé accentue le role des entreprises privées dans ces prestations en

raison de l’étendue de ['objet sur lequel il peut porter et de ['importance du financement qu’elles

363. J.-L DREYFUS et B. BASSET Autour de la notion de « droit commun de la commande publique », AJDA
2004, p. 2256.

364. A. MENEMENIS Note sous Cons. const. 26 juin 2003, n° 2008-478 DC, D.A. octobre 2003, p. 25.

365. Ibid.



106 CHAPITRE 2. LA DISTINCTION ENTRE TRAVAUX ET SERVICES

apportent3%6 . Dérogeant & la regle de la prise en charge de la conception des travaux de la
commande publique par les personnes publiques, le partenariat se trouve justifié par le principe
du bon usage des deniers publics. Le partenaire de la personne publique peut étre chargé de tout

67 exerce une maitrise d’ouvrage privée, et bénéficie

ou partie de la conception des ouvrages 3
de droits réels sur les ouvrages réalisés. Un rapport de décembre 2005 commandé par la DGR
a validé le recours au contrat de partenariat pour la réalisation des infrastructures routieres a
péage 3% En tenant compte du fait que la conception des infrastructures routieéres nationales,
mémes concédées, est par tradition prise en charge par les services centraux de I’Equipement,
force est de constater que le principe du bon usage des deniers publics apparait comme la
justification financiere d’une perte d’un savoir-faire traditionnel de I’Etat. La suppression du
Ministere de ’'Equipement et son remplacement, par la création en 20083%° du Ministere de
I'Ecologie, de I'Energie, du Développement Durable et de I’Aménagement du Territoire (MEED-
DAT), transformé le ler juillet 2009 en Ministere de I’Ecologie, de I'Energie, du Développement,

Durable et de la Mer (MEEDDM), apparait alors comme la confirmation de ce constat.

. La loi MOP

227 - La loi n°85-704 du 12 juillet 1985 relative a la maitrise d’ouvrage publique et a ses rap-
ports avec la maitrise d’oeuvre privée, dite loi MOP, limite la liberté du maitre d’ouvrage dans
I’attribution des missions de conception par trois procédés : d’une part en imposant une mission
de programmation au maitre d’ouvrage, d’autre part en détaillant les missions de conception
qui peuvent étre confiées au maitre d’oeuvre privé, et enfin en imposant une forme particuliere
de mandat de maitrise d’ouvrage.

228 - La définition du role de la maitrise d’ouvrage publique est donnée par 'article 2-I de

la loi MOP n°85-704 :

366. P. DELVOLVE Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique, RDI 2003, p. 481.
367. Article ler de 'ordonnance n°2004-559 pour les contrats de partenariat passés par I’Etat, et article 14
de I'ordonnance n°2004-559 pour les contrats de partenariat passés par les collectivités territoriales et leurs
groupements.

368. DGR FEwvaluation du recours au contrat de partenariat dans le domaine routier, Cabinets Clifford Chance
et Freshfields Bruckhaus Deringer, décembre 2005 — Rapport technique, spéc. p.14-17.

369. Décret n° 2008-680 du 9 juillet 2008 portant organisation de l’administration centrale du ministere de
lécologie, de ’énergie, du développement durable et de 'aménagement du territoire (J.O. du 10 juillet 2008);
Arrété du 9 juillet 2008 portant organisation de 'administration centrale du ministere de ’écologie, de I’énergie,
du développement durable et de Paménagement du territoire (J.O. du 10 juillet 2008).
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« I. Le maitre de l’ouvrage est la personne morale, mentionnée a l’article premier, pour laquelle
l'ouvrage est construit. Responsable principal de ['ouvrage, il remplit dans ce réle une fonction
d’intérét général dont il ne peut se démettre.
11 lui appartient, apres s’étre assuré de la faisabilité et de 'opportunité de ['opération envisagée,
d’en déterminer la localisation, d’en définir le programme, d’en arréter ’enveloppe financiére
prévisionnelle, d’en assurer le financement, de choisir le processus selon lequel [’ouvrage sera
réalisé et de conclure, avec les maitres d’oeuvre et entrepreneurs qu’il choisit, les contrats ayant
pour objet les études et ['exécution des travaux.
Lorsqu’une telle procédure n’est pas déja prévue par d’autres dispositions législatives ou régle-
mentaires, il appartient au maitre de 'ouvrage de déterminer, eu égard a la nature de 'ouvrage
et aux personnes concernées, les modalités de consultation qui lui paraissent nécessaires.
Le maitre de l’ouvrage définit dans le programme les objectifs de l'opération et les besoins qu’elle
doit satisfaire ainsi que les contraintes et exigences de qualité sociale, urbanistique, architec-
turale, fonctionnelle, technique et économique, d’insertion dans le paysage et de protection de
[’environnement, relatives a la réalisation et a l'utilisation de l’ouvrage.
Le programme et [’enveloppe financiere prévisionnelle, définis avant tout commencement des
avant-projets, pourront toutefois étre précisés par le maitre de l'ouvrage avant tout commence-
ment des études de projet. Lorsque le maitre de ['ouvrage décide de réutiliser ou de réhabiliter
un ouvrage existant, 1’élaboration du programme et la détermination de ’enveloppe financiere
prévisionnelle peuvent se poursuivre pendant les études d’avant-projets. Il en est de méme pour
la réalisation d’ouvrages neufs complexes d’infrastructure et de batiment, sous réserve que le
maitre de 'ouvrage [’ait annoncé des le lancement des consultations. Les conséquences de l’évo-
lution du programme et de ’enveloppe financiere prévisionnelle sont prises en compte par voie
d’avenant.
Le maitre de 'ouvrage peut confier les études nécessaires a l’élaboration du programme et a la
détermination de [’enveloppe financiere prévisionnelle a une personne publique ou privée ».
229 - Cette disposition permet de préciser la place de la mission de conception dans le
processus de réalisation de tout ouvrage, et d’expliquer la répartition des taches de conception
entre le maitre d’oeuvre et l'entrepreneur. Le maitre d’ouvrage public soumis a la loi MOP

devant définir un programme avant de passer les contrats avec les entrepreneurs et maitres
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d’oeuvre, le droit de la commande publique détermine alors trois phases de conception dans le
processus de réalisation d'un ouvrage : les études de pré-programmation, phase de conception
du projet dans son état le plus embryonnaire, les études de programmation, phase de conception
précédant la passation des marchés de travaux, et les études d’exécution, phase de conception
concomitante a l’exécution des travaux. Le maitre d’ouvrage public, en principe chargé des
missions de de pré-programmation, peut toutefois les confier a un entrepreneur particulier dans
le cadre d’un marché de définition. Selon I'avancement du projet, il s’agit d’études d’esquisse
ou études de diagnostic, d’études d’avant-projet, d’études de projet et d’études d’exécution.

230 - L’article 7 de la loi MOP 1n°85-704 et ses textes d’application encadrent tres précisément
I’attribution des missions de conception a un maitre d’oeuvre. Il s’agit du décret n°93-1268 du
29 novembre 199337 et de son arrété d’application du 21 décembre 1993371, La loi MOP et
ses décrets d’application définissent des éléments de mission de base de maitrise d’oeuvre, selon
qu’il s’agit de travaux de batiment ou de travaux d’infrastructures, ainsi que des éléments de
mission complémentaires. Lorsqu’il s’agit de marchés de travaux de batiment soumis a la loi
MOP, le maitre d’ouvrage public n’a pas le choix et la mission de maitrise d’oeuvre comprend
un ensemble de missions impératives. Lorsqu’il s’agit de travaux d’infrastructures, le maitre
d’ouvrage a le choix et peut scinder les missions de conception en les confiant a différents
maitres d’oeuvre, ou en en confiant une partie a I'entrepreneur. Il sera en définitive toujours
nécessaire d’étudier les pieces du marché au cas par cas pour connaitre la répartition précise
des missions de conception.

231 - la loi MOP interdit enfin de recourir a la promotion immobiliere en imposant un type
de mandat de maitrise d’ouvrage doublement restreint par rapport a la promotion immobiliere.
En premier lieu, au contraire de ce qui serait possible dans le cadre d’un contrat de promotion
immobiliere, le maitre d’ouvrage soumis a la loi MOP ne peut pas confier a son mandataire ses
missions consistant & définir le programme des travaux et a arréter une enveloppe financiere 372.
En second lieu, le maitre d’ouvrage soumis a la loi MOP ne peut confier un mandat de maitrise
d’ouvrage qu’a une personne publique ou privée, dont « la mission est incompatible avec toute

mission de maitrise d’oeuvre, de réalisation des travauz ou de controle technique portant sur le

370. J.O. du ler décembre 1993, p. 16603.
371. J.O. du 13 janvier 1994, p. 713.
372. Article 3, al. ler de la loi n°85-704.
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ou les ouvrages auxquels se rapportent le mandat, exercée par cette personne directement ou par
une entreprise liée®™ ». Toutefois, la réforme de la loi MOP par 'ordonnance n°2004-56637* a
considérablement élargi la possibilité pour le maitre d’ouvrage de confier un mandat de maitrise
d’ouvrage a toute personne privée.

232 - La version originale de 1985 de 'article 4 de la loi MOP prévoyait que le mandat de

375

maitrise d’ouvrage ne puisse étre confié qu’a des personnes publiques ®° et a quelques personnes

376 sans toutefois formuler d’incompatibilité entre le mandat et les

privées bien déterminées
missions de maitrise d’oeuvre ou d’entrepreneur, a I’exception du cas des établissements publics

hospitaliers.

[1. Les marchés publics

233 - L'obligation pour les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices de définir leur
besoin par référence a des spécifications techniques (A) a pour conséquence que le choix de la

répartition des missions de conception entre le maitre d’ouvrage et un maitre d’oeuvre ou un

373. Article 4-1 de la loi n°85-704.

374. Ordonnance n°2004-566 du 17 juin 2004 portant modification de la loi n°85-704 du 12 juillet 1985 relative
a la maitrise d’ouvrage publique et & ses rapports avec la maitrise d’oeuvre privée (J.O. n°141 du 19 juin 2004,
p. 11020 texte n° 27).

375. A lexception des établissements publics sanitaires et sociaux, qui ne pouvaient étre mandataires que pour
d’autres établissements publics sanitaires et sociaux, pouvaient se voir confier un mandat de maitrise d’ouvrage
publique les personnes publiques suivantes : 'Etat et ses établissements publics ; les collectivités territoriales et
leurs établissements publics ; les établissements publics régionaux ; les établissements publics fonciers et d’amé-
nagement de l'article L.321-1 du Code de l'urbanisme et les établissements publics d’aménagement de ville
nouvelle des articles L.5331-1 et suivants du Code général des collectivités territoriales (sur les établissements
d’aménagement de ville nouvelle, voir page 133); les syndicats mixtes de l'article L.5721-2 du Code général
des collectivités territoriales (sur ces syndicats mixtes, voir page 133); les personnes publiques chargées de la
réalisation d’une ZAC ou d’un lotissement, ce qui vise les établissements publics fonciers et d’aménagement,
les établissements publics fonciers locaux, les établissements publics d’aménagement et de restructuration des
espaces commerciaux et artisanaux, les établissements publics locaux d’aménagement, I’établissement public de
gestion du quartier de la Défense, les associations foncieres urbaines forcées et autorisées et les offices publics
d’HLM, soit les personnes publiques autorisées a réaliser une opération d’aménagement des articles 1..300-1 et
suivants du Code de 'urbanisme (voir page 131).

376. Les personnes morales dont la moitié du capital est détenue par les personnes publiques soumises a
la loi MOP en tant que maitres d’ouvrage, a condition de ne pas exercer d’activités de maitre d’oeuvre ou
d’entrepreneur ; les organismes privés d’HLM ; les SEM locales ; les personnes privées chargées de la réalisation
d’une ZAC ou d’un lotissement, ce qui vise les associations fonciéres urbaines libres, les sociétés publiques
d’aménagement, et les sociétés anonymes d’"HLM, les sociétés anonymes coopératives de production d’HLM et
les sociétés anonymes coopératives d’intérét collectif d’"HLM (voir page 128) ; les sociétés d’études et d’exécution
pour la mise en valeur des régions, créées en application de l'article 9 de la loi sur les comptes spéciaux du
Trésor n°51-592 du 24 mai 1951, et modifié par l'article 28 de la loi n°62-933 du 6 aotut 1962, qui peuvent
recevoir différentes sources de financement et se voir confier une mission générale ou une concession unique pour
I’étude, I'exécution et 'exploitation d’ouvrages, qui furent alors la premiere forme de partenariat public-privé.
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entrepreneur (B), va fortement dépendre de trois facteurs : de la complexité du projet voulu
par le maitre d’ouvrage, de ses capacités de financer I'ouvrage, et de sa volonté de s’adjoindre
ou non un maitre d’oeuvre37’. Lorsque la maitrise d’oeuvre d’un marché public entrant dans
le champ d’application de la loi MOP est confiée a une personne privée, les missions du maitre

d’oeuvre seront de plus encadrées par la loi MOP (C).

A. La définition du besoin par des spécifications techniques

234 - Le Code des marchés publics et 'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 2005 relative aux
marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés
publics, constituent un cadre de répartition des missions de conception dans les marchés publics
en faisant peser sur les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices trois obligations de
conception.

235 - Ils ont premierement 1’obligation de définir leur besoin. Cette obligation de définition
précise du besoin a satisfaire s’applique aux pouvoirs adjudicateurs soumis au Code des marchés
publics (article 5 du Code des marchés publics), aux entités adjudicatrices soumises au Code
des marchés publics (article 141 du Code des marchés publics), et aux pouvoirs adjudicateurs
et entités adjudicatrices non soumis au Code des marchés publics (article 10 de I'ordonnance
1°2005-649) : « La nature et I’étendue des besoins a satisfaire sont déterminées avec précision
avant tout appel a la concurrence ou toute négociation non précédée d’un appel a la concurrence
en prenant en compte des objectifs de développement durable. Le ou les marchés ou accords-
cadres conclus (...) ont pour objet exclusif de répondre a ces besoins ».

236 - Ils ont deuxiemement 1'obligation de définir les prestations d’un marché par des spéci-
fications techniques dans les documents de la consultation, en faisant nécessairement référence
a des normes ou a des exigences fonctionnelles. Cette obligation de définir les prestations du
marché par des spécifications techniques s’applique aux pouvoirs adjudicateurs soumis au Code
des marchés publics (article 6 du Code des marchés publics), aux entités adjudicatrices sou-
mises au Code des marchés publics (article 141 du Code des marchés publics), et aux pouvoirs
adjudicateurs et entités adjudicatrices non soumis au Code des marchés publics (article 18 de

I’'ordonnance n°2005-649, article 2 du décret n°2005-1742 pour les pouvoirs adjudicateurs non

377. H. ABEL, M. PRAT et B. FAVRE Maitre d’ouvrage public en Europe, Eléments de repéres spécifiques aux
ponts, Document provisoire, SETRA, mars 2006, p. 17.
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soumis au Code des marchés publics et article 2 du décret n°2005-1308 pour les entités adjudica-
trices non soumises au Code des marchés publics) : « Les prestations qui font l’objet d’un marché
ou d’un accord-cadre sont définies, dans les documents de la consultation, par des spécifications
techniques formulées : 1° Soit par référence a des normes ou a d’autres documents équivalents
accessibles aux candidats, notamment des agréments techniques ou d’autres référentiels tech-
niques €laborés par les organismes de normalisation; 2° Soit en termes de performances ou
d’exigences fonctionnelles. Celles-ci sont suffisamment précises pour permettre aux candidats
de connaitre exactement l'objet du marché et (...) d’attribuer le marché. Elles peuvent inclure
des caractéristiques environnementales ».

237 - Ils ont enfin l'obligation de se conformer a des procédures spécifiques pour confier des

missions de conception du projet a un tiers.

B. Les procédures d'attribution des missions de conception des marchés publics

238 - En fonction des trois facteurs que sont la complexité du projet, la capacité de fi-
nancement du maitre d’ouvrage et sa volonté de s’adjoindre un maitre d’oeuvre, les pouvoirs
adjudicateurs et entités adjudicatrices vont pouvoir choisir entre les différentes possibilités qui
leur sont offertes par le Code des marchés publics et 'ordonnance n°2005-649 pour confier la
conception de I'ouvrage & un tiers3®. Le droit de la commande publique prévoit clairement
que les missions de conception d’un ouvrage ne sont pas systématiquement confiées a un maitre
d’oeuvre, mais peuvent parfaitement étre confiées a ’entrepreneur chargé des travaux.

239 - Lorsque le projet n’est pas défini, sans préjudice de la conclusion ou non d’un marché de
maitrise d’oeuvre ultérieur, les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices soumis au Code
des marchés publics peuvent toujours décider, au stade de la pré-programmation, de passer un
marché de définition avec un entrepreneur particulier sur le fondement de 'article 73 (pouvoirs
adjudicateurs) ou de l'article 168-IV (entités adjudicatrices) du Code des marchés publics.
Tout autre maitre d’ouvrage a la possibilité de passer des marchés de définition pour étudier la

faisabilité de son projet, mais sans qu’il n’existe aucun encadrement spécifique. Dans le domaine

378. Voir le tableau concernant les modalités d’attribution de marché de maitrise d’oeuvre pour un maitre
d’ouvrage soumis au Code des marchés publics, dans H. ABEL, M. PRAT et B. FAVRE Maitre d’ouvrage public
en Burope, Eléments de repéres spécifiques aux ponts, Document provisoire, SETRA, mars 2006, p. 21.
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des marchés privés, les marchés de définition sont des contrat de louage d’ouvrage classiques
passés avec des bureaux d’études, et portant sur des prestations strictement intellectuelles.
240 - Lorsque le projet n’est pas défini et que le maitre d’ouvrage public ne le finance
aucunement, il peut avoir recours soit au contrat de partenariat public-privé régi par I'ordon-
nance 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat®™, dont I’article ler prévoit
expressément que le cocontractant de la personne publique peut se voir confier tout ou partie
de la conception des ouvrages, soit a une concession de travaux publics désormais régie par
'ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 200938, La concession de travaux publics est un mode
traditionnel d’exécution des travaux publics, I’Administration confiant a un particulier la réali-
sation d'un ouvrage et son exploitation, a charge pour lui de se rémunérer sur I’exploitation de
I'ouvrage. La rémunération du concessionnaire par I’exploitation de I'ouvrage est le critere de
distinction de la concession et du marché public3®!. Le partenariat public-privé est un mode
récent d’exécution de travaux publics et d’exploitation de 'ouvrage construit, qui se distingue
de la concession et du marché public. C’est un contrat administratif qui ne peut étre passé
que par I’Etat, les collectivités locales, leurs établissements publics et les établissements publics
de santé. Comme dans la concession de travaux publics, le cocontractant de I’Administration
exerce la maitrise d’ouvrage, mais le cocontractant de I’Administration est rémunéré par un
prix pour la construction et ’exploitation de I'ouvrage dans le contrat de partenariat, ce qui le
distingue de la concession. Le paiement du prix peut de plus étre différé, ce qui est strictement

382 Les concessions de travaux publics et les partenariats

prohibé en matiere de marchés publics
public-privé n’existent pas dans le domaine des marchés privés, mais on peut les rapprocher du
bail a construction, de la concession immobiliere et du crédit-bail immobilier, contrats par les-
quels un propriétaire permet a son cocontractant, sur une longue durée, de concevoir, d’édifier
et d’exploiter des constructions sur son terrain.

241 - Lorsque le projet est mal défini, que le pouvoir adjudicateur ou 'entité adjudicatrice

financent en tout ou partiellement la construction et qu’ils ne veulent pas s’adjoindre de maitre

379. J.0O. n°141 du 19 juin 2004 p. 10994 texte n° 2.

380. Ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics (J.O. du
16 juillet 2009, texte 9).

381. CE, 15 avril 1996, Préfet des Bouches du Rhone, voir note 494, page 136.

382. Article 96 du Code des marchés publics. C’est d’ailleurs cette regle de I'interdiction des paiements différés
en marchés publics qui est a l'origine de la législation sur les partenariats public-privé, le Conseil d’Etat ayant
censuré la pratique des marchés d’entreprise de travaux publics dans un avis du 18 juin 1991 (Grands Avis du
Conseil d’Etat, p.241, comm. F. Rolin; CJEG 1992, p.517, note L. Richer).
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d’oeuvre, ils peuvent choisir de confier la conception des travaux directement a ’entrepreneur
titulaire du marché de travaux par un marché de conception-réalisation, soit sur le fondement
des article 37 et 69 (pouvoirs adjudicateurs) ou 37 et 168-1 (entités adjudicatrices) du Code des
marchés publics, soit sur le fondement de I'article 41-1 du décret n°2005-1308 d’application de
I'ordonnance n°2005-649 (entités adjudicatrices non soumises au Code des marchés publics), soit
sur le fondement de I’article 41-1 du décret n°2005-1742 d’application de 1'ordonnance n°2005-
649 (pouvoirs adjudicateurs non soumis au Code des marchés publics). Le maitre d’ouvrage
doit pour cela pouvoir justifier de la complexité technique du projet.

242 - Lorsque le projet est mal défini, que le maitre d’ouvrage finance en tout ou partiellement
la construction, le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice peut conclure un marché de

maitrise d’oeuvre selon plusieurs procédures : soit un concours classique suivi d’un marché

383 384

négocié °°°; soit un marché négocié °°*, soit une procédure de dialogue compétitif permettant

au maitre d’ouvrage de consulter toutes les offres des maitres d’oeuvre potentiels 387,
243 - Si le maitre d’ouvrage dispose d’un projet bien défini qu’il souhaite financer, il recourra
aux procédures classiques de I'appel d’offres ou des marchés sur procédure adaptée (MAPA)

pour conclure le marché de maitrise d’oeuvre, selon que le montant estimé des honoraires dépasse

ou non les seuils de procédure, récemment modifiés par le décret n°2009-1702 du 30 décembre

383. Articles 38 et 70 du Code des marchés publics pour les pouvoirs adjudicateurs, articles 38 et 144 pour les
entités adjudicatrices, articles 41 du décret n°2005-1308 pour les entités adjudicatrices soumises a I’ordonnance
n°2005-649, et article 41 du décret n°2005-1742 pour les pouvoirs adjudicateurs soumis a I’ordonnance n°2005-
649.

384. Sur le fondement des articles 74-4e et 35 du Code des marchés publics pour les pouvoirs adjudicateurs, sur
le fondement de l’article 144-11-4e du Code des marchés publics pour les entités adjudicatrices, sur le fondement
des articles 41-2-11-1e et 7 du décret n°2005-1308 pour les entités adjudicatrices soumises a I’ordonnance n°2005-
649, et sur le fondement des articles 41-2-1I-1e et 33 du décret n°2005-1742 pour les pouvoirs adjudicateurs
soumis a ’ordonnance n°2005-649.

385. La procédure de dialogue compétitif n’est ouverte qu’aux pouvoirs adjudicateurs, sur le fondement de
Iarticle 36 du Code des marchés publics ou sur le fondement de 'article 38 du décret n°2005-1742 pour les
pouvoirs adjudicateurs soumis a ’ordonnance n°2005-649.
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2009386 des articles 26-11387 et 144-111388 du Code des marchés publics, et des articles 7-1 du
décret n°2005-1308387 et 7-I du décret n°2005-17423%.

244 - Lorsqu’un projet est expérimental, le droit de la commande publique prévoit des pro-
cédures particulieres. Pour les projets retenus par ’Etat dans le cadre d’un programme public
national de recherche, les pouvoirs adjudicateurs soumis au Code des marchés publics peuvent
passer des marchés de maitrise d’oeuvre selon la procédure particuliere de I'article 75 du Code,
et I'utilisation de cette procédure est ouverte aux entités adjudicatrices soumises au Code des
marchés publics par I'article 142 du Code. Pour tout autre ouvrage réalisé a titre de recherche,
d’essais ou d’expérimentation, les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices peuvent re-
courir aux procédures classiques de passation des marchés de maitrise d’oeuvre. Des procédures
spécifiques sont cependant prévues pour les pouvoirs adjudicateurs soumis au Code des mar-

1 ou & l'ordonnance n°2005-649 392 et pour les entités adjudicatrices soumises au

chés publics 3
Code des marchés publics3?3. Aucune procédure spécifique n’est cependant prévue par le dé-
cret n°2005-1742 régissant les entités adjudicatrices soumises a I’ordonnance n°2005-649 pour la
passation de marchés de maitrise d’oeuvre concernant des travaux a objet de recherche, d’essais
ou d’expérimentation.

245 - L’encadrement strict de la passation des marchés publics (de droit interne et de droit

communautaire) a pour conséquence la possibilité d’obtenir I’annulation d’un marché lorsque

386. Décret n°2009-1702 du 30 décembre 2009modifiant les seuils applicables aux marchés passés en application
du code des marchés publics et de 'ordonnance n® 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par
certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics et aux contrats de partenariat
(J.O. du 31 décembre 2009).

387. Pouvoirs adjudicateurs soumis au Code des marchés publics : il s’agit avant le ler janvier 2010, de 133.000
€ HT pour les marchés de services de I’Etat, et de 206.000 € HT pour les marchés de services des collectivités
locales et, apres le ler janvier 2010, de 125.000 € HT pour les marchés de services de ’Etat, et de 193.000 €
HT pour les marchés de services des collectivités locales.

388. Entités adjudicatrices soumises au Code des marchés publics : 412.000 € HT avant le ler janvier 2010, et
387.000 € HT.

389. Entités adjudicatrices soumises a ’ordonnance n°2005-649 : 412.000 € HT pour les marchés de services
avant le ler janvier 2010, et 387.000 € HT depuis le ler janvier 2010.

390. Pouvoirs adjudicateurs soumis a ’ordonnance n°2005-649 : il s’agit avant le ler janvier 2010 de 133.000
€ HT pour les marchés de services de la Caisse des dépots et consignations et et des groupements privés de
pouvoirs adjudicateurs, et 206.000 € HT pour les marchés de services des autres pouvoirs adjudicateurs soumis
a I'ordonnance n°2005-649 et, apres le ler janvier 2010, de 125.000 € HT pour les marchés de services de la
Caisse des dépots et consignations et et des groupements privés de pouvoirs adjudicateurs, et 193.000 € HT
pour les marchés de services des autres pouvoirs adjudicateurs soumis & I’ordonnance n°2005-649.

391. article 74-IIT du Code des marchés publics.

392. Article 7-II du décret n°2005-1308.

393. Article 168 du Code des marchés publics.



CHAPITRE 2. LA DISTINCTION ENTRE TRAVAUX ET SERVICES 115

les regles de passation ont été violées. Le juge administratif a constamment élargi le droit des
tiers au contrat a contester la validité du contrat. Apres avoir admis que tous tiers intéressés

puissent exercer un recours en exces de pouvoir contre les actes détachables du contrat et préa-

t 394 t 395

lables au contra , contre les actes détachables d’exécution du contra , contre les clauses

réglementaires des contrats administratifs 376

, contre les contrats de recrutement d’agents pu-
blics 397 le juge administratif ouvre désormais, mais uniquement aux concurrents évincés de la
passation du contrat, un recours de plein contentieux devant le juge du contrat aux fins de
contester la validité du contrat ou de ses clauses 3%, Jusqu’alors, seul le préfet pouvait exercer
un recours en exces de pouvoir contre I’ensemble des actes passés par les collectivités locales
par la voie du déféré préfectoral.

246 - Le juge administratif n’est pas seul concerné par les procédures de passation des mar-
chés publics, puisque les marchés publics de 'ordonnance n°2005-649 passés par des personnes
non soumises au Code des marchés publics, peuvent étre des marchés privés, et doivent respecter
les regles de passation, issues du droit communautaire. Il faut alors mentionner le référé précon-
tractuel, permettant de sanctionner le non-respect des regles de passation des marchés publics
passés par les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices soumis au Code des marchés pu-
blics ou a 'ordonnance n°2005-649, et qui avait été introduit dans les contentieux administratif
et judiciaire par la loi n°92-10 du 4 janvier 19923% (pour les marchés publics au sens large),

la loi n°93-1416 du 29 décembre 19934%0 (pour les délégations de service public) et I’ordon-

nance n°2004-559 du 17 juin 2004 (pour les contrats de partenariat). Le référé précontractuel

394. CE, 4 aout 1905, Martin (Lebon p. 749, concl. Romieu; RDP 1906.249, note Jeze; S. 1906.3.49, note
Hauriou; GAJA).

395. CE, 21 décembre 1906, Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croiz-Séguey-Tivoli (D.
1907.3.41, concl. Romieu; S. 1907.3.33, note Hauriou; GAJA).

396. CE, ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, n° 138536 (Lebon p. 274; AJDA 1996. 807, Chron. D. Chauvaux et
T.-X. Girardot).

397. CE, sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieuz, n°® 149662 (Lebon p. 375; AJDA 1998.969, Chron. F. Raynaud
et P. Fombeur).

398. CE, 16 juillet 2007, Société Tropic Travauz Signalisation, n°291545 (RFDA 2007, p. 696, concl. D. Casas,
p- 917, note F. Moderne, p. 923, note D. Pouyaud, p. 935, note M. Canedo-Paris, p. 951, note M.-C. Vincent-
Legoux; AJDA 2007, p. 1497, tribune S. Braconnier, p. 1577, chron. F. Lenica et J. Boucher; LPA 24 juillet
2007, p. 9, note Y. Gaudemet ; RJEP 2007, p. 327, note P. Delvolvé; D. 2007.2500, note D. Capitant).

399. Loi n°92-10 du 4 janvier 1992 relative aux recours en matiere de passation de certains contrats et marchés
de fournitures et de travaux (J.O. du 7 janvier 1992, p. 327 ).

400. Loi n°93-1416 du 29 décembre 1993 relative aux recours en matiere de passation de certains contrats de
fournitures et de travaux dans les secteurs de l'eau, de I’énergie, des transports et des télécommunications (J.O.
du ler janvier 1994, p. 10).
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est désormais entierement régi par 'ordonnance n°2009-515 du 7 mai 2009 4°1; se trouve codifié

402 hour les référés introduits devant le juge judiciaire pour les

dans le Code de procédure civile
marchés de droit privé, et dans le Code de justice administrative 4% pour les référés introduits
devant le juge administratif, et s’applique aux contrats dont la consultation est lancée apres le

ler décembre 2009.

C. Le maitre d'oeuvre d'un marché public soumis a la loi MOP

247 - L’article 74 du Code des marchés publics définit les missions du maitre d’oeuvre par
renvoi a la loi MOP. Seuls sont concernés les marchés publics soumis au Code des marchés
publics et passés par les pouvoirs adjudicateurs. L’article 142 du Code des marchés publics
prévoit en effet expressément que 'article 74 du Code des marchés publics n’est pas applicable
aux entités adjudicatrices.

248 - Aucun principe du droit de la commande publique n’interdit aux personnes publiques
d’étre attributaires d’'un marché public. Les seules conditions pour confier un marché public de
maitrise d’oeuvre a une personne publique sont de respecter les procédures de passation définies
par le Code des marchés publics et certaines modalités destinées a empécher I'opérateur public
de fausser la concurrence. L’affirmation du principe de la participation des opérateurs publics
aux procédures de passation des marchés publics, ainsi que les conditions de cette participation
résultent d'un avis du Conseil d’Etat de 2000494, Afin de ne pas fausser la concurrence, I’opé-
rateur public candidat a un marché public a 'obligation de proposer un prix tenant compte
de ’ensemble de ses couts directs et indirects, et il a l'interdiction de bénéficier d’un avantage
découlant des ressources ou des moyens mis a sa disposition au titre de sa mission de service
public. La Cour de Justice des Communautés européennes a validé cette participation des opé-

405

rateurs publics aux procédures de passation des marchés publics *7°. L’assistance technique des

401. Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la
commande publique (J.O. du 8 mai 2009, p. 7796).

402. Articles L. 1441-1 a 1441-3 du Code de procédure civile.

403. Article L. 551-1 a L. 551-12, et R. 551-1 a R. 551-6 du Code de justice administrative.

404. CE, Avis, 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard Consultants (JCP G 2000, act. n°47, p. 2106;
Contrats et Marchés publics, 2001, comm. n°8; DA 2000, comm. n°249; AJDA 2000, p.1066, chron. Collin et
Guyomar ; RFDA 2001, p.112, concl. C. Bergeal ; CJEG 2001, p.58, note M. Degoffe et J.D. Dreyfus).

405. CJCE, 7 décembre 2000, ARGE Gewisserschiitz ¢/ Bundesministerium fiir Land und Fortswirtschaft, Aff.
n°C-94/99, concl. Philippe Léger (BJCP n°15, mars 2001, p.121). Sur ces questions, voir S. BRACONNIER Précis
du droit des marchés publics, Le Moniteur, 2e édition, Mai 2007, p. 73 et p. 200.
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personnes publiques, et particulierement celle de 'Etat aux autres collectivités territoriales, est

d’ailleurs expressément prévue par les dispositions législatives encadrant la décentralisation 06

[1l. Les propriétés publiques

249- La conception d’ouvrages destinés a devenir la propriété d’une personne publique
impose une forte contrainte, en termes de choix des montages contractuels envisageables. J.-B.

6497 que ce probléeme du choix d'un

Auby a fort bien démontré, dans un article publié en 199
montage contractuel dépend toujours du point de savoir si la personne publique devient (A)
ou non (B) propriétaire de I'ouvrage des I'achévement de la construction. La démonstration de

J.-B. Auby peut étre résumée et actualisée de la maniere suivante.

A. La personne publique est propriétaire de I'ouvrage dés son achevement

250 - Si la personne publique souhaite devenir propriétaire de 'ouvrage des son achevement
et exerce la maitrise d’ouvrage, elle aura recours au marché public de travaux et sera soumise
aux contraintes de conception de la loi MOP.

251 - Si la personne publique souhaite devenir propriétaire de 'ouvrage des son achevement,
mais n’exerce pas la maitrise d’ouvrage, la personne publique aura recours soit au mandat
de maitrise d’ouvrage de la loi MOP si 'opération entre dans le champ d’application person-
nel et matériel de la loi MOP 498 soit au contrat de promotion immobiliere & condition que
I'opération ne soit pas soumise a la loi MOP, soit a la concession de travaux publics soumise
a Pordonnance n°2009-684 du 15 juillet 2009499, soit & la concession d’aménagement soumise
aux articles L.300-4 et suivants du Code de 'urbanisme et au décret n°2009-889 du 22 juillet
2009410 4 condition dans ce dernier cas de prévoir dans la concession d’aménagement I'entrée

des biens dans le patrimoine de la personne publique des leur achevement. La vente d’'immeuble

406. Loi n°83-8 du 7 janvier 1983 relative a la répartition de compétences entre les communes, les départements,
les régions et 'Etat, dite loi Defferre (J.O. du 9 janvier 1983, p. 215), article 12; Loi n°92-125 du 6 février 1992
relative & I'administration territoriale de la République (J.O. n°33 du 8 février 1992, p. 2064), article 7.

407. J.-B. AUBY Les contrats publics de construction, dans Mélanges Roland Drago, Economica, 1996.

408. Sur le champ d’application de la loi MOP, quant aux maitres d’ouvrage, quant aux maitres d’oeuvre et
quant aux ouvrages concernés, voir B. COUETTE Guide pratique de la Loi MOP, Eyrolles, novembre 2005.
409. Ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics (J.O. du
16 juillet 2009, texte 9).

410. Décret n°2009-889 du 22 juillet 2009 relatif aux concessions d’aménagement (J.O. du 24 juillet 2009, texte
4).
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a construire des articles 1601-1 et suivants sera toujours proscrite, alors méme qu’elle permet-
trait une acquisition des ouvrages des leur achevement sans exercice de la maitrise d’ouvrage.
En effet, la jurisprudence interdit aux personnes publiques de recourir a la vente en 1’état fu-
tur d’achevement et plus généralement a la maitrise d’ouvrage privée, pour la construction «
d’un immeuble entierement destiné a devenir sa propriété et conc¢u en fonction de ses besoins

5 11 faut préciser que I'interdiction ne vise que le cas ot la personne publique sou-

propres*
haite étre acheteur dans le vente d’immeuble & construire. Rien ne lui interdit en revanche d’étre

vendeur d’immeuble & construire.

B. La personne publique n'est pas propriétaire de |'ouvrage des son achévement

252 - Si la personne publique n’est pas propriétaire de 'ouvrage des son achevement, mais
prévoit d’en devenir propriétaire ultérieurement, J.-B. Auby distingue, au sein des formes de
montages contractuels dits « aller-retour » par lesquels la personne publique confere a son
cocontractant des droits réels sur les ouvrages construits, en vue d’en acquérir la propriété a
terme, ceux dans lesquels la personne publique fournit nécessairement le terrain d’assiette, et
ceux dans lesquels la personne publique ne fournit pas nécessairement le terrain d’assiette. Les
choix de la personne publique sont alors limités par le principe de 'inaliénabilité du domaine
public des personnes publique 4'2. En application de ce principe, le Conseil d’Etat censure tous
les montages contractuels impliquant la propriété privée ou la constitution de droits réels sur

le domaine public, et méme sur le domaine privé, des lors que peut s’appliquer la théorie du

411. Pour la VEFA : CE, 8 février 1991, Région Midi-Pyrénées ¢/ Syndicat de larchitecture de la Haute-
Garonne et autres (RFDA 1992, p. 48, concl. M. Pochard). Pour l'interdiction générale de recourir & la maitrise
d’ouvrage privée : CE, Avis, 31 janvier 1995, n°356960 (EDCE, 1995, n°47, p.407). Voir également N. SyMm-
CHOWICZ Partenariats publics-privé et montages contractuels complexes, Ananlyse et aide a la décision, Le
Moniteur, 2e édition, avril 2009, p.136 et s.

412. Voir N. SyMcHOWICZ Partenariats publics-privé et montages contractuels complexes, Ananlyse et aide a
la décision, Le Moniteur, 2e édition, avril 2009, p.154 et s.
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domaine public virtuel 4'3. Le principe d’inaliénabilité n’a cependant pas une valeur constitu-

14 s bien que la loi institue de nombreuses exceptions.

tionnelle, mais une valeur législative 4

253 - Lorsque la personne publique fournit nécessairement le terrain d’assiette, sont envisa-
geables toutes les formes de constitution de droits réels sur les propriétés.

254 - En premier lieu, si le terrain d’assiette appartient au domaine privé de la personne
publique, sont envisageables tous les montages du droit privé conférant un droit réel au cocon-
tractant de la personne publique : le bail emphytéotique régi par les articles 857 et suivants
du Code rural, le bail a construction régi par les articles L.251-1 et suivants du Code de la
construction et de I’habitation, le bail a réhabilitation régi par les articles L.252-1 du Code de
la construction et de I'habitation et, la concession immobiliere régie par les articles 48 a 60 de
la loi n°67-1253 du 30 décembre 1967 d’orientation fonciere #1°. La seule limite & la constitution
de ce type de montages juridiques sur le domaine privé des personnes publiques réside dans la

théorie du domaine public virtuel (voir note n° 413) de la jurisprudence Furolat : si les construc-

tions réalisées par le cocontractant de la personne publique consistent a aménager spécialement

413. La théorie du domaine public virtuel a été consacrée dans 'arrét CE, 6 mai 1985, Furolat-Crédit foncier
de France (Lebon, p.141) : une collectivité publique avait conclu un bail emphytéotique sur un terrain relevant
de son domaine privé dans le but de financer la construction de 'aménagement de ce terrain au service public.
Le Conseil d’Etat a jugé illégal ce montage contractuel car le bail emphytéotique conférait au preneur un droit
réel contraire au principe d’inaliénabilité du domaine public, puisque les travaux projetés allaient faire entrer le
terrain dans le domaine public en réalisant un aménagement spécial a ’affectation du terrain au service public.
Depuis I'entrée en vigueur de 'ordonnance n°2006-460 du 21 avril 2006 relative a la partie législative du code
général de la propriété des personnes publiques (J.O. du 22 avril 2006, texte 21), certains auteurs considérent
que la théorie du domaine public virtuel aurait été supprimée par l'article L.2111-1 du Code général de la
propriété des personnes publiques, donnant une définition légale du domaine public. La thése de la disparition
de la théorie du domaine public virtuel s’appuie alors sur le remplacement du critere jurisprudentiel du domaine
public de 'aménagement spécial au service public, par le critere légal de ’'aménagement indispensable. Selon le
Rapport au Président de la République relatif & 'ordonnance n°2006-460 (J.O. du 22 avril 2006), ’aménagement
indispensable suppose la réalisation certaine et effective de 'aménagement, ce qui exclurait un aménagement
en cours de construction et condamnerait la jurisprudence Eurolat. Cette theése est soutenue par E. Fatome
(E. FATOME La consistance du domaine public immobilier, évolution et questions, AJDA 2006, p.1087). Il est
néanmoins plus couramment soutenu que la jurisprudence Eurolat demeure valable : lorsque 'aménagement
indispensable est réalisé en cours de construction, il faut considérer que l'entrée dans le domaine public est
certaine et effective. Pour N. Symchowicz (N. SYMCHOWICZ Partenariats publics-privé et montages contractuels
complezes, Ananlyse et aide a la décision, Le Moniteur, 2e édition, avril 2009, p.161.), il serait paradoxal d’une
part d’encadrer de nouvelles formes de constitution de droits réels sur le domaine public et d’autre part de
permettre le libre recours a des montages de droit privé sur le seul critere de « la qualification du terrain au
moment ot le contrat est signé ». Pour Y. Gaudemet également, apres ’entrée en vigueur du CGPPP, « la
domanialité publique virtuelle apparait alors ni plus ni moins comme la prévention d’une fraude a la loi » (Y.
GAUDEMET Droit administratif des biens, L.G.D.J., 13e édition, décembre 2007, n°213).

414. Cons. const., 21 juillet 1994, n°94-346 DC (Rec. Cons. const., 1994, p.96; AJDA 1994, p.786, note G.
Gondouin).

415. J.O. du 3 janvier 1967, p.3.
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le domaine privé pour 'affecter au public ou a un service public, alors ces constructions font
partie du domaine public des 'origine et sont insusceptibles de faire I'objet d’appropriation
privée.

255 - En second lieu, si le terrain d’assiette appartient déja au domaine public de la per-
sonne publique, seuls sont envisageables les montages juridiques autorisés par la loi permettant
la constitution de droits réels sur le domaine public, soit le bail emphytéotique administratif et
l'autorisation temporaire d’occupation privative (AOT). Une autorisation temporaire d’occupa-
tion privative du domaine public, conférant a I’'occupant des droits réels sur les constructions réa-
417

lisées, peut étre consentie par ’'Etat 416 ou par les collectivités locales et leurs groupements

Le bail emphytéotique administratif, qui peut étre passé par les collectivités locales, leurs grou-

8 419

pements et leurs établissements publics 418, ainsi que par les établissements publics de santé 419,
est strictement prohibé des lors que la dépendance concernée se situe dans le champ d’appli-
cation de la contravention de voirie*2°. 11 est ainsi interdit de recourir au bail emphytéotique
administratif sur la voirie relevant du domaine public des personnes publiques.

256 - Lorsque la personne publique ne fournit pas nécessairement le terrain d’assiette, il
faut envisager les montages juridiques de droit privé et de droit public dans lesquels le ter-
rain d’assiette de la future propriété publique est apporté par le cocontractant de la personne
publique.

257 - Le premier cas est celui du crédit-bail immobilier. Si 'ouvrage est amené a appartenir
au domaine privé de la personne publique (telle une voie non ouverte au public), il n’y a aucune
restriction pour envisager le montage juridique du crédit-bail. Si 'ouvrage doit entrer dans le

421

domaine public, le recours au crédit-bail est en principe prohibé *<*, car le bien appartient des

416. Articles 1..2122-6 et suivants du Code général de la propriété des personnes publiques.

417. Article L.2122-20, 2e du Code général de la propriété des personnes publiques et articles L.1311-5 et
suivants du Code général des collectivités territoriales.

418. Le bail emphytéotique des collectivités locales a été créé par la loi n°88-13 du 5 janvier 1988 d’amélioration
de la décentralisation (J.O. du 6 janvier 1988, p.208). Il est maintenant prévu par article L.2122-20 du Code
général de la propriété des personnes publiques et par les articles L. 1311-2 a L. 1311-4-1 du Code général
des collectivités territoriales. Le Conseil d’Etat a validé 'utilisation du bail emphytéotique administratif par
une commune dans un montage aller-retour, permettant la réalisation d’un ouvrage mis a la disposition de la
commune par le preneur : CE, 25 février 1994, SA Sofap-Marignan (Lebon p.94).

419. Le bail emphytéotique des établissements publics de santé a été créé par la loi n°2004-806 relative a la
politique de santé publique (J.O. du 11 aotit 2004). Il est maintenant prévu a Particle L.6148-3 du Code de la
santé publique et a article 1.2122-21 du Code général de la propriété des personnes publiques.

420. Article L.1311-2 du Code général des collectivités territoriales.

421. CE, 30 mars 1989, avis n°345332 (EDCE 1989, n°41, p.236) - interdiction pour la SNCF de recourir au
crédit-bail pour le financement du TGV Sud-Est : « les infrastructures du « TGV Sud-Est» qui seront des biens
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I'origine au domaine public et ne saurait s’accommoder de la technique du crédit-bail, le bailleur
étant propriétaires des ouvrages financés jusqu’a la fin de contrat.

258 - 1l existe cependant d’importantes dérogations a 'interdiction de principe du crédit-bail
pour le financement de biens publics #22. La premiere exception est celle des SOFERGIE 423, qui
peuvent financer par voie de crédit-bail certains ouvrages et équipements publics des collecti-
vités locales, de leurs groupements, de leurs concessionnaires de service public et des titulaires
de contrats de partenariats 4?4, La seconde exception concerne les titulaires d’autorisation d’oc-
cupation temporaire (AOT) et de baux emphytéotiques 425 . peuvent recourir au crédit-bail

immobilier les titulaires d’AOT de I'Etat, sauf pour les biens destinés a entrer dans le domaine

426 T 427

public *° ainsi que les titulaires d’AO ou de baux emphytéotiques*?® des collectivités
locales, y compris pour des biens destinés a entrer dans le domaine public.

259- A c¢oté du crédit-bail immobilier, c’est le cocontractant qui peut fournir le terrain
d’assiette d'une voirie publique dans les contrats de partenariat de I'ordonnance n°2004-559
du 17 juin 2004, dans les concessions d’aménagement soumises au décret n°2009-889 du 22
juillet 2009 (& condition que les clauses de la concession prévoient bien que les ouvrages de la
concession n’entreront pas dans le patrimoine de la personne publique dés leur achévement),
ainsi que dans les contrats globaux spécifiques a la construction d’immeubles affectés a la police

et & la gendarmerie nationale soumis & la loi du 29 aott 2002 dite LOPSI 429,

immobiliers affectés a ce service public et aménagés spécialement a cette fin, feront ainsi partie du domaine
public de I’Etat et ne pourront, par suite, faire l’objet, méme de facon temporaire, de quelque appropriation
privée que ce soit. Leur financement ne peut donc, en l’état actuel du droit, étre assuré selon la technique de
crédit-bail qui implique que les biens ainsi financés demeurent, jusqu’au terme du contrat, dans le patrimoine
de lorganisme de crédit ».

422. Voir N. SYMCHOWICZ Partenariats publics-privé et montages contractuels complexes, Ananlyse et aide a
la décision, Le Moniteur, 2e édition, avril 2009 p.190-194. Voir également P. TERNEYRE Crédit-bail immobilier
et collectivités publiques, dans Droit de la construction, Dalloz Action, 2008

423. Sociétés pour le financement des économies d’énergie, instaurées par l'article 30 de la loi n°80-531 du 15
juillet 1980 relative aux économies d’énergie et & l'utilisation de la chaleur (J.O. du 16 juillet 1980 p.1783).
424. Les financements SOFERGIE peuvent étre mis en oeuvre par les titulaires d’'un contrat de partenariat
depuis lentrée en vigueur de la loi n°2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariat (J.O. du
29 juillet 2008 p.12144).

425. Toutefois les baux emphytéotiques administratifs ne peuvent pas concerner les ouvrages de voirie routiere
du domaine public (Article L. 1311-2 du Code général des collectivités territoriales).

426. Article L.2122-13 du Code général de la propriété des personnes publiques.

427. Article L.1311-5 du Code général des collectivités territoriales.

428. Article L.2122-4-1 du Code général des collectivités territoriales.

429. Loi n°2002-1094 d’orientation et de programmation pour la sécurité intérieure (J.O. du 30 aofit 2002,
p.14398).
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Sous-Section 2 — Les écueils des contrats innommés en droit privé

260 - En marchés privés, les procédures de passation des contrats ne sont pas réglementées,
et relevent du régime général des pourparlers de la période dite « précontractuelle », régie par
le principe de la liberté contractuelle et soumise a I'unique obligation de négocier de bonne
foi. Des négociations poussées dans le but de définir un programme de construction pourront
donner lieu & des contrats préparatoires ou avant-contrats *30. La réforme en cours du droit
des contrats vise a codifier la période précontractuelle, en insérant dans le Code civil frangais,
ainsi que dans un Code civil européen, des dispositions relatives a 1'offre, a ’acceptation de
I'offre et aux accords précontractuels que sont les accords de principe, les promesses et pactes
de préférence. Des propositions visant a encadrer le processus de formation du contrat en droit
privé se retrouvent dans les différents projets de droit européen, qu’il s’agisse des Principes du
droit européen des contrats, des propositions des groupes Unidroit, Lando, Von Bar et de Pavie.
Des propositions similaires se retrouvent dans les projets de révision du Code civil, qu’il s’agisse
de l'avant-projet Catala de réforme des obligations remis au Garde des Sceaux le 22 septembre
2005, ou des propositions de réforme du droit des contrats remises par le groupe dirigé par F.
Terré au Garde des Sceaux le 17 novembre 2008.

261 - En marchés privés, hors le cas du recours obligatoire a un architecte, ’attribution des
missions de conception n’est pas encadrée et la distinction entre maitre d’oeuvre et entrepre-
neur peut parfois relever de la gageure. Des marchés de conception-réalisation, par lesquels le
maitre d’ouvrage confie a un entrepreneur, appelé souvent entrepreneur général, la tache de
concevoir intellectuellement les travaux, et de les réaliser matériellement, au besoin en passant
des contrats de sous-traitance, sont bien entendu possibles, mais il apparait délicat de les qua-
lifier, et cela pose de nombreux problemes pour déterminer le régime des sous-contrats passés
par 'entrepreneur général avec d’autres entrepreneurs pour la réalisation de la construction.

262 - L’entrepreneur général chargé de la conception-réalisation dispose-t-il d'un mandat du
maitre d’ouvrage, il sera alors chargé de passer des contrats de louage d’ouvrage au nom et
pour le compte du maitre d’ouvrage. En ’absence de mandat confié par le maitre d’ouvrage,
il passera des contrats de sous-traitance pour la réalisation de la construction. La Cour de

cassation condamne toute autre alternative comme une violation de larticle 1998 du Code

430. M. FABRE-MAGNAN Les obligations, PUF, octobre 2004, n°83.
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civil B« « Attendu que pour rejeter la demande de la société FEurovia sur le fondement du
mandat, [’arrét retient que le contrat de louage d’ouvrage a été conclu entre la société Furovia
et la société Mas agissant en son propre nom et pour son propre compte et non avec la société
SOFADEYV représentée par la société Mas et qu’aucun lien juridique n’ayant €té créé entre
la société Furovia et la société SOFADEYV, la responsabilité contractuelle de cette derniére ne
peut étre recherchée; Qu’en statuant ainsi, alors qu’elle avait retenu que la société Mas était
en sa qualité de contractant général mandataire du maitre de l'ouvrage et constaté que cette
qualité comme le nom de la société SOFADEV ou sa désignation comme maitre de l’ouvrage
apparaissaient dans les pieces contractuelles, la cour d’appel a violé les textes susvisés ».

263 - En l'absence de qualification des contrats, si l'alternative imposée par la Cour de
cassation entre mandat et sous-traitance permet a l'entrepreneur de sauvegarder ses droits
au paiement contre le maitre d’ouvrage, soit sur le fondement de la représentation du maitre
d’ouvrage par son mandataire, soit sur le fondement de la loi n°75-1334 relative a la sous-
traitance #32, elle laisse intact le probleme du fondement de la responsabilité de I'entrepreneur.
S’il est un entrepreneur ayant contracté avec un mandataire du maitre d’ouvrage, il engagera
sa responsabilité contractuelle envers le maitre d’ouvrage, alors que s’il est un sous-traitant, le
maitre d’ouvrage ne pourra que rechercher sa responsabilité délictuelle 433.

264 - Dans le droit de la commande publique, le probleme de qualification se pose moins,
pour deux raisons. D’une part, chaque fois que le maitre d’ouvrage sera soumis au Code des
marchés publics ou a I'ordonnance n°2005-649, la passation des marchés de travaux, des marchés
de maitrise d’oeuvre et des marchés de conception-réalisation sera soumise a des procédures spé-
cifiques, et les contrats devront étre nommés. D’autre part, chaque fois que le maitre d’ouvrage
sera soumis a la loi MOP, les missions susceptibles d’étre attribuées a un mandataire appelé
maitre d’ouvrage délégué, ainsi qu’a un maitre d’oeuvre, sont précisément encadrées. Dans ces
deux hypotheses, aucun probleme de qualification ne se posera puisqu’il s’agira de contrats

nomineés.

431. Cass. 3e civ., 21 février 2006, n°2005-11959, SOFADEV / Société Furovia (Legifrance; non publié au
Bulletin ; RDI 2006, p.212, note B. Boubli).

432. Loi n°75-1334 du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance (J.O. du 3 janvier 1976 p. 148).

433. Cass. AP, 12 juillet 1991, Besse, n°90-13602 (Bull. 1991 A.P. N° 5 p. 7; C.C.C., octobre 1991, n° 10, p.
8, note L. Leveneur; JCP G, 1991.21743, note G. Viney ; CJEG, novembre 1991, rapport P. Leclercq; D. 1991,
n° 38, p. 549, note J. Ghestin; RTD civ., décembre 1991, n° 4, p. 750 note P. Jourdain ; Répertoire du notariat
Defrénois, 15 décembre 1991, n° 23, p. 1301, note J.-L. Aubert), arrét cité a la note 72 page 40, a la note 1359
page 503 et a la note 779 page 237.
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265- Un probleme de qualification des marchés passés avec le maitre d’ouvrage, entre le
mandat et le marché de travaux, pourra cependant se poser devant le juge administratif pour
les marchés de travaux publics ne relevant ni du Code des marchés publics, ni de 'ordonnance
n°2005-649, ni de la loi MOP. Toutefois, les enjeux de la qualification du mandat n’auront pas
la méme portée en droit public qu’en droit privé. En effet, le juge administratif considere que
le mandataire du maitre d’ouvrage n’est pas débiteur de la responsabilité décennale, et engage
uniquement sa responsabilité contractuelle vis-a-vis du maitre d’ouvrage sur le fondement du

contrat de mandat.
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Titre 2

Les ouvrages de VRD
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266 - Nous souhaitons rappeler les trois objectifs que nous avons assignés a ce second titre
consacré a l’étude de 'ouvrage de VRD :

— Déterminer les régimes de propriété et d’exploitation des ouvrages de VRD pour compléter

les éléments nécessaires a l'identification du maitre d’ouvrage ;

— Montrer que les ouvrages de VRD sont composés d'un agrégat d’ouvrages, constituant
tous et par principe, ouvrages composants comme ouvrage de VRD agrégé, des ouvrages
publics, cette démonstration permettant de compléter les distinctions que nous étudions
dans le premier chapitre du premier titre entre les travaux publics et les travaux privés
et, entre les contrats publics et les contrats privés;

— Montrer que ces ouvrages, soit les ouvrages composant 'ouvrage de VRD, et 'ouvrage de
VRD lui-méme, peuvent également tous étre qualifiés d’ouvrages déclenchant I'application
de la responsabilité des constructeurs.

267 - Nous n’avons pas choisi de diviser notre titre en chapitres consacrés chacun a un de
ces objectifs, mais d’adopter une présentation conforme a la structure de 'ouvrage de VRD.
Les VRD sont constitués de la voirie et des réseaux implantés dans la voirie. Méme envisagés
isolément, les réseaux divers et la voirie sont indissociables et sont toujours inclus, en tant que
tels, dans la catégorie des VRD. Notre étude consistera alors en un classement des éléments
structurants des VRD, ainsi que des VRD eux-mémes, en vue d’atteindre nos trois objectifs.

268 - Les deux premiers chapitres permettront de déterminer les régimes de propriété et
d’exploitation de chacun de ces éléments composant 'ouvrage de VRD que sont la voirie et les
réseaux.

269 - Seul le troisieme chapitre sera en réalité consacré a notre second objectif de démontrer
que les VRD sont principalement un agrégats d’ouvrages publics, dans la mesure d’une part
ou la nature d’ouvrage public dépend en partie du régime de propriété et d’exploitation de
I'ouvrage, et ou d’autre part la nature d’ouvrage public des réseaux est directement déterminée
par la nature d’ouvrage public de la voirie dans laquelle ils sont incorporés. Le but est d’éviter
une répétition.

270 - Enfin, seul le troisieme chapitre sera également consacré a notre troisieme objectif de
démontrer que tous les travaux portant sur les VRD ont vocation a déclencher I'application de

la responsabilité des constructeurs, puisque tous les éléments constitutifs de 'ouvrage de VRD,
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ainsi que 'ouvrage de VRD lui-méme, sont des ouvrages, critere d’application de la responsa-
bilité des constructeurs. On verra en effet que l'indissociabilité des deux éléments, réseaux et
voirie, fait de I'ouvrage de VRD un sol affecté a la circulation, se situant au coeur méme de
I’émergence de la notion d’ouvrage en tant que critere de la responsabilité des constructeurs.
271 - Nous présentation des ouvrages de VRD sera alors divisée en trois chapitres consistant
en des classifications : classification de la voirie (chapitre 1), classification des réseaux divers

(chapitre 2) et classification des VRD (chapitre 3).
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Chapitre 1

Classification de la voirie

272 - 1l n’existe aucune définition générale de la voirie, mais différents types de voiries sou-
mises a des régimes différents. Ce n’est donc qu’apres avoir établi une classification de la voirie
que l'on peut dégager des éléments essentiels de la voirie permettant d’expliquer pourquoi une
autoroute et une voie privée fermée a la circulation publique sont de la méme nature.

273 - La distinction entre voirie privée et voirie publique du Code de la voirie routiere est
incomplete, car elle omet la voirie appartenant au domaine public des établissements publics et
des régions, et les zones piétonnes. Les régimes juridiques applicables a la voirie nous permettent
de proposer une classification de la voirie en cinq catégories imbriquées les unes dans les autres :
la voirie soumise au Code de la voirie routiere (section 1), la voirie publique (section 2), la
voirie soumise a la loi 85-704 du 12 juillet 1985, relative a la maitrise d’ouvrage publique et a
ses rapports avec la maitrise d’oeuvre privée 34, dite loi MOP (section 3), la voirie concédée
(section 4), et la voirie soumise au droit de 'aménagement (section 5). Cette classification est
exhaustive puisque la catégorie de la voirie privée non routiere, qui serait composée des voies
privées fermées a la circulation n’existe pas en tant que catégorie, et se trouve comprise dans

la voirie routiere privée soumise au Code de la voirie routiere.

secTioN1  La voirie routiere

274 - La voirie routiere est celle qui est soumise au Code de la voirie routiere. Celui-ci établit

434. Loi 85-704 du 12 juillet 1985, relative a la maitrise d’ouvrage publique et a ses rapports avec la maitrise
d’oeuvre privée (JO du 13 juillet 1985, p. 7914).
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une premiere distinction entre la voirie routiere appartenant a certaines personnes publiques et
la voirie routiere privée.

275 - La voirie routiere privée appartient aux personnes privées 43

. La voirie routiere privée
est ouverte ou non a la circulation générale. Il s’agit d’un coté de chemins et sentiers d’exploi-
tation soumis au Code rural, et de I'autre coté de voies privées soumises aux seules regles du
Code civil lorsqu’elles ne sont pas ouvertes a la circulation générale. Les voies routieres privées
ouvertes a la circulation générale ne sont pas une sous-catégorie marginale de la voirie routiere,
puisque vont entrer dans cette catégorie tous les équipements collectifs réalisés par une per-
sonne privée dans le cadre d’une opération d’aménagement *36 au sens de l'article L.300-1 du
Code de I'urbanisme. Les différentes opérations d’aménagement sont : les zones d’aménagement
concerté (ZAC)*37 et les opérations de restauration immobiliere *38, pouvant éventuellement
donner lieu a la réalisation de lotissements, soumis au régime particulier des articles [..442-1 et
s. du Code de I'urbanisme #3. Les voies privées ouvertes & la circulation appartiendront alors &
des associations foncieres urbaines libres %49, & des sociétés publiques d’aménagement 4!, ou a
des organismes privés d’habitations & loyer modéré #42, qui sont les organismes privés autorisés
a réaliser les opérations d’aménagement définies par le Code de I'urbanisme.

276 - A T'inverse de la voirie privée, la voirie publique du Code de la voirie routiere appartient

aux personnes publiques visées par le Code de la voirie routiere. La voirie publique du Code de

435. Voir J. BORREDON Code de la voirie routiére et textes annexes, Papyrus, novembre 2007, p. 239 et s.
436. Une opération d’aménagement a pour objet, au sens du Code de l'urbanisme, « de mettre en oeuvre
un projet urbain, une politique locale de I’habitat, d’organiser le maintien, l'extension ou l'accueil des activités
économiques, de favoriser le développement des loisirs et du tourisme, de réaliser des équipements collectifs ou
des locaux de recherche ou d’enseignement supérieur, de lutter contre l’insalubrité, de permettre le renouvellement
urbain, de sauvegarder ou de mettre en valeur le patrimoine bdti ou non bati et les espaces naturels » (article
L.300-1 du C. urb.).

437. Articles L. 311-1 et s. du C. urb. Voir J.-B. AuBY, H. PERINET-MARQUET et R. NOGUELLOU Droit de
l"urbanisme et de la construction, Montchrestien, 8e édition, septembre 2008, p. 377 et s.

438. Articles L.313-1 et s. du C. urb. Ibid., p. 409 et s.

439. Ibid., p. 391 et s.

440. Les AFUL sont régies par les articles L.322-1 et suivants C. urb. Parmi les trois types d’associations
foncieres urbaines que sont les associations urbaines forcées, les associations urbaines autorisées et les associations
urbaines libres, seules les dernieres sont des personnes privées, les deux premieres étant des établissements
publics, conformément & la célebre jurisprudence Canal de Gignac (Tribunal des conflits, 9 décembre 1899,
Association syndicale du canal de Gignac, Lebon p.731).

441. Les sociétés publiques d’aménagement sont régies par I'article 1..327-1 C. urb.

442. Le Code de la construction et de I'habitation (C. constr. hab.) habilite les SA HLM (article L.422-2 du
C. constr. hab.), les Sociétés anonymes coopératives de production d’HLM (article 1..422-3 du C. constr. hab.)
et les sociétés anonymes coopératives d’intérét collectif d’HLM (article L.422-3-1 du C. constr. hab.) & réaliser
toute opération d’aménagement du Code de 'urbanisme.
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la voirie routiere se compose ainsi du domaine public routier et des chemins ruraux ouverts a la
circulation publique et faisant partie du domaine privé de la commune **3. Le domaine public
routier est défini comme « ['ensemble des biens du domaine public de I’Etat, des départements

et des communes affectés aux besoins de la circulation terrestre, a l’exception des voies ferrées

» (article L.111-1 du Code de la voirie routiere). Le domaine public routier est soit national 444

445

N

446) soit départemental 447, soit communal 4%, En 2006, &

(autoroutes **° et routes nationales

la suite de la loi n°2004-809 du 13 aotut 2004 442, pres de 18 000 km de routes nationales ont été

transférées dans le domaine public routier départemental 4. 11 existe par ailleurs des disposi-

452 t 453)7

tions particulieres pour certaines voies (routes express 451 déviations %92 et ouvrages d’ar

ou pour certaines collectivités publiques (Paris %4, les départements et régions d’outre-mer 459).
Le domaine public routier est régi par un certain nombre de régles communes 4°%. Les conditions
d’appartenance au domaine public routier sont au nombre de trois %7 : 1 / L’appartenance a une

personne publique ; 2/ L’affectation a la circulation générale ; 3/ Le classement de la voie par un

443. Voir J. BORREDON Code de la voirie routiére et textes annexes, Papyrus, novembre 2007, p. 237 et s.
444. Articles L.121-1 et s. du Code de la voirie routiere pour les dispositions communes aux autoroutes et routes
nationales. Ibid., p. 123 et s.

445. Articles L.122-1 et s. du Code de la voirie routiere. Ibid., p. 129 et s.

446. Articles L.123-1 et s. du Code de la voirie routiere. Ibid., p. 162 et s.

447. Articles L.131-1 et s. du Code de la voirie routiere. Ibid., p. 167 et s.

448. Articles L.141-1 et s. du Code de la voirie routiere. Ibid., p. 181 et s.

449. J.0O. du 17 aotut 2004, texte 1.

450. Décret n° 2005-1499 du 5 décembre 2005 relatif & la consistance du réseau routier national (J.O. du 6
décembre 2005, texte n°22).

451. Articles L.151-1 et s. du Code de la voirie routiere. Les routes express existent depuis 1959. Elles peuvent
appartenir au domaine public de I’Etat, des départements ou des communes, elles sont créées par décret en
Conseil d’Etat emportant déclaration d’utilité publique s’il s’agit de routes express nouvelles. Voir J. BORREDON
Code de la voirie routiére et textes annexes, Papyrus, novembre 2007, p. 209 et s.

452. Articles L.152-1 et s. du Code de la voirie routiere. Les déviations sont des voies de contournement des
agglomérations, qui ont pour principale caractéristique de supprimer le droit d’acces des riverains, a la condition
de les désenclaver. Ibid., p. 221 et s.

453. 11 s’agit des ponts, tunnels ou tranchées occupant une surface de chaussée supérieure a 4000 m2 (articles
L.153-1 et s. du Code de la voirie routiere), pour lesquels le Code de la voirie routiére autorise la perception
d’un péage, et dont la construction, ’exploitation et ’entretien peuvent faire ’objet d’une délégation de service
public. Les tunnels d’une longueur supérieure a 300 m relevent par ailleurs de dispositions spécifiques car ils
présentent des risques particuliers pour la sécurité des personnes (articles L.118-1 et s. du Code de la voirie
routiere).

454. Articles L.171-1 et s. du Code de la voirie routiere. Voir J. BORREDON Code de la voirie routiére et textes
annexes, Papyrus, novembre 2007, p. 247 et s.

455. Articles L.172-1 et s. du Code de la voirie routiere. Ibid., p. 260 et s.

456. Equipements routiers; régime des contraventions de voirie relevant du contentieux du juge judiciaire;
régime de ’alignement pour déterminer ’emprise de la voie; signalisation; régime général des occupations
privatives du domaine public routier et régimes d’occupation du domaine public spécifiques aux réseaux ; régime
général des droits et obligations des riverains des voies publiques. Sur ces regles communes : Ibid., p.45 et s.
457. Ibid., p. 53.
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acte régulier de l'autorité compétente dans les domaines publics de I'Etat, du département ou
de la commune. En principe les criteres généraux de la domanialité publique sont plus restreints
et ne nécessitent pas d’acte de classement. L’article ..2111-1 du Code général de la propriété
des personnes publiques (CGPPP) prévoit que « le domaine public d’une personne publique
est constitué des biens lut appartenant et qui sont soit affectés a l'usage direct du public, soit
affectés a un service public, pourvu qu’en ce cas ils fassent l'objet d’un aménagement indis-
pensable a l'exécution des missions de ce service ». La condition de l'existence d’une décision
de classement, spécifique au domaine public routier, explique que des voies publiques ouvertes
a la circulation appartiennent au domaine public d’autres personnes publiques que ’Etat, les

458 sans pour autant relever du Code de la voirie routiere.

départements et les communes

277 - La condition de l'affectation a la circulation générale entendue au sens de la circula-
tion des voitures dans le Code de la voirie routiere, explique ’exclusion des zones piétonnes
publiques de la voirie routiere. La jurisprudence du Conseil d’Etat est constante sur ce point :
les promenades publiques **?, les places?%0, les halles et marchés appartiennent au domaine

public communal mais ne sont pas des voies publiques, faute d’étre ouvertes a la circulation

publique véhiculée 461,

section 11 La voirie publique

278 - La voirie publique est donc bien plus large que la voirie routiere publique définie par
le Code de la voirie routiere. La voirie publique comprend, outre la voirie routiere publique
du Code de la voirie routiere, la voirie piétonne ou routiere appartenant au domaine public ou
privé de toute personne publique.

279 - Entreront notamment dans la voirie publique les voies piétonnes ou routieres appar-
tenant a un établissement public, et qui feront éventuellement partie de son domaine public.

L’article L.1 du CGPPP prévoit clairement que les établissements publics, au méme titre que

458. Voir Y. GAUDEMET Droit administratif des biens, L.G.D.J., 13e édition, décembre 2007, n°239.

459. CE, 13 octobre 1997, Bordereau, n1°149065 (Legifrance ; inédit au Recueil Lebon ; cité dans DICTIONNAIRE
PERMANENT URBANISME CONSTRUCTION Voies publiques (droits et servitudes des riverains), Editions Légis-
latives, décembre 2008, n°1.)

460. CE, Ass., 22 avril 1960, Berthier (Lebon p.264); CE, 21 mars 1984, Chaumard, n°43467 (Lebon, Tables,
p.782).

461. Sur les zones piétonnes, voir également M.-O. AVRIL Code pratique de la voirie et des réseauz divers, Le
Moniteur, juin 2002, p.391.
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les personnes publiques territoriales, peuvent étre propriétaires de dépendances du domaine
public, consacrant alors la jurisprudence Mansuy%? du Conseil d’Etat au sujet de I'Etablisse-
ment public pour 'aménagement de la région dite de "La Défense”. Les établissements publics
propriétaires d’'un domaine public de voirie seront alors notamment les établissements publics
de coopération intercommunale (EPCI) 463, des lors qu’ils sont compétents pour la création,

'aménagement et 1’entretien de la voirie *64, les établissements publics de santé 465

, une struc-
ture de coopération sanitaire dotée de la personnalité morale, un groupement d’intérét public,
et les établissements publics chargés de réaliser une opération d’aménagement foncier au sens
des articles L.300-1 et suivants du Code de I'urbanisme, lorsqu’il est prévu par la convention
d’aménagement qu’ils seront propriétaires des équipements collectifs réalisés.

280 - En matiere d’aménagement, peuvent alors étre propriétaires de voiries publiques :
les Etablissements publics fonciers et d’aménagement %6 les Etablissements publics fonciers
locaux 47 les Etablissements public d’aménagement et de restructuration des espaces commer-
ciaux et artisanaux %%, les Etablissements publics locaux d’aménagement 4% 1'Etablissement

public de gestion du quartier d’affaires de La Défense 470, et les associations foncieres urbaines

forcées et autorisées *7'. En revanche, les biens des Offices publics de I’habitat "% ne font pas

462. CE, 21 mars 1984, Mansuy, n°24944 (Legifrance; Lebon, Tables; RDP 1984, p.1059, note Y. Gaudemet ;
D. 1984, p.510, note F. Moderne).

463. Les article L.1321-1 et suivants du Code général des collectivités territoriales (Code général des collecti-
vités territoriales) prévoient que les EPCI se voient reconnaitre un droit de propriété sur les biens meubles et
immeubles nécessaires a ’exercice d’une compétence transférée, ce qui peut concerner la voirie. Voir Y. GOUTAL
Quelle est 'étendue des pouvoirs du président de la communauté ou de son conseil en matiere de gestion et de
conservation des voies ¢ dans La voirie d’'intérét communautaire (Colloque Association des maires de France)
du 2 juillet 2002 au Sénat, Les Annales de la voirie n°69, septembre 2002

464. Sont alors concernés les EPCI suivants : les communautés de communes (article L.5214-16 du Code général
des collectivités territoriales), les communautés urbaines (articles L.5215-20 et 1.5215-20-1 du Code général des
collectivités territoriales) et les communautés d’agglomérations (article L.5216-5 du Code général des collectivités
territoriales).

465. Article L.6148-1 du Code de la santé publique.

466. Articles L.321-1 et s. du C. urb.

467. Articles L.324-1 et s. du C. urb.

468. Articles L.325-1 et s. du C. urb.

469. Articles 1..326-1 et s. du C. urb.

470. Articles L.328-1 et s. du C. urb.

471. Elles sont régies par les articles L..322-1 et suivants du C. urb., et elles sont des établissements publics en
application de la jurisprudence Canal de Gignac de 1899 (voir note 440, page 129).

472. Les Offices publics de I’habitat (OPH) sont régis par les articles L.421-1 et suivants du C. constr. hab.
Les OPH sont issus de la transformation des anciens Offices publics d’habitation & loyer modéré (OPHLM) et
Offices publics d’aménagement et de construction (OPAC) en établissements publics industriels et commerciaux,
en application de I'ordonnance n° 2007-137 du ler février 2007, relative aux offices publics de I’habitat. Sur le
nouveau régime des OPH, voir T. TuOT La réforme des offices de I’habitat, AJDA 2008, p. 517.



CHAPITRE 1. CLASSIFICATION DE LA VOIRIE 133

4

partie du domaine public de ceux-ci, mais de leur domaine privé 473, alors que les Offices publics

de I’habitat sont également des établissements publics compétents pour réaliser toute opérations

d’aménagement des articles L.300-1 et suivants du Code de I'urbanisme 474

sectioN i1 La voirie soumise a la loi MOP

281 - La loi MOP 47 a pour objet de définir la notion de maitre d’ouvrage public, de préciser
les missions assumées par un maitre d’ouvrage public par rapport a celles qui peuvent étre
confiées & un maitre d’oeuvre privé, et par rapport a celles qui peuvent étre confiées a un maitre
d’ouvrage délégué. Le champ d’application personnel et matériel 470 de la loi MOP définit une
catégorie de voirie a l'intersection de la voirie routiere, de la voirie publique, de la voirie privée,
de la voirie soumise au droit de I'aménagement et de la voirie concédée.

282 - Seront soumis aux obligations de la loi MOP les maitres d’ouvrages suivants 4’7, &
condition de faire appel a un maitre d’oeuvre privé : I'Etat et ses établissements publics; les
collectivités territoriales, leurs établissements publics, les établissements publics d’aménagement

de ville nouvelle de I'article L. 321-1 du Code de l'urbanisme®?®, leurs groupements et les

syndicats mixtes ™ ; les organismes privés mentionnés & l'article L. 64 du Code de la Sécurité

473. CE, 23 février 1979, Vildart, n°09663 (DA 1979, n°121 et n°125); Tribunal des conflits, 24 mai 2004,
Consorts Garcia ¢/ OPHLM de I’Aude, n1°C3399 (AJDA 2005, p.34, note M. Deguergue ; Lebon, Tables).

474. La compétence des Offices publics de I’habitat en matiere d’aménagement est affirmée par I'article L.421-1,
2e du C. constr. hab.

475. Loi 85-704 du 12 juillet 1985, relative a la maitrise d’ouvrage publique et a ses rapports avec la maitrise
d’oeuvre privée.

476. B. COUETTE Guide pratique de la Loi MOP, Eyrolles, novembre 2005, p. 5 et 6.

477. Article ler de la loi 85-704.

478. Les établissements publics d’agglomération nouvelles sont visés non pas par le Code de 'urbanisme mais
par le Code général des collectivités territoriales. Ce sont les communautés d’agglomération nouvelle (CAN)
et syndicats d’agglomération nouvelle (SAN) des articles L.5331-1 et suivants du Code général des collecti-
vités territoriales, qui sont une forme de gestion intercommunale de la périphérie des grandes agglomération,
et qui exercent, & la place des communes membres, les compétences en matiere d’urbanisme. Les opérations
d’aménagement décidées par les établissements publics d’agglomération nouvelle sont ensuite automatiquement
confiées aux établissements publics d’aménagement urbain de I'article L.321-1 du Code de I'urbanisme. Sont
ainsi en principe soumises a la loi MOP les conventions d’aménagement passés par les CAN et les SAN avec les
établissements publics d’aménagement.

479. L’article ler de la loi 85-704 vise les syndicats mixtes de 'article L.166-1 du Code des communes, lequel a
été abrogé par la loi n°96-142 du 21 février 1996 relative a la partie législative du code général des collectivités
territoriales. L’article ler de la loi MOP renvoie donc désormais aux syndicats mixtes de larticle L.5721-2 du
Code général des collectivités territoriales.
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sociale, ainsi que leurs unions ou fédérations 480 ; les organismes privés d’HLM 48! mentionnés
a larticle L. 411-2 du Code de la construction et de I'habitation; et les sociétés d’économie
mixte, pour les logements a usage locatif aidés par 'Etat et réalisés par ces sociétés.

283 - Doivent étre exclus du champ d’application personnel de la loi MOP les maitres d’ou-
vrage suivants : les groupements d’intérét public, car ils sont des groupements entre des per-
sonnes publiques et privées, les sociétés d’économie mixte, lorsqu’elles n’interviennent pas dans
le cadre de logements a usage locatif aidés par I’Etat, et les associations foncieres urbaines des
articles L..322-1 et suivants du Code de I'urbanisme. Sont également exclus du champ d’applica-
tion de la loi MOP les sociétés concessionnaires d’ouvrages routiers nationaux, qui exercent la

482 De la méme ma-

maitrise d’ouvrage en lieu et place de la personne publique concessionnaire
niere, dans la mesure ou 'article L.300-4 du Code de I'urbanisme prévoit que le titulaire d’une
concession d’aménagement « assure la maitrise d’ouvrage des travaux et équipements concou-
rant a lopération prévus dans la concession », seront exclus du champ d’application de la loi
MOP tous les titulaires d'une concession d’aménagement qui ne sont pas une des personnes
visées a l'article ler de la loi MOP, soit la totalité des concessions d’aménagement confiées a
des personnes privées, sauf celles confiées a des organismes privés d’HLM, expressément visés
par 'article ler de la loi MOP.

284 - Sont exclus du champ d’application matériel de la loi MOP par son article ler un
certain nombre d’ouvrages : les ouvrages de batiment ou d’infrastructures destinés a une activité
industrielle dont la conception est déterminée par le processus d’exploitation 83 les ouvrages

d’infrastructures réalisés dans le cadre d'une ZAC ou d’un lotissement 84, ce qui exclut de la loi

MOP T'ensemble des ouvrages de VRD réalisés dans le cadre d'une ZAC ou d’un lotissement ;

480. L’article L.64 du Code de la Sécurité Sociale (CSS) a été abrogé par la Loi n°® 2007-1786 du 19 décembre
2007. 11 faut donc considérer que 'article ler de la loi MOP renvoie aux organismes privés de sécurité sociale
visés aux articles L.200-1 et suivants du CSS (caisses d’allocations familiales, caisses d’assurance maladie et
caisses d’assurance vieilles des articles 1..2001-1 et suivants du CSS), dont tous les marchés sont traités comme
des marchés de I’Etat en application de l'article L..124-1 du CSS.

481. Voir note 442, page 129.

482. CE, 3 mars 1989, Société des autoroutes de la région Rhione-Alpes, n°79532 (Lebon p.69, concl. E.
Guillaume ; AJDA 1989, p.391, note J. Dufau; JCP 1989.11.21323, note Level; RFDA 1989, p.619, note B.
Pacteau).

483. Les voiries propres a un tel batiment ou de telles infrastructures sont donc exclues de la loi MOP.

484. Des lors, si les conventions d’aménagement passées par les communautés d’agglomérations nouvelles (CAN)
et les syndicats d’agglomération nouvelle (SAN) avec les établissements publics d’aménagement sont en principe
soumises a la loi MOP, elles en sont exclues dés lors que 'aménagement consiste en une ZAC ou un lotissement.
Sur les CAN et les SAN, voir note 478, page 133.
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et les ouvrages de batiment acquis par les organismes privés d’HLM par vente d’'immeuble a

construire.

secTiON IV La voirie concédée

285 - La voirie concédée concerne les autoroutes 48, les ouvrages d’art 480, et les concessions
d’aménagement 487
286 - Le concessionnaire bénéficie du droit d’expropriation, soit en tant que concessionnaire

8 soit en tant que concessionnaire d’aménagement *9, et se rémunére par

de travaux publics 48
I’exploitation de 'ouvrage, soit au moyen de péages autorisés par le Code de la voirie routiere
pour les concessions d’autoroutes et d’ouvrages d’art, soit en tirant profit de I'exploitation de
I'ouvrage aménagé, lorsque cela est prévu dans la concession d’aménagement.

287 - Les concessions d’autoroutes et d’ouvrages d’art concernent la construction, 1’exploita-
tion et I'entretien des ouvrages, et sont toujours des concessions mixtes de travaux et de services
publics 9.

288 - La nature juridique des concessions d’aménagement a fait I’objet de nombreux débats,

49

au regard du droit interne des concessions %!, et au regard du droit communautaire des mar-

chés publics et des concessions de travaux 492. Le débat sur la nature juridique des concessions
d’aménagement au regard du droit communautaire concerne 1’obligation de soumettre la pas-
sation des concessions d’aménagement aux obligations de publicité et de mise en concurrence
conformément aux directives n°2004/17 et n°2004 /18 du 31 mars 2004, suite a I'arrét de la CJCE

49

du 18 janvier 2007, Commune de Roanne*3, ayant qualifié une concession d’aménagement de

485. La concession des autoroutes du domaine public routier national est autorisée par 'article 1.122-4 du
Code de la voirie routiere.

486. La concession des ouvrages d’art relevant du domaine public routier national, départemental ou communal,
en dehors des autoroutes, est autorisée par I'article L.153-1 du Code de la voirie routiere.

487. La concession de la réalisation d’opérations d’aménagement par I'Etat, les collectivités locales ou leurs
EPCI est autorisée par I'article L.300-4 du C. urb.

488. Article 56 du décret-loi du 8 aotut 1935 (J.O. du 9 aott 1935, p.8706), cité par Y. GAUDEMET Droit
administratif des biens, L.G.D.J., 13e édition, décembre 2007, n°728.

489. Article L.300-4 du C. urb.

490. H. PauLiAT Concessions de travaux publics : notion, dans Droit de la construction, Dalloz Action, 2008,
n°190.500 et s.

491. Ibid, n°190.440 et s.

492. Voir N. SYMCHOWICZ Partenariats publics-privé et montages contractuels complexes, Ananlyse et aide a
la décision, Le Moniteur, 2e édition, avril 2009, p. 450-462.

493. CJCE, 18 janvier 2007, Jean Aurouz ¢/ Commune de Roanne, Aff. C-220/05, Rec. 2007, 1-385. Il s’agissait
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marché public de travaux puisque 'aménageur était rémunéré essentiellement par un prix. En
droit communautaire comme en droit interne, le critere de la concession de travaux publics est

494 1,6 contenu de la concession est

la rémunération par le droit d’exploiter 'ouvrage réalisé
déterminé par 'article L.300-4 du Code de 'urbanisme : « Le concessionnaire assure la mai-
trise d’ouvrage des travauz et équipements concourant a l’opération prévus dans la concession,
ainsi que la réalisation des études et de toutes missions nécessaires a leur exécution. Il peut
étre chargé par le concédant d’acquérir des biens nécessaires a la réalisation de 'opération, y
compris, le cas échéant, par la voie d’expropriation ou de préemption. Il procéde a la vente,
a la location ou a la concession des biens immobiliers situés a lintérieur du périmeétre de la
concession. ». L’article 1..300-4 du Code de I'urbanisme permet ainsi d’envisager la qualification
de concession de travaux publics lorsqu’apres 'acquisition éventuelle des terrains et la réalisa-
tions des travaux, 'aménageur se voit confier la location des ouvrages réalisés, et non pas leur
seule vente comme dans 'arrét Commune de Roanne. Au regard du droit interne, les conces-
sions d’aménagement de l'article L..300-4 du Code de 'urbanisme sont bien des concessions de
travaux publics pour certains auteurs 4%, Pour d’autres auteurs, ce ne sont pas des concessions
de travaux publics, car elles ont pour objet la réalisation d’une opération immobiliere, et non
la réalisation d'un ouvrage public, et ce sont donc des contrats spécifiques 9. La récente mise
en conformité avec le droit communautaire de la passation des concessions d’aménagement,
résultant du décret n°2009-889 du 22 juillet 2009 relatif aux concessions d’aménagement 497,
institue une procédure de publicité et de mise en concurrence différente selon qu’il s’agit de
concessions d’aménagement qui, soit sont soumises au droit communautaire des concessions,
soit sont soumises au droit communautaire des marchés, soit relevent d'une procédure adaptée

désormais prévue par 'article R.300-11-7 du Code de 'urbanisme. Les criteres d’identification

d’une concession étant identiques en droit interne et en droit communautaire (rémunération du

d’une convention d’aménagement passée entre la ville de Roanne et une société d’économie mixte d’aménagement,
pour la réalisation d’un poéle de loisirs comportant un cinéma, un parking et des voies d’acces, la SEM devant
acheter les terrains, effectuer les travaux et revendre les terrains batis a I’achévement. Voir A. KNAPP La
Jurisprudence actuelle de la CJCE et ses effets dans la pratique notariale, Notarius International 1-2/2009, p.81
et s., spéc. p. 87.

494. CE, 15 avril 1996, Préfet des Bouches-du-Rhéne c./ Commune de Lambesc, n°168325, (Lebon, p. 137).
495. J.-F. B1zeT Observations sur l’évolution de la concession d’aménagement, D.A., mai 1992, p.1.

496. E. FATOME Il faut un réexamen d’ensemble du droit de I’aménagement, AJDA 2005, p.1372; H. JACQUOT
et O. MARTIN Conventions et concessions de ZAC, les incertitudes actuelles, Droit et Ville 1994, n°36, p.133.
497. Décret n°2009-889 du 22 juillet 2009 relatif aux concessions d’aménagement (J.O. du 24 juillet 2009, texte
4).
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cocontractant par le droit d’exploiter 'ouvrage et non par un prix), le décret de juillet 2009
envisage donc clairement la qualification de concessions de travaux publics pour les concessions

d’aménagement.

section v La voirie soumise au droit de I’'aménagement

289 - La voirie soumise au droit de 'aménagement comprend toutes les voies publiques
et privées réalisées dans le cadre d’une opération d’aménagement 4?8 définie par le Code de
I'urbanisme, soit la création d’'une ZAC ou la réalisation d’un projet de restauration immobiliere.
La voirie soumise au droit de I'aménagement est alors a l'intersection de la voirie soumise au
Code de la voirie routiere, de la voirie publique, de la voirie soumise a la loi MOP, et de la voirie

concédée.

498. Voir note 436, page 129, pour la définition d’une opération d’aménagement.
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Chapitre 2

Classification des réseaux divers

290 - Tous les réseaux divers comportent les éléments suivants : ils permettent de trans-
porter un flux utile a la collectivité (eau, gaz, ondes, eau sous pression, produits chimiques,
hydrocarbures), a travers des canalisations appropriées d’'un réseau primaire, aériennes ou
souterraines, munies d’organes de coupure, d’organes de protection, d’organes de déri-
vation et d’organes de branchement munis d'un compteur, jusqu’a un réseau secondaire
ou a une installation intérieure. Les canalisations d'un réseau primaire ou secondaire sont
de méme nature, au sens ou elles permettent soit le branchement d’autres réseaux primaires
ou secondaires, soit le branchement d’installations intérieures. Nous les appelleront donc cana-
lisations principales, pour les opposer aux installations intérieures qui ne desservent qu’un seul
batiment.

291 - La détermination des titulaires du droit d’établissement et d’exploitation des réseaux
permet de savoir qui est propriétaire du réseau et qui exerce la maitrise d’ouvrage de la construc-
tion des réseaux. Selon que le titulaire du droit d’établissement et d’exploitation des réseaux est
public ou privé, cela détermine deux schémas classiques de propriété et de maitrise d’ouvrage
des réseaux. L’exploitation des réseaux divers par une personne publique ou privée dépend du
point de savoir s’il s’agit d’activités de service public, par définition rattachées directement ou
indirectement a une personne publique, ou d’activités relevant du principe de la liberté du com-

merce et de I'industrie, en général réservées a l'initiative privée, et ne permettant I'intervention
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d’une collectivité publique « que si, en raison de circonstances particulieres de temps et de lieu,
un intérét public justifie son intervention en cette matiére®®? ».

292 - En présence d’activités non qualifiées de services publics et relevant de la liberté du
commerce et de l'industrie, I'intervention des personnes publiques ne peut étre justifiée que
dans trois hypotheses®® : la carence de linitiative privée ®°', pour satisfaire les besoins de ses

502 " ou dans le prolongement d’un service public existant ®°3. Toutefois, nous

propres services
restreignons notre étude a 'analyse de la responsabilité des constructeurs de VRD, et n’énu-
mérons les modes de dévolution des services publics qu’en vue de 'identification des parties au
marché de travaux de construction de réseaux que sont le maitre d’ouvrage et les entrepreneurs,
et dans le but d’analyser les responsabilités en découlant, entre ces personnes et, entre ces per-
sonnes et les tiers, en cas de dommages causés par ’exécution du marché de travaux de VRD.
Lorsque T'activité releve de la liberté du commerce et de l'industrie, le droit d’établissement
et d’exploitation des réseaux appartient par principe a une personne privée. La propriété des
réseaux et la maitrise d’ouvrage des travaux de construction des réseaux appartiendront alors a
une personne privée. L’exercice de ce droit peut étre ou non soumis a une procédure de déclara-
tion ou d’autorisation administrative, et le réseau concerné peut étre ou non d’intérét général.
C’est le régime de principe applicable aux réseaux d’hydrocarbures, de produits chimiques et de
chaleur. Par exception, les personnes publiques peuvent toutefois construire et étre propriétaires
de réseaux relevant de la liberté du commerce et de I'industrie.

293 - Lorsque 'activité est un service public, le droit d’établissement et d’exploitation des
réseaux appartient a une personne publique. Celle-ci peut exercer elle-méme 1’exploitation des
ouvrages en régie directe ou avoir recours a une délégation de service public, c¢’est-a-dire une

régie intéressée, un affermage ou une concession de service public selon que 'exploitant assume

499. CE, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers (Lebon, p. 583; S. 1931.111.73,
concl. P.-L. Josse, note R. Alibert).

500. Voir Y. LAIDIE Libéralisation des télécommunications et aménagement du territoire : les collectivités
locales entre Charybde et Scylla, D. 1999, p. 618.

501. CE, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, précité a la note 499.

502. CE, 29 avril 1970, Société Unipain, n°77935 (Lebon, p. 280).

503. CE, 10 mai 1996, SARL La Roustane et autres, n1°142064 et n°142066 (Lebon, p. 168; AJDA 1996, concl.
R. Schwartz).
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plus ou moins les risques de I'exploitation ®%4

. La délégation de service public est généralement
couplée a une concession de travaux publics pour I’établissement des ouvrages.

294 - Lorsque le réseau est géré en régie directe, la personne publique est propriétaire et
maitre d’ouvrage des travaux de construction des réseaux.

295 - Lorsque le réseau est géré par voie d’une concession de services publics, assortie d'une
concession de travaux publics. Le concessionnaire exerce toujours la maitrise d’ouvrage des tra-
vaux réalisés pendant la concession, et la propriété des biens de la concession releve de trois
régimes différents %%, Si les biens sont affectés au service public, ils constituent alors des biens
de retour appartenant ab initio & la personne publique concédante®. Les autres biens de la
concession sont soit des biens de reprise, appartenant au concessionnaire pendant la durée de la
concession, mais pouvant revenir a la collectivité concédante en fin de concession, soit des biens
propres, appartenant au concessionnaire pendant et apres la concession. Il s’agit du régime tra-
ditionnel de gestion des services publics de réseaux d’électricité, de gaz, de télécommunications,
d’eau, d’assainissement, et de certains réseaux de chaleur appartenant aux collectivités locales.
Pourtant, suite a la libéralisation des secteurs des télécommunications et de 1’énergie, le régime
de principe applicable aux réseaux de télécommunications et aux réseaux de transport de gaz
est désormais un régime qui ressemble a celui de la liberté du commerce et de l'industrie, sans
étre le régime de la liberté du commerce et de I'industrie, car ces réseaux continuent a relever de
la notion de service public. Il s’agit du régime de la régulation. L’ouverture a la concurrence de
la gestion des réseaux d’énergie et de télécommunications a pour conséquence une dilution de
ces deux schémas classiques. L’ouverture a la concurrence est ’objet de la nouvelle branche du
droit qu’est le droit de la régulation 7 qui, en libéralisant le droit d’exploitation des réseaux,
a alors des incidences sur leur régime d’établissement, et donc sur la propriété des ouvrages et

I'exercice de la maitrise d’ouvrage des travaux de construction des réseaux.

504. Voir R. CHAPUS Droit administratif général, tome 1, Montchrestien, 14e édition, 2000, n°799 et suivants
sur les modes de gestion des services publics.

505. Sur la situation des biens de la concession : H. PAULIAT Concessions de travaux publics : régime juridique,
dans Droit de la construction, Dalloz Action, 2008, n°191-610.

506. CE, 9 décembre 1898, Cie de gaz de Castelsarrazin (S. 1901, 3, p. 40); CE, 26 janvier 1906, Ville de
Brinon (S. 1908, 3, p. 24); CE, 28 mars 1928, L’énergie électrique de la Basse-Isére (S. 1928, 3, p. 110); CE,
11 mars 1935, Commune d’Aulnay-sous-Bois (Lebon, p. 56); CE, 5 mai 1958, Secrétaire d’Etat aur Finances
(CJEG, avril 1960, p. 71).

507. L. Boy Réflexions sur « le droit de la régulation » (a propos du texte de M.-A. Frison-Roche), D. 2001,
p- 3031.
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296 - La distinction entre les réseaux relevant du droit de la régulation (section 2) et les
réseaux se situant en-dehors du droit de la régulation (section 1) est alors une distinction per-
tinente pour proposer une classification des réseaux divers utile a ’analyse de la responsabilité

des constructeurs, permettant d’identifier les propriétaires et maitres d’ouvrage des réseaux.

section1  Les réseaux en-dehors du droit de la régulation

297 - Nous déterminerons les propriétaires potentiels des réseaux d’hydrocarbures, de pro-
duits chimiques et de chaleur (sous-section 1), activités relevant par principe du régime de la
liberté du commerce et de l'industrie, puis nous déterminerons les propriétaires potentiels des
réseaux d’eau et d’assainissement (sous-section 2), relevant par principe du régime des services
publics industriels et commerciaux communaux. Une fois ces propriétaires potentiels identifiés,
la maitrise d’ouvrage des travaux d’établissement des réseaux est déterminée comme vu en in-
troduction du présent chapitre. Si le propriétaire est une personne privée, il est en principe le
maitre d’ouvrage des travaux. Si le propriétaire est une personne publique, il faut distinguer se-
lon que le réseau est exploité en régie ou fait I’'objet d’une délégation de services publics assortie
d’'une délégation de travaux publics. Dans le premier cas, la personne publique propriétaire est

toujours maitre d’ouvrage. Dans le second cas, le concessionnaire est maitre d’ouvrage.

Sous-Section 1 — Les réseaux d’hydrocarbures, de produits chimiques et de chaleur

298 - Les réseaux d’hydrocarbures, de produits chimiques et de chaleur se divisent en cana-
lisations principales d’intérét général, en canalisations principales d’intérét privé et en canali-
sations d’usine. L’exploitation et la construction des canalisations principales d’intérét général
sont soumises soit a un régime d’autorisation (réseaux d’intérét général de transport d’hydro-
carbures, de produits chimiques, de chaleur) soit a un régime de déclaration (réseaux d’intérét
général de transport et de distribution de chaleur). L’établissement et ’exploitation des ca-
nalisations principales d’intérét privé sont soumis soit & un régime de déclaration (certaines
canalisations principales de transport d’hydrocarbures qui ne sont pas d’intérét général, et cer-
taines canalisations principales de transport de produits chimiques qui ne sont pas d’intérét

général), soit a la liberté contractuelle (les canalisations principales de réseaux de chaleur qui
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ne sont pas d’intérét général, et les canalisations d’usine). Tous ces réseaux sont en principe la
propriété de personnes privées. Toutefois, les personnes publiques peuvent également étre pro-
priétaires de canalisations principales et de canalisations d’usine d’hydrocarbures, de produits
chimiques et de chaleur, soit que la loi le prévoit (les réseaux classés de distribution de chaleur
et les réseaux d’hydrocarbures de la défense), soit que la personne publique peut justifier de
son intervention dans une activité relevant de la liberté du commerce et de I'industrie selon les
criteres vus en introduction de la présente section.

299 - Nous présentons le régime en vigueur des canalisations d’hydrocarbures, de réseaux de
chaleur et de produits chimiques. Il faut cependant relever que cette présentation ne sera plus
d’actualité des qu’entrera en vigueur I'ordonnance n°2010-418°% harmonisant le régime des
canalisations de transport d’hydrocarbures, de produits chimiques et de gaz, pour les soumettre
a un régime commun d’autorisation préalable, encadré par les articles L. 555-1 a L. 555-30 du
Code de l'environnement. Nous avons déja évoqué cette réforme au § 191, page 92, et nous

509 3 la publication de ses

I’aborderons de nouveau au § 315, page 148. Elle entrera en vigueur
décrets d’application au plus tard le ler janvier 2012. La lecture ci-apres décrivant le régime
applicable aux canalisations d’hydrocarbures et de produits chimiques doit alors tenir compte
de la future abrogation des dispositions suivantes :
— Article 11 de la loi n°58-336 du 29 mars 1958 concernant les canalisations de transport
d’hydrocarbures (article 10 de 'ordonnance n°2010-418) ;
— La loi n°65-498 du 29 juin 1965 concernant le transport de produits chimiques par cana-
lisations (article 11 de 'ordonnance n°2010-418).
300- Les canalisations principales d’hydrocarbures peuvent appartenir aussi bien a une
personne privée qu’a une personne publique et se divisent en trois catégories :
— Les réseaux d’hydrocarbures d’intérét général, dont la construction et ’exploitation est

soumise a un régime d’autorisation administrative, sont de deux sortes. Certains réseaux

d’hydrocarbures d’intérét général sont soumis au régime général de 'article 11 de la loi

508. Ordonnance n° 2010-418 du 27 avril 2010 harmonisant les dispositions relatives a la sécurité et a la
déclaration d’utilité publique des canalisations de transport de gaz, d’hydrocarbures et de produits chimiques
(J.0. n°0101 du 30 avril 2010, p. 7826 texte n° 2).

509. Voir M.C. PELRAS Implantation des canalisations de transport de matieres dangereuses : un nouveau
régime se met en place, Dictionnaire Permanent Construction Urbanisme, Bulletin n°410, juin 2010, p. 1.
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de finances n°58-336 du 29 mars 1958510, dont le décret d’application de 1959511 prévoit
que les entreprises autorisées a construire et a exploiter une conduite d’intérét général
doivent étre des sociétés commerciales ou des établissements publics. Les autres réseaux
d’hydrocarbures d’intérét général sont ceux exploités par la société d’économie mixte
TRAPIL en application d'une loi du 2 aotit 1949°!2 et de ses décrets d’application du
8 juillet 195013 et du 4 février 1963°'. Les réseaux d’hydrocarbures d’intérét général
peuvent donc étre la propriété de sociétés commerciales, dont la société TRAPIL, ou
d’établissements publics.
— Les canalisations du réseau de défense, appartenant a I’Etat francais ou a 'OTAN et
relevant d’une obligation de secret en application d’un décret du 12 mai 1981517,
— Les canalisations de pipe-lines privées d'une certaine importance et soumises a déclaration
en application du décret n°89-788 du 24 octobre 198916
301 - Les canalisations principales de produits chimiques sont également divisées en canalisa-
tions d’intérét général, soumises a autorisation administrative en application de la loi n°65-498
du 29 juin 1965517 et de son décret d’application du 18 octobre 1965°18 et en canalisations
privées visées par l'article 6 de la loi n°65-498. Les canalisations de produits chimiques appar-

tiennent principalement et sont exploitées par la société privée Air Liquide.

510. Loi n°58-336 du 29 mars 1958 de finances pour 1958 (J.O. du 1 avril 1958, p. 3169).

511. Décret n°59-645 du 16 mai 1959 portant reglement d’administration publique pour 'application de ’article
11 de la loi de finances n°58-336 du 29 mars 1958 relatif a la construction dans la métropole des pipes-lines
d’intérét général destinés aux transports d’hydrocarbures liquides ou liquéfiés sous pression (J.O. du 21 mai
1959, p. 5178).

512. Loi n°49-1060 du 2 aout 1949 relative a la construction d’un pipe-line entre la Basse-Seine et la région
Parisienne et & la création d’une société des transports pétroliers par pipe-lines (J.O. du 5 aotut 1949, p. 7647).
513. Décret n°50-836 du 8 juillet 1950 portant reglement d’administration publique pour 'application des
articles 7 et 8 de la loi n® 49-1060 du 2 aott 1949 relative a la la construction d’un pipe-line entre la Basse-Seine
et la région Parisienne et & la création d’une société des transports pétroliers par pipe-lines (J.O. du 14 juillet
1950, p. 7652).

514. Décret n°63-82 du 4 février 1963 portant reglement d’administration publique pour ’application de la loi
du 2 aoit 1949 et relatif aux travaux entrepris par la société des transports pétroliers par pipe-lines (J.O. du 5
février 1963, p. 1193.

515. Décret n°81-514 du 12 mai 1981 relatif a 'organisation de la protection des secrets et des informations
concernant la défense nationale et la streté de 'Etat (J.O. du 15 mai 1981, p. 1427).

516. Décret n°89-788 du 24 octobre 1989 portant application de la loi du 22 juillet 1987 relative a ’organisation
de la sécurité civile, a la protection de la forét contre 'incendie et a la prévention des risques majeurs et
soumettant a déclaration et au controle de I’Etat certaines catégories d’ouvrages de transport d’hydrocarbures
liquides ou liquéfiés (J.O. du 26 octobre 1989, p. 13404).

517. Loi n°65-498 du 29 juin 1965 relative au transport des produits chimiques par canalisations (J.O. du 30
juin 1965, p. 5440).

518. Décret n°65-881 du 18 octobre 1965 portant application de la loi 65-498 du 29 juin 1965 relative au
transport de produits chimiques par canalisation (J.O. du 20 octobre 1965, p. 9277).
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302 - Les canalisations principales de réseaux de chaleur sont encadrées par la loi n°80-531
du 15 juillet 1980°!? et par son décret d’application du 13 mai 1981°2°. 11 faut distinguer les
réseaux publics de chaleur relevant d’un service public communal des réseaux privés de chaleur.

303 - Les réseaux publics de chaleur sont des services publics communaux industriels et
commerciaux, prévus par l'article 1..2224-32 du Code général des collectivités territoriales et
I'article 8, 6e, de la loi n°46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation de l’électricité et du
gaz 92t Qu'ils soient gérés en régie directe ou par la voie d'une délégation de service public,
ils sont la propriété des communes. En France, ’exploitation des réseaux publics de chaleur
releve de concessions passées par les communes avec deux grands opérateurs principaux : Elyo
(groupe Suez) et Dalkia (groupe Vivendi) ®?2. Les énergies utilisées pour produire de la chaleur
sont soit des énergies fossiles (charbon, fioul, gaz), soit I’énergie produite par 'incinération des
ordures ménageres, soit la géothermie (nappes d’eau chaude), soit la cogénération (production
simultanée de chaleur et d’électricité). Les réseaux publics de chaleur communaux utilisant
des énergies renouvelables peuvent faire l'objet d'un classement en réseaux de distribution
de chaleur en application du titre II de la loi du 15 juillet 1980, permettant aux communes
concernées d’imposer une obligation de raccordement. Un avis du Conseil de la concurrence du
25 novembre 1998923 détaille les conditions du classement en distribution publique des réseaux
de chaleur urbains.

304 - L’ensemble des réseaux de chaleur, publics ou privés, utilisant ou non des énergies
renouvelables, peuvent étre déclarés d’intéréet général en application du titre III de la loi du 15
juillet 1980 et bénéficier d’un droit de passage sur le domaine public et de servitudes d’utilité
publique sur les propriétés privées. Le titre Ier de la loi n°80-531 sur ’alimentation des réseaux
de distribution de chaleur, applicable a ’ensemble des réseaux publics et privés de distribution

de chaleur, prévoit que les modalités d’approvisionnement du réseau sont déterminées par un

519. Loi n°80-531 du 15 juillet 1980 relative aux économies d’énergie et a I'utilisation de la chaleur (J.O. du 16
juillet 1980, p. 1783).

520. Décret n°81-542 du 13 mai 1981 pris pour 'application des titres I, II et III de la loi n° 80-531 du 15 juillet
1980 relative aux économies d’énergie et a 'utilisation de la chaleur (J.O. du 15 mai 1981, p. 1454).

521. Loi n°46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation de I’électricité et du gaz (JO du 9 avril 1946, p. 2651).
522. Voir APUR (ATELIER PARISIEN D’URBANISME) Les réseauz de chaleur & Paris et en petite couronne,
novembre 2006, www.apur.org/images/etudes.220.pdf, p.5.

523. Conseil de la concurrence, Avis n1°98-A-18 du 25 novembre 1998 relatif ¢ une demande d’avis de la Fédé-
ration des Industries mécaniques portant sur des questions de concurrence concernant le classement des réseaux
de chaleur (disponible au téléchargement sur le site de I’Autorité de la concurrence).
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contrat passé entre le producteur d’énergie thermique et I'exploitant du réseau (article 4), et
impose aux producteurs d’énergie thermique et aux exploitants de réseaux de distribution de
chaleur de déclarer a I’Administration les caractéristiques techniques des installations.

305 - Les réseaux privés de chaleur qui ne sont pas déclarés d’'intérét général ne peuvent
bénéficier ni d'un droit de passage sur le domaine public, ni de servitudes sur les propriétés
privées et doivent donc étre implantés sur des terrains appartenant au propriétaire des réseaux
de chaleur. Il s’agit soit d’installations individuelles d’habitation, soit des canalisations d’usine,
soit des installations collectives situées dans les parties communes d’une copropriété.

306 - Les installations d’hydrocarbures situées a l'intérieur des batiments d’habitations ou
de leurs dépendances sont encadrées par un arrété du 2 aout 1977524 dont le champ d’ap-
plication vise également les canalisations de gaz, toujours en vigueur et dernierement modifié
en avril 2009°25. Les canalisations intérieures aux batiments sont la propriété du propriétaire
du batiment. Les canalisations intérieures de produits chimiques ne se situent jamais dans les
batiments d’habitation et relevent du régime des canalisations d’usine.

307 - Les canalisations d’usine d’hydrocarbures, de produits chimiques et d’eau sous pres-
sion sont réglementées par un arrété de 1962520, Les canalisations d’usine appartiennent au

propriétaire du batiment d’usine.

Sous-Section 2 — Les réseaux d’eau et d’assainissement

308 - Les réseaux d’eau potable et d’assainissement se divisent également en réseaux pu-
blics et réseaux privés, tous relevant d’un service public communal a caractere industriel et
commercial en application de 'article 1..2224-11 du Code général des collectivités territoriales.
Leur régime est encadré par la loi n°2006-1772 du 30 décembre 2006 sur l'eau et les milieux

2

aquatiques %27, codifiée dans le Code général des collectivités territoriales pour 1’eau potable et

524. Arrété du 2 aolt 1977 relatif aux regles techniques et de sécurité applicables aux installations de gaz
combustibles et d’hydrocarbures liquéfiés situés a 'intérieur des batiments d’habitation ou de leurs dépendances
(J.0. du 24 aolt 1977, numéro complémentaire p. 5285).

525. Arrété du 27 avril 2009 modifiant 'arrété du 2 aott 1977 modifié relatif aux regles techniques et de sécurité
applicables aux installations de gaz combustible et d’hydrocarbures liquéfiés situées a l'intérieur des batiments
d’habitation ou de leurs dépendances (J.O. du 20 juin 2009, p. 10058 texte n°® 5).

526. Arrété du 15 janvier 1962 portant réglementation des canalisations d’usine (J.O. du 23 janvier 1962, p.
774).

527. Loi n°2006-1772 du 30 décembre 2006 sur I'eau et les milieux aquatiques (J.O. n°303 du 31 décembre 2006,
p. 20285 et J.O. n°17 du 20 janvier 2007, p. 1201 - rectificatif). Voir DICTIONNAIRE PERMANENT URBANISME
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'assainissement(articles 1..2224-7 et suivants), dans le Code de la santé publique pour 'assai-
nissement (articles L.1321-1 et suivants) et pour l'eau potable (articles L.1321-1 et suivants),
et dans le Code de 'environnement pour 'eau potable et I’assainissement (articles 1.210-1 et
suivants).

309 - L’article 1312-43 du Code de la santé publique vise trois types de canalisations d’eau

potable, et distingue les réseaux publics et les réseaux privés :

1. Les réseaux publics de distribution qui incluent les branchements publics reliant le réseau

public au réseau intérieur de distribution ;

2. Les installations non raccordées aux réseaux publics de distribution et autorisées confor-

mément aux articles R. 1321-7 a R. 1321-9;

3. Le réseau intérieur de distribution équipant les immeubles desservis par les réseauxr ou
installations mentionnés aux 1° et 2° qui comprend :

— linstallation privée de distribution d’eau destinée a la consommation humaine, c’est-a-
dire les canalisations et appareillages installés entre les robinets qui sont normalement
utilisés pour la consommation humaine et le réseau public de distribution, qu’elle four-
nisse ou non de l’eau au public;

— les autres réseaux de canalisations, réservoirs et équipements raccordés de maniere per-

manente ou temporaire.

310 - Les réseaux publics de distribution d’eau potable sont établis dans les zones déterminées
par les communes dans les schémas de distribution d’eau potable, en application de l'article
L.2224-7-1 du Code général des collectivités territoriales. Les réseaux publics d’assainissement
sont les réseaux d’assainissement collectif, relevant également d'un service public communal en
application de l'article L..2224-8 du Code général des collectivités territoriales. Ils sont établis
dans les zones d’assainissement collectif déterminées par les communes en application de I’article
L.2224-10, le, du Code général des collectivités territoriales. La construction et ’exploitation
des réseaux publics d’eau potable et d’assainissement sont assurées soit directement par les
communes, soit dans le cadre d'une délégation de service public encadrée par les articles 1..2224-

11-3 et L.2224-11-4 du Code général des collectivités territoriales.

CONSTRUCTION Assainissement, Editions Législatives, décembre 2008. Voir également La loi sur l’eau et les
milieux aquatiques commentée, Le Moniteur, Cahier détaché du 13 avril 2007, particulierement p. 23 et s.
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311 - Les réseaux privés de distribution d’eau potable sont soit raccordés a un réseau public,
soit alimentés par un prélevement, puits ou forage (article L.2224-9 du Code général des collecti-
vités territoriales). Les réseaux privés d’assainissement relévent du service public communal de
'assainissement non collectif (SPANC) institué par le III de l'article L.2224-8 du Code général
des collectivités territoriales. Dans le cadre du SPANC, les communes ont 1’obligation d’effec-
tuer un controle des installations d’assainissement non collectif, et ont la faculté de réaliser les
travaux d’entretien et de construction des réseaux.

312 - Le régime juridique du raccordement des immeubles et des réseaux privés aux réseaux
publics est différent en matiere de distribution d’eau potable et en matiere d’assainissement.
En matiere de distribution d’eau potable, seul le régime de ’assainissement d’office des voies
privées, relatif a I’écoulement des eaux usées et des vidanges ainsi que 1’alimentation en eau, et
encadré par 'article L.162-6 du Code de la voirie routiere est applicable. Il s’agit d’un pouvoir
de police administrative du maire, lui permettant de faire réaliser des travaux de raccordement
aux réseaux publics d’eau potable et d’assainissement aux frais des propriétaires. Ce dispo-
sitif de police administrative est également applicable en matiere d’assainissement. Toutefois,
d’autres dispositions encadrent le raccordement aux réseaux publics d’assainissement. L’article
L.1331-1 du Code de la santé publique prévoit une obligation de raccordement des dispositifs
privés d’assainissement domestiques aux réseaux publics d’assainissement, en prévoyant que la
partie publique du raccordement, située sous la voie publique, est incorporée dans le domaine
public communal (article L.1331-2 du Code de la santé publique), alors que la partie privée
du raccordement reste une propriété privée, la commune pouvant toutefois prendre a sa charge
son entretien sur demande des propriétaires (article 1..2224-8 du Code général des collectivités
territoriales). Les dispositifs d’assainissement privés non domestiques, soit les réseaux collectifs
privés d’assainissement, peuvent également étre raccordés aux réseaux publics sur autorisation
administrative préalable, et moyennant une participation financiere aux investissements néces-

saires a la réception des eaux non domestiques (article 1..1331-10 du Code de la santé publique).

sectionn - Les réseaux relevant du droit de la régulation

313 - Nous déterminerons les propriétaires potentiels des réseaux d’énergie (sous-section 1),
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puis des réseaux de télécommunications (sous-section 2). Une fois ces propriétaires potentiels
identifiés, la maitrise d’ouvrage des travaux d’établissement des réseaux est déterminée comme
vu en introduction du présent chapitre. Si le propriétaire est une personne privée, il est en
principe le maitre d’ouvrage des travaux. Si le propriétaire est une personne publique, il faut
distinguer selon que le réseau est exploité en régie ou fait 'objet d’une délégation de services
publics assortie d’une délégation de travaux publics. Dans le premier cas, la personne publique
propriétaire est en principe maitre d’ouvrage. Dans le second cas, le concessionnaire est toujours

maitre d’ouvrage.

Sous-Section 1 — Les réseaux publics et privés d’énergie

314 - 1l convient dans un premier temps d’exposer en quoi le droit de la régulation de I’énergie
a pour effet de modifier le régime de propriété des réseaux d’énergie (§1), puis dans un second
temps de déterminer les réseaux publics et privés d’électricité (§2) et de gaz (§3).

315- Au préalable, et parce que la lecture de nos développements nécessite de 'avoir a
I’esprit, il convient de rappeler la réforme d’ensemble du transport des matieres dangereuses,
qui entrera en vigueur des la publication des décrets d’application de I'ordonnance n°2010-418
du 27 avril 2010 harmonisant le régime du transport du gaz, des hydrocarbures et des produits
chimiques en les soumettant a un nouveau régime d’autorisation préalable. Nous avons déja
abordé cette réforme deux fois, au § 191, page 92, et au § 299, page 142. S’agissant du transport
de gaz, I'entrée en vigueur de cette ordonnance emportera abrogation de 'article 25 de la loi
n°2003-8 du 3 janvier 2003 (article 6 de l'ordonnance), qui soumettait déja le transport de
gaz a un nouveau régime d’autorisation préalable. Une particularité doit étre relevée en ce qui
concerne le gaz puisque la loi n°2010-418 prévoit les canalisations de transport de gaz ne seront

plus soumises aux lois des 15 juin 1906 et 8 avril 1946.

§ 1 — La régulation de I'énergie

316 - Avant I'entrée en vigueur de la loi n°2000-108 du 10 février 2000 °2%, assurant la transpo-

sition de la Directive européenne n°96,/92/CE du 19 décembre 1996 sur le marché de 1'électricité

528. Loi n°2000-108 du 10 février 2000 relative a la modernisation et au développement du service public de
Iélectricité : J.O. n°35 du 11 février 2000, p. 2143 texte n° 1.
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et anticipant sur la Directive européenne n°2003/54/CE du 26 juin 2003 529 ot de la loi n°2003-8
du 3 janvier 200330 assurant la transposition de la Directive européenne n°98/30 du 22 juin
1998 sur le marché du gaz et anticipant sur la Directive n°2003/55/CE du 26 juin 2003 et,
avant encore l'entrée en vigueur de la loi de 1946 sur la nationalisation de I'électricité et du
gaz, le transport d’électricité et de gaz relevait d'un monopole public étatique, et la distribution
d’électricité et de gaz relevait d’un monopole public des communes institué par la loi du 15 juin
1906 °31. Le transport et la distribution d’électricité et de gaz faisaient 1’objet de concessions
de service public attribuées a des sociétés privées.

317- A partir de 1946, et jusqu’a la transposition des directives européennes par les lois
n°2000-108 et n°2003-8, le transport et la distribution d’électricité et de gaz relevaient alors des
régimes juridiques suivants.

318- A partir de la loi n°46-628 du 8 avril 1946732, les concessions de transport et de
distribution d’électricité et de gaz ont été confiées aux établissements publics EDF et GDF,
les anciennes sociétés privées concessionnaires ayant été mises en liquidation et leurs biens
transférés aux établissements publics EDF et GDF. Echappaient toutefois a la nationalisation

3

I'ensemble de la production et du transport de gaz®33, certaines installations de production

d’électricité ®34, ainsi qu’une partie de la distribution d’électricité et de gaz confiée & des distri-

buteurs dits non nationalisés (DNN), soit par voie de concession par les collectivités publiques

a des sociétés d’économie mixte, des coopératives d’usagers ou des sociétés d’intérét collectif

agricole, soit par la voie de régies municipales créées par les collectivités publiques 9.

319 - Le transport de gaz était encadré par une loi du 15 février 1941 536

, sur le fondement de
laquelle quarante-deux concessions de transport de gaz étaient consenties par I’Etat aux quatre

opérateurs suivants, pour 34 000 km de réseaux de transport de gaz : Gaz de France (GDF), Gaz

529. N. CHEBEL-HORSTMANN La régulation du secteur électrique a travers le contréle de l'acces aux réseaux
électriques, Mon. TP, 2004, n°5247

530. Loi n°2003-8 du 3 janvier 2003 relative aux marchés du gaz et de ’électricité et au service public de
Pénergie (J.0. du 4 janvier 2003, p. 265 texte n° 3).

531. Loi du 15 juin 1906 sur les distributions d’énergie (J.O. du 17 juin 1906, p. 4105).

532. Loi n°46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation de ’électricité et du gaz (J.O. du 9 avril 1946, p. 2651).
533. Article 8-1 de la loi n°46-628.

534. Article 8-3 et suivants de la loi n°46-628.

535. Article 23 de la loi n°46-628.

536. Loi du 15 février 1941 relative a 'organisation de la production, du transport et de la distribution du gaz
(J.0. du 20 février 1941, p. 822).
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du Sud-Ouest (GSO), Société EIf Aquitaine de Réseau (SAER) et Cokes de Drocourt 337, Les
concessions étaient encadrées par un cahier des charges type des transports de gaz, approuvé par
un décret de 1952538 toujours en vigueur aujourd’hui. Les ouvrages de transport de gaz étaient
des biens de retour appartenant au domaine public de I'Etat des 1’origine de la concession.
320 - Le transport d’électricité relevait de deux types de concessions. Tout d’abord, I'article
6 de la loi de nationalisation de 1946 prévoyait que ’ensemble des biens et droits relatifs au
réseau de transport était transféré a 1’établissement public EDF, qui devenait le concessionnaire
unique du réseau de transport d’électricité, appelé réseau d’alimentation générale (RAG) dans
les premier et deuxieme cahiers des charges de concession de 1956539 et 1994 540, Cependant,
les biens affectés a la concession d’EDF n’étaient ni des biens de retour appartenant a 1'Etat
concessionnaire, puisque le réseau d’alimentation générale était la propriété de I’établissement
public EDF 54! ni des biens appartenant au domaine public de 'établissement public EDF,
puisque les regles de gestion commerciale imposées a EDF étaient incompatibles avec le ré-
gime de la domanialité publique®*2. A coté de la concession du RAG a EDF, subsistaient les
concessions de transport d’électricité accordées par I’Etat aux distributeurs non nationalisés,

appelées les concessions de distribution aux services publics ®*3. Les concessions de distribution

537. J. LELOUP Energies et matieres premieres, Direction générale de ’Energie et des Matieres premieres,
juillet 2003 (ISSN : 1291-2123).— Rapport technique, p. 36 et s.

538. Décret n°52-77 du 15 janvier 1952 portant approbation du cahier des charges type des transports de gaz
a distance par canalisations en vue de la fourniture de gaz combustible (J.O. du 19 janvier 1952, p. 816).

539. Décret n°56-1255 du 28 novembre 1956 portant reglement d’administration publique pour I'application de
Particle 37 de la loi du 8 avril 1946 sur la nationalisation de 1’électricité et du gaz, approuvant le cahier des
charges type de la concession a Electricité de France "Service national” du réseau d’alimentation générale en
énergie électrique, et fixant les conditions de mise en vigueur du cahier des charges de ladite concession par
révision des cahiers des charges des concessions existantes (J.O. du 4 décembre 1956, p. 11562)

540. Décret du 23 décembre 1994 approuvant le cahier des charges de la concession a Electricité de France du
réseau d’alimentation générale en énergie électrique (J.O. n°300 du 28 décembre 1994, p.18564).

541. Article 4-1 de la loi n°97-1026 du 10 novembre 1997 portant mesures urgentes a caractere fiscal et financier
(J.0. n°262 du 11 novembre 1997, p. 16387) : « Les ouvrages du réseau d’alimentation générale en énergie
électrique sont réputés constituer la propriété d’Electricité de France depuis que la concession de ce réseau lui a
€té accordée ».

542. CE, 23 octobre 1998, EDF, n°160246 (AJDA 1998, p. 1017; CJEG 1990, p. 490, concl. J. Arrighi de
Casanova) : « Considérant qu’en principe les biens appartenant a un établissement public, qu’il soit administratif
ou industriel et commercial, font partie, lorsqu’ils sont affectés au service public dont cet établissement a la charge
et sont spécialement aménagés a cet effet, de son domaine public ; qu’il en est toutefois autrement lorsqu’y font
obstacle des dispositions de loi applicables d cet établissement ou a ses biens; (...) qu’il ressort de ces dispositions
(articles 16 et 24 de la loi du 8 avril 1946) et de leur rapprochement avec l’ensemble des autres dispositions de
la loi que si le législateur a prescrit l'inaliénabilité du capital d’Electricité de France, il a, par ailleurs, pour la
gestion et la disposition des biens et valeurs appartenant a ’entreprise et constituant [’actif de cette dernieére,
fixé des regles dont Uapplication est incompatible avec celles de la domanialité publique ».

543. N. CHEBEL-HORSTMANN La régulation du marché de ’électricité : concurrence et acceés aux Tésequx,
These de droit, cotutelle Leiden et Paris II Panthéon-Assas, 2006, p.132-133
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aux services publics concernent les réseaux qui, en raison de leur tension élevée (supérieure a
63 kV) devraient étre classés dans le RAG, mais qui, comme ils sont concédés aux DNN 544 par
I’Etat, se retrouvent en-dehors du RAG concédé a EDF.

321 - Les lois n°2000-108 %% sur le marché du gaz, n°2003-8 546 sur le marché de I'électricité
et 1°2004-803 °47 sur les marchés du gaz et de I'électricité, réaffirment que I’électricité et le gaz
sont des services publics, qui sont organisés, « chacun pour ce qui le concerne, par I’Etat et les
communes ou leurs établissements publics de coopération®® ».

322 - Les directives européennes sur le marché de I'électricité et du gaz distinguent nettement
les activités de production d’électricité ou de stockage de gaz, de transport d’électricité et de
gaz, de distribution d’électricité et de gaz, et de fourniture d’électricité et de gaz. Le principe est
celui de la suppression totale des monopoles en matiere de fourniture, soit ’activité purement
commerciale de vente d’électricité et de gaz exercée par les opérateurs. Ceci implique de modifier
le cadre réglementaire des activités de transport et de distribution, qui restent sous monopole,
pour permettre ’acces non discriminatoire de tous les opérateurs aux réseaux publics de trans-
port et de distribution ®*?. En application des directives européennes, 'organisation du service
public de I’électricité et du gaz doit désormais garantir un principe de double indépendance
entre d’une part les gestionnaires de réseaux de distribution et les gestionnaires de réseaux de
transport, et entre d’autre part les gestionnaires de réseaux et les entreprises de production
et de fourniture. En premier lieu, le principe de séparation est garanti par une obligation de
550

séparation comptable imposée a toutes les entreprises du secteur de 1’électricité °°”, ainsi qu’a

toutes les entreprises du secteur du gaz®®!, entre les activités de production, de transport, de

544. Sur les DNN de larticle 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.

545. Loi n°2000-108 du 10 février 2000 relative a la modernisation et au développement du service public de
Pélectricité (J.O. n°35 du 11 février 2000, p. 2143 texte n° 1).

546. Loi n°2003-8 du 3 janvier 2003 relative aux marchés du gaz et de 'électricité et au service public de
Pénergie (J.O. du 4 janvier 2003, p. 265 texte n® 3).

547. Loi n°2004-803 du 9 aoiit 2004 relative au service public de 1’électricité et du gaz et aux entreprises
électriques et gazieres (J.O. n°185 du 11 aoiit 2004, p. 14256 texte n° 1).

548. Article ler de la loi n°2000-108 pour le service public de I’électricité et article 15 de la loi n°2003-8 pour
le service public du gaz.

549. En ce qui concerne la libéralisation du marché de ’électricité, voir J.-Y. CHEROT Droit public économique,
Economica, 2e édition, 2007, p. 842 et s. Voir également F'. DELATTRE L’ouverture a la concurrence des marchés
énergétiques, Regards sur 'actualité, Les services publics a ’heure de la concurrence, juillet 2004, p. 33

550. Article 25-1 de la loi n°2000-108 pour les entreprises du secteur de 1'électricité. Cette obligation est égale-
ment rappelée a article 2 du décret n°2001-365 relatif aux tarifs d’utilisation des réseaux publics de transport
et de distribution d’électricité (J.O. n°100 du 28 avril 2001, p. 6729 texte n° 4).

551. Article 8 de la loi n°2003-8 pour les entreprises du secteur du gaz.
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distribution et de fourniture. En second lieu, I'indépendance entre les gestionnaires de réseaux
de distribution et les gestionnaires des réseaux de transport est assurée par l'obligation de
mettre en place des gestionnaires de réseaux de distribution (dits GRD) et des gestionnaires de
réseaux de transport (dits GRT) d’électricité et de gaz qui soient indépendants des personnes
morales qui exercent des activités de production ou de fourniture d’électricité ou de gaz. Cette
obligation figure & 'article 5°9? de la loi n°2004-803 du 8 aotit 2004 en ce qui concerne la gestion
d’un réseau de transport d’électricité ou de gaz, et par I'article 13-1953 de la loi n°2004-803 du
8 aotit 2004 en ce qui concerne la gestion d’un réseau de distribution d’électricité ou de gaz.

323 - Les GRD d’électricité et de gaz sont chargés notamment d’assurer « [’exploitation,
I’entretien et, sous réserve des prérogatives des collectivités et des établissements mentionnés
au sixieme alinéa du I de Uarticle L. 2224-31 du code général des collectivités territoriales, le
développement des réseaux de distribution d’électricité ou de gaz de maniere indépendante vis-
a-vis de tout intérét dans des activités de production ou de fourniture d’électricité ou de gaz®>*
». Les GRD sont donc en principe chargés d’assurer la maitrise d’ouvrage de tous travaux
d’entretien et d’extension des réseaux de distribution d’électricité et de gaz. Néanmoins, le 6e
alinéa du I de I'article L. 2224-31 du Code général des collectivités territoriales prévoit que les
collectivités territoriales, leurs établissements publics et les DNN peuvent assurer la maitrise
d’ouvrage des travaux de développement des réseaux de distribution d’électricité et de gaz. On
notera que les simples travaux d’entretien sont alors toujours a la charge des GRD.

324 - Les GRD de gaz sont les DNN?%° Gaz de France et ses filiales %°6. Les GRD d’électri-
cité 57 sont les DNN %98 et Electricité de France. Pour leur gestion des réseaux de distribution

d’électricité et de gaz, Gaz de France et Electricité de France s’appuient respectivement sur

552. Article 5 de la loi n°2004-803 : « La gestion d’un réseau de transport d’électricité ou de gaz est assurée par
des personnes morales distinctes de celles qui exercent des activités de production ou de fourniture d’électricité
ou de gaz. »

553. Article 13- de la loi n°2004-803 : « La gestion d’un réseau de distribution d’électricité ou de gaz naturel
desservant plus de 100 000 clients sur le territoire métropolitain continental est assuré par des personnes morales
distinctes de celles qui exercent des activités de production ou de fourniture d’électricité ou de gaz naturel. »
554. Article 15, 3e de la loi n°2004-803 du 9 aotut 2004.

555. Sur les DNN de larticle 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.

556. Article 26-1 de la loi n°2003-8 du 3 janvier 2003 : « Les gestionnaires de réseaux de distribution de gaz
sont les entreprises mentionnées aux 3e et 4e de l'article 8 », ce qui renvoie aux DNN de Darticle 23 de la loi
n°46-628 du 8 avril 1946 et a Gaz de France et ses filiales.

557. Article 18 de la loi n°2000-108 du 10 février 2000 : « Electricité de France et les distributeurs non natio-
nalisés de larticle 23 de la loi n°46-628 du 8 avril 1946 précitée sont les gestionnaires des réseaux publics de
distribution d’électricité ».

558. Sur les DNN de larticle 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.
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leurs directions spécialisées autonomes Gaz de France Réseau Distribution et EDF Réseau Dis-
tribution, ainsi que sur leur service commun EDF Gaz de France Distribution .

325 - Les GRT d’électricité et de gaz « exploitent, entretiennent et développent ces réseaux
de maniére indépendante vis-a-vis des intéréts dans les activités de production ou de fourniture
d’électricité ou de gaz des entreprises qui leur sont liées au sens des articles L. 233-1 a L.
233-4 du code de commerce ou qui appartiennent au méme groupe®®® ». Les GRT sont donc
chargés d’assurer la maitrise d’ouvrage de tous travaux d’entretien et d’extension des réseaux
de transport d’électricité et de gaz.

326 - Pour le transport de gaz, le GRT est la société mentionnée au II de I'article 12 de
la loi n°2004-803 du 9 aott 2004, dont le capital est détenu en totalité par Gaz de France, et
qui n’est propriétaire que d’une partie des biens suivants affectés au transport de gaz, pour
respecter 'obligation de séparation de 'article 5 de la méme loi : soit les biens liés a la gestion
du réseau de transport, soit les biens liés a la production et a la fourniture de gaz. Le GRT du
transport de gaz est alors la société GRT Gagz, filiale de GDF Suez, créée le ler janvier 2005,
et chargée des missions de service public de transport de gaz définies par les articles 9 a 12
du décret n°2004-251 du du 19 mars 2004 9! relatif aux obligations de service public dans le
secteur du gaz, dans le respect du cahier des charges de 195252, Pour le transport d’électricité,
le GRT est la société mentionnée a l'article 7 de la loi n°2004-803, dont le capital est détenu en
totalité par Electricité de France, et qui doit étre propriétaire de tous les biens liés au transport
d’électricité aux termes des articles 9 et 10 de la loi n°2004-803 du 8 aotut 2004. Il s’agit de la
société RTE EDF Transport, dont les statuts ont été approuvés par le décret n°2005-1069 963,

327 - La mise en oeuvre du principe de séparation en France va plus loin que le principe
de séparation qui était imposé par les directives européennes, d'une part en privatisant les ges-
tionnaires de réseaux de transport et de distribution, et d’autre part en découplant la propriété

du transport d’énergie. C’est un fait : la France applique les directives européennes en matiere

d’électricité et de gaz avant qu’elles n’existent.

559. Articles 18-I et 18-IT des décrets n°2004-1224 du 17 novembre 2004 portant statuts d’EDF et n°2004-1223
du 17 novembre 2004 portant statuts de GDF.

560. Article 6-I de la loi n°2004-803 du 9 aotit 2004.

561. Décret n°2004-251 du 19 mars 2004 relatif aux obligations de service public dans le secteur du gaz (J.O.
n°69 du 21 mars 2004 p. 5488 texte n® 4).

562. Voir note 538, page 150.

563. Décret n°2005-1069 du 30 aoiit 2005 approuvant les statuts de la société RTE EDF Transport (J.O. n°202
du 31 aoiit 2005 p. 14096, texte n° 25).
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328 - La privatisation des gestionnaires de réseaux n’était pas prévue a l'origine dans les
projets de libéralisation des marchés du gaz et de I’électricité. La transformation d’EDF en
société commerciale est la conséquence d'une action en manquement engagée par la Commission

3964 gur le fondement de Uinterdiction des aides

européenne contre la France en octobre 200
d’Etat. La Commission considérait que la forme d’établissement public d’EDF, la prémunissant
contre tout risque de faire l'objet d’une procédure collective, était une garantie implicite de
I’Etat constituant une aide d’Etat prohibée par les articles 87 et 88 du traité CE. La procédure
en manquement engagée par la Commission européenne en décembre 2003 a été abandonnée
contre 'engagement de I'Etat francais de transformer EDF en société anonyme avant le ler
janvier 2005°%. La privatisation d’EDF %96 et de GDF ®%7 a alors été prévue par l'article 47 de
la loi n°2004-803 du 9 aout 2004, et réalisée en novembre 2004.

329 - Le découplage de la propriété du transport d’énergie, réalisé en France sans que cela
n’ait été imposé par les directives de 2003, a encore anticipé sur la réforme des directives
intervenue durant 1'été 2009 °%8.

330 - Le principe de double séparation était imposé par les articles 10 et 15 de la Direc-
tive européenne n°2003/54/CE pour le marché de 1’électricité, et par les articles 9 et 13 de la
Directive européenne n°2003/55/CE pour le marché du gaz, « afin d’assurer l'accés au réseau

56

dans des conditions non discriminatoires®® ». Le Préambule des directives précisait toute-

fois qu’il s’agissait d’un principe de séparation juridique n’impliquant pas de découplage de

564. Lettre de Mario Monti du 16 octobre 2002, citée par le ministre de 'Industrie a I’Assemblée nationale
(JOAN 15 juin 2004, p. 4945).

565. M. LOMBARD L’établissement public industriel et commercial est-il condamné ? AJDA 2006, p. 79; L.
RICHER Une nouvelle conception du service public de I’électricité et du gaz, RFDA 2004, p. 2094 ; S. NICINSKIR
La transformation des établissements publics industriels et commerciauz en sociétés, RFDA 2008, p. 35

566. Décret n°2004-1224 du 17 novembre 2004 portant statuts de la société anonyme Electricité de France (J.O.
n°269 du 19 novembre 2004, p. 19505 texte n° 6).

567. Décret n°2004-1223 du 17 novembre 2004 portant statuts de la société anonyme Gaz de France (J.O. n°269
du 19 novembre 2004, p. 19500 texte n°® 5).

568. Directive n°2009/72/CE du 13 juillet 2009 concernant des régles communes pour le marchés intérieur de
Iélectricité (JOUE L 211/55 de 14 aotit 2009), abrogeant la directive n°2004/54/CE du 26 juin 2003 concernant
des régles communes pour le marché intérieur de Pélectricité, qui avait elle-méme abrogé la directive n°96/92/CE
(JOUE L 176/37 du 15 juillet 2003) ; Directive n°2009/73/CE du 13 juillet 2009 concernant des régles communes
pour le marché intérieur du gaz naturel (JOUE L 211/94 du 14 aoiit 2009) et abrogeant la directive n°2003/55/CE
du 26 juin 2003 concernant des regles communes pour le marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive
n°98/30/CE (JOUE L 176/57 du 15 juillet 2003). Ces deux directives faisaient I'objet d’un projet de réforme
résultant de propositions de directives de la Commission. Pour l'électricité, il s’agissait de la proposition de
directive nCOM(2007)528 final. Pour le gaz, il s’agissait de la proposition de directive n®COM(2007)529 final.
569. Point n°8 du Préambule de la directive n°2003/54/CE, et point n°10 de la directive n°2004/55/CE.



CHAPITRE 2. CLASSIFICATION DES RESEAUX DIVERS 155

la propriété 0. Les préambules identiques des deux propositions de directives du Parlement
européen et du Conseil du 19 septembre 2007 visant & modifier les Directives n°2003/54/CE et
n°2003/55/CE indiquaient que des mesures supplémentaires étaient nécessaires pour assurer «
la séparation effective des activités de fourniture et de production, d’une part, et de la gestion
des réseaur d’autre part® », en précisant que « la séparation de la propriété au niveau du
transport est « le moyen le plus efficace de promouvoir de fagcon non discriminatoire 'inves-
tissement dans les infrastructures, un acces équitable au réseau pour les nouveaux arrivants et

572

la transparence du marché » »°’“. Ces projets de réforme sont désormais définitifs, depuis la

publication des nouvelles directives sur les marchés intérieurs de 1’électricité et du gaz durant
I’été 2009

footnoteDirective n°2009/72/CE du 13 juillet 2009 concernant des regles communes pour le
marchés intérieur de électricité (JOUE L 211/55 de 14 aout 2009), abrogeant la directive
n°2004/54/CE du 26 juin 2003 concernant des regles communes pour le marché intérieur de
Iélectricité, qui avait elle-méme abrogé la directive n°96/92/CE (JOUE L 176/37 du 15 juillet
2003) ; Directive n°2009/73/CE du 13 juillet 2009 concernant des reégles communes pour le
marché intérieur du gaz naturel (JOUE L 211/94 du 14 aott 2009) et abrogeant la directive
n°2003/55/CE du 26 juin 2003 concernant des régles communes pour le marché intérieur du gaz
naturel et abrogeant la directive n°98/30/CE (JOUE L 176/57 du 15 juillet 2003). Ces deux
directives faisaient ’objet d’un projet de réforme résultant de propositions de directives de la
Commission. Pour I'électricité, il s’agissait de la proposition de directive n°COM(2007)528 final.
Pour le gaz, il s’agissait de la proposition de directive n°COM(2007)529 final., et les préam-
bules des directives de 2009 reprennent chacune cet objectif d’approfondissement du principe
de séparation par 'affirmation d’un principe de découplage de la propriété.

331 - Le point 11 du préambule de la directive n°2009/72 sur le marché intérieur de 1’élec-
tricité affirme alors I'existence d’un principe de dissociation des structures de propriété en ces
termes : « Seule la suppression des éléments qui incitent les entreprises verticalement intégrées
a pratiquer des discriminations a [’encontre de leurs concurrents en matiere d’acces au réseau

et d’investissements est de nature a garantir un découplage effectif. La dissociation des struc-

570. Point n°8 du Préambule de la directive n°2003/54/CE, et point n°10 de la directive n°2004/55/CE.
571. COM(2007)528 final, et COM(2007)529 final, Exposé des motifs, p.3.
572. COM(2007)528 final, et COM(2007)529 final, Exposé des motifs, p.3.
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tures de propriété, qui implique que le propriétaire du réseau soit désigné comme gestionnaire
de réseau et qu’il soit indépendant des structures de fourniture et de production, est claire-
ment un moyen efficace et stable de résoudre le conflit d’intéréts intrinseque et d’assurer la
sécurité de 'approvisionnement. C’est pourquoi, dans sa résolution du 10 juillet 2007 sur les
perspectives du marché intérieur du gaz et de [’électricité, le Parlement européen considere que
la séparation entre la propriété et le transport est le moyen le plus efficace de promouvoir de
facon non discriminatoire l'investissement dans les infrastructures, un acces équitable au réseau
pour les nouveaur arrivants et la transparence du marché. Conformément au principe de la
dissociation des structures de propriété, les Etats membres devraient par conséquent étre
tenus de faire en sorte que la ou les mémes personnes ne puissent exercer un controle sur une
entreprise de production ou de fourniture et, simultanément, un contréle ou des pouvoirs sur
un réseau de transport ou un gestionnaire de réseau de transport. Inversement, il ne devrait
pas étre possible d’exercer un controle ou des pouvoirs sur une entreprise de production ou de
fourniture en méme temps qu’un contréle sur un réseau de transport ou un gestionnaire de
réseau de transport. Dans le respect de ces limites, une entreprise de production ou de four-
niture devrait pouvoir détenir une participation minoritaire dans un gestionnaire de réseau de
transport ou dans un réseau de transport ».

332- Dans le préambule de la directive n°2009/73 sur le marché intérieur du gaz, il est
d’abord indiqué au point 11, que I'objectif de découplage de la propriété est un probleme com-

mun au secteurs du gaz et de I'électricité 5™

, puis le principe du découplage est affirmé au point
12, selon une formule similaire a celle utilisée dans la directive n°2009/72 : « Conformément
au principe de la dissociation des structures de propriété, afin d’assurer lindépendance totale
de la gestion des réseauz par rapport aux structures de fourniture et de production, et d’empeé-
cher les échanges d’informations confidentielles, une méme personne ne devrait pas étre a la
fois membre des organes de direction d’un gestionnaire de réseau de transport ou d’un réseau

de transport et membre des organes de direction d’une entreprise assurant une des fonctions

sutvantes : production ou fourniture. Pour la méme raison, une méme personne ne devrait pas

573. Préambule de la directive n°2009/73, point 11 : « Etant donné que la dissociation des structures de propriété
nécessite, dans certains cas, la restructuration d’entreprises, les Etats membres qui décident de procéder a une
telle dissociation devraient se voir accorder davantage de temps pour appliquer les dispositions correspondantes.
FEu égard aux liens verticaux entre les secteurs de [’électricité et du gaz, les dispositions en matiére de dissociation
devraient s’appliquer auzx deux secteurs ».
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étre autorisée a désigner les membres des organes de direction d’un gestionnaire de réseau de
transport ou d’un réseau de transport et a exercer un contréle ou des pouvoirs sur une entreprise
de production ou de fourniture ».

333 - Les transferts de propriété de réseaux de gaz ont été décidés pour accompagner la
résiliation des concessions de transport anciennement consenties par ’Etat : les ouvrages qui
relevaient de la distribution publique du gaz et qui appartenaient a 'Etat ont été transférés a
titre gratuit aux collectivités locales concédantes a compter du 30 septembre 2002°7. Dans le
méme temps, les titulaires d’une concession résiliée pouvaient se voir transférer, a titre onéreux,
les biens de la concession résiliée relevant du transport de gaz, selon une liste des ouvrages de
transport annexée a chaque arrété de déclassement °7°. Les biens de 'Etat relevant du transport
de gaz ont alors été transférés & Gaz de France®™®, Gaz du Sud-Ouest > et EIf Aquitaine de
Réseau °78.

334 - Des transferts de biens similaires ont eu lieu en matiere d’électricité. Les ouvrages rele-
vant de la distribution et appartenant a EDF ont été transférés a titre gratuit aux collectivités
locales concédantes en application de I'article 36-I, 2e de la loi n°2004-803 du 9 aotut 2004. Pen-
dant le méme temps, les articles 9 et 10 de la loi n°2004-803 prévoyaient que tous les ouvrages de
transport d’électricité, qu’ils aient ou non appartenu antérieurement a EDF', seraient transférés
a titre onéreux a la société RTE EDF Transports, société gestionnaire du réseau de transport
d’électricité, créée par un décret d’aotit 2005°7, et qui est le GRT d’électricité.

335- La régulation du marché de I'énergie permet ainsi de constater que, pour le réseau
existant a la date des transferts de propriété, la distribution d’électricité et de gaz releve a priori
d’un régime de propriété publique, et que le transport d’électricité et de gaz releve a priori d'un

régime de propriété privée. De plus, la maitrise d’ouvrage des travaux sur les réseaux n’est pas

574. Article 81-VI de la loi n°2001-1276 du 28 décembre 2001 de finances rectificatives pour 2001 (J.O. n°302
du 29 décembre 2001, p. 21133 texte n° 2), tel que modifié par I'article 10 de la loi n°2002-1050 du 6 aott 2002
de finances rectificatives pour 2002 (J.O. du 8 aotit 2002, p. 13576 texte n° 1).

575. Article 81-VI de la loi n°2001-1276 du 28 décembre 2001 de finances rectificatives pour 2001 (J.O. n°302
du 29 décembre 2001, p. 21133 texte n® 2).

576. Arrété du 2 aout 2002 portant déclassement du domaine public de ’Etat des biens des concessions de
transport de gaz dont le titulaire est Gaz de France (J.O. n°186 du 10 aout 2002, p. 13737).

577. Arrété du 11 juillet 2002 portant déclassement du domaine public de ’Etat des biens d’une concession de
transport de gaz (J.O. n°167 du 19 juillet 2002 p.12343 texte n°17).

578. Arrété du 11 juillet 2002 portant déclassement du domaine public de ’Etat des biens d’une concession de
transport de gaz (J.O. n°167 du 19 juillet 2002, p.12343 texte n°16).

579. Décret n°2005-1069 du 30 aoiit 2005 approuvant les statuts de la société RTE EDF Transport (J.O. n°202
du 31 aotit 2005, p. 14096 texte n° 25).
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forcément liée a leur propriété : la maitrise d’ouvrage de tous travaux d’entretien et d’extension
des réseaux de transport d’électricité et de gaz doit étre assurée par les GRT d’électricité et de
gaz (article 6-I de la loi n°2004-803°%0), et la maitrise d’ouvrage de tous travaux d’entretien et
d’extension des réseaux de distribution d’électricité et de gaz doit étre assurée soit par les GRD
d’électricité et de gaz, soit par les collectivités publiques ou les DNN (article 15, 3e de la loi

n°2004-803 981).

§ 2 — Les réseaux publics et les réseaux privés d'électricité

336 - L’identification de tous les types de réseaux publics et privés d’électricité nécessite de
conjuguer la répartition de la propriété des réseaux de distribution et de transport d’énergie et
de la maitrise d’ouvrage des travaux réalisés sur ces réseaux, issue de la régulation du marché de
I’énergie, avec les dispositions encadrant I'attribution du droit d’établissement et d’exploitation
des réseaux d’électricité.

337 - Le droit d’exploitation du service public industriel et commercial de réseaux publics
de distribution d’électricité appartient aux autorités concédantes, qui sont les collectivités ter-
ritoriales et leurs établissements publics de coopération ®®2, qui concluent des délégations de
services publics avec les exploitants de réseaux par la voie d’affermage ou de concessions de
services publics et de travaux publics. Les communes continuent d’autre part a confier le droit
d’exploitation des réseaux de distribution d’électricité et de gaz aux DNN %3 de l'article 23 de
la loi n°46-628 du 8 avril 1946, soit par la voie d’une gestion directe par des régies communales
ou intercommunales, soit par la voie de concessions a des coopératives d'usagers et des sociétés
d’intéret collectif agricole, titulaires des concessions d’électricité et de gaz antérieures a la loi
de nationalisation de 1946. Enfin, I'article 37 de la loi n°2004-803 maintient les concessions
de distribution d’électricité aux services publics, consenties par I'Etat aux DNN %4, Les com-

munes, les départements et 'Etat, attribuent le droit d’établissement de réseaux de distribution

580. Voir § 325, page 153.
581. Voir § 323, page 152.
582. Article 1..2224-31, al. ler du Code général des collectivités territoriales.
583. Sur les DNN de 'article 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.
584. Sur les DNN de larticle 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.
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d’électricité, par voie de concessions, simples®® ou déclarées d’utilité publique®®6, ou encore

987 qux entreprises électriques et leurs filiales *%8.

de permissions de voirie

338 - Le 4e alinéa de I'article 36 de la loi n°46-628 prévoit que les collectivités territoriales
et leurs groupements sont propriétaires des réseaux publics de distribution d’électricité.

339 - Le réseau public de transport d’électricité releve de concessions consenties par I’'Etat
en application des titres IV et V de la loi du 15 juin 1906, de la section IV du chapitre III et du
chapitre V du décret du 29 juillet 1927. Un troisieme cahier des charges type de concession du
réseau public de transport d’électricité, apres celui de 1956 et celui de 1994, a été adopté par
un décret n°2006-1731 du 23 décembre 2006 759,

340- A c6té des réseaux publics de transport et de distribution d’électricité, il existe des
réseaux entierement privés d’électricité. Il s’agit en premier lieu des lignes de distribution d’élec-
tricité établies exclusivement sur des terrains privés, ne nécessitant aucune autorisation ni dé-
claration, et relevant du titre I de la loi du 15 juin 1906. Les installations intérieures d’électricité,
établies a I'intérieur des batiments a partir du compteur, font partie de cette premiere catégorie.
Il s’agit en deuxieme lieu des lignes de distribution d’électricité établies exclusivement sur des
terrains privés et relevant d’un simple régime d’autorisation encadré par le titre II de la loi du
15 juin 1906 et le chapitre ler du décret du 29 juillet 1927. Il s’agit en troisieme lieu des lignes
privées non exclusivement établies sur des terrains privés et relevant d’un régime de permissions
de voirie encadré par le chapitre II du décret du 29 juillet 1927. Il s’agit en quatrieme lieu des
lignes directes d’électricité complémentaires aux réseaux publics de transport et de distribution
et reliant directement un producteur a un client, relevant d'un régime d’autorisation encadré
par l'article 24 de la loi n°2000-108 et le chapitre II Bis du décret du 29 juillet 1927.

341 - La consistance du réseau public de transport d’électricité est définie par un décret
du 22 février 2005°%. Le réseau public de transport a pour fonctions de connecter les réseaux

publics de distribution entre eux et avec les installations de production, et de se connecter aux

585. Article 6, 7, 9 et 10 de la loi du 15 juin 1906.

586. Articles 11, 12 et 12 bis de la loi du 15 juin 1906.

587. Article 8 de la loi du 15 juin 1906.

588. Articles 2 et 34 de la loi n°46-628 du 8 avril 1946.

589. Décret n°2006-1731 du 23 décembre 2006 approuvant le cahier des charges type de concession du réseau
public de transport d’électricité (J.O. n°302 du 30 décembre 2006 p. 20021 texte n° 48).

590. Décret n°2005-172 du 22 février 2005 définissant la consistance du réseau public de transport d’électricité
et fixant les modalités de classement des ouvrages dans les réseaux publics de transport et de distribution
d’électricité : J.O. n°47 du 25 février 2005 p. 3259 texte n° 48.
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591

réseaux de transport des pays voisins °?*. Le réseau public de transport comprend les lignes

directes 9?2, Le réseau public de transport comprend alors les ouvrages suivants *%3 :
— La partie haute tension ou tres haute tension des postes de transformation alimentant
les réseaux publics de distribution, et les équipements de sécurité du réseau public de

transport ;

Les terrains et batiments d’acces aux postes de transformation ;

Les compteurs ;
— Les liaisons de raccordement des installations de production aux réseaux publics de dis-
tribution, a partir du disjoncteur le plus proche des installation de production.
342 - 1l n’existe pas de définition réglementaire de la consistance du réseau public de distri-
bution d’électricité. L’objet du réseau de distribution est de transporter I’électricité aux fins de

594

fourniture, mais sans comprendre la fourniture °”*. La consistance du réseau de distribution est

déterminée par I'article 1 de 'arrété du 17 mai 2001 %%

, en faisant référence a la loi du 15 juin
1906 sur les distributions d’énergie ®*. Etant donné que la loi du 15 juin 1906 vise tout autant
la distribution que le transport d’électricité, et tout autant les réseaux publics que les réseaux
privés, il convient alors, pour déterminer la consistance des réseaux publics de distribution, de
retrancher de la liste suivante de 'article ler de 'arrété du 17 mai 2001 les ouvrages faisant
partie du transport (liste du décret n°2005-172 du décret du 22 février 2005), les ouvrages fai-
sant partie de la distribution privée, ainsi que les ouvrages relevant d’installations intérieures.
La liste de I'article ler de I'arrété du 17 mai 2001 renseigne finalement peu sur la consistance
du réseau public de distribution :
— « Les ouvrages faisant partie de la concession du réseau d’alimentation générale, d’une
concession de distribution aux services publics, d’une concession de distribution publique

ou d’un réseau exploité en régie, ainsi que les lignes de raccordement des centrales de

production ». Dans cette premiere énumération, seuls font partie de la distribution pu-

591. Article ler, alinéa 1 du décret n°2005-172.

592. Article ler, alinéa 2 du décret n°2005-172.

593. Article 2 du décret n°2005-172.

594. Selon la définition de la distribution figurant a article 2 de la Directive européenne 2003/54/CE du 26
juin 2003 concernant le marché intérieur de ’électricité.

595. Arrété du 17 mai 2001 fixant les conditions techniques auxquelles doivent satisfaire les distributions d’éner-
gie électrique : J.O. n°134 du 12 juin 2001 p. 9270 texte n° 2.

596. Loi du 15 juin 1906 sur les distributions d’énergie (J.O. du 17 juin 1906 p. 4105).
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blique d’électricité les ouvrages d'une concession de distribution publique ou d’un réseau
exploité en régie par les DNN

— « Les ouvrages qui font partie d’installations des clients lorsqu’ils doivent étre établis
sous le régime de 'autorisation ou de la permission de voirie (a ’exception des clotures
électriques) ». Cette deuxiéme énumération ne concerne pas la distribution publique, mais
la distribution privée et les installations intérieures.

— « Les installations de traction électrique, c’est-a-dire : a) Les ouvrages d’alimentation
depuis les postes ou la station génératrice jusqu’a la ligne de contact; b) Les fils, barres
ou rails de contact, les conducteurs de suspension et conducteurs transversaux; c) Les
rails de roulement utilisés comme conducteurs actifs et les conducteurs de retour. ». Cette
troisieme énumération concerne en réalité tous les réseaux électriques.

343 - En définitive, les réseaux publics de distribution ne se définissent matériellement que
par leur mode de gestion, en concession, en affermage ou par la voie de régies, par les autorités
concédantes ou les DNN %97,

344 - Le régime du raccordement aux réseaux publics de transport et de distribution d’élec-
tricité dans la loi n°2000-108 du 10 février 2000 réalise la synthese des droits d’établissement et
d’exploitation et du nouveau droit pour les opérateurs d’accéder aux réseaux publics, droit issu
de la libéralisation du marché de I’électricité, afin de décrire de maniere exhaustive ’ensemble
des infrastructures permettant ’exercice du droit d’acces. Le régime général du raccordement
aux réseaux publics d’électricité résulte des articles 23-1 (définition du raccordement), 14 (rac-
cordement au réseau public de transport) et 18 (raccordement aux réseaux publics de distribu-
tion) de la loi n°2000-108, du décret n°2008-386 du 23 avril 2008 3% relatif au raccordement des
installations de production, et du décret n°2007-1280 du 28 aotit 2007 % relatif aux ouvrages
de branchement. Le régime spécifique du raccordement au réseau public de transport d’élec-
tricité dérive de D'article 14 de la loi n°2000-108, qui encadre la mission du GRT d’électricité

consistant a assurer le développement du réseau public de transport pour permettre le raccor-

597. Sur les DNN de larticle 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.

598. Décret n® 2008-386 du 23 avril 2008 relatif aux prescriptions techniques générales de conception et de
fonctionnement pour le raccordement d’installations de production aux réseaux publics d’électricité (J.O. n°0098
du 25 avril 2008 p. 6908 texte n® 2).

599. Décret n°2007-1280 du 28 aout 2007 relatif a la consistance des ouvrages de branchement et d’extension
des raccordements aux réseaux publics d’électricité (J.O. n°200 du 30 aoit 2007 p. 14313 texte n° 1).
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dement d’autres réseaux, du décret n°2003-588 du 27 juin 2003 %0 définissant les prescriptions
techniques a respecter pour étre raccordé au réseau public de transport, et de 'arrété du 23
avril 2008 501 relatif au raccordement des installations de production. Le régime spécifique du
raccordement aux réseaux publics de distribution d’électricité dérive de D'article 18 de la loi
n°2000-108, qui encadre la mission des GRD d’électricité consistant a assurer le développe-
ment des réseaux publics de distribution afin de permettre le raccordement d’autres réseaux,
du décret n°2003-229 du 13 mars 2009592 définissant les prescriptions techniques & respecter

8603 pelatif

pour éetre raccordé a un réseau public de distribution, et de 'arrété du 23 avril 200
au raccordement des installations de production. Il résulte de I'ensemble de ces textes que le
raccordement d’un utilisateur aux réseaux publics de transport et de distribution d’électricité

s’effectue de la maniére suivante :

Définition du raccordement « Le raccordement d’un utilisateur aux réseaux publics com-
prend la création d’ouvrages d’extension, d’ouvrages de branchement en basse tension
et, le cas échéant, le renforcement des réseaux existants. Les ouvrages de raccordement
relevent des réseaux publics de transport et de distribution » (article 23-1 de la loi n°2000-
108). Les ouvrages de raccordement sont donc la propriété du propriétaire du réseau public
concerné, soit RTE EDF Transport pour le réseau de transport d’électricité, et les autori-
tés publiques concédantes pour les réseaux publics de distribution. Toutefois, la maitrise
d’ouvrage des travaux de raccordement pourra étre assurée par une personne différente du
propriétaire de I'ouvrage de raccordement lorsqu’il s’agit d’un raccordement a un réseau
public de distribution. L’article 15-3e de la loi 2004-803 prévoit en effet que la maitrise
d’ouvrage des travaux sur les réseaux publics de distribution d’électricité est assurée en

principe par un GRD, c’est-a-dire EDF ou un DNN. Le propriétaire de I'ouvrage de rac-

600. Décret n°2003-588 du 27 juin 2003 relatif aux prescriptions techniques générales de conception et de
fonctionnement auxquelles doivent satisfaire les installations en vue de leur raccordement au réseau public de
transport de 1’électricité (J.O. n°151 du 2 juillet 2003 p. 11110 texte n°® 15).

601. Arrété du 23 avril 2008 relatif aux prescriptions techniques de conception et de fonctionnement pour le
raccordement au réseau public de transport d’électricité d’une installation de production d’énergie électrique
(J.0. n°0098 du 25 avril 2008 p. 6911 texte n° 7).

602. Décret n°2003-229 du 13 mars 2003 relatif aux prescriptions techniques générales de conception et de
fonctionnement auxquelles doivent satisfaire les installations en vue de leur raccordement aux réseaux publics
de distribution (J.O. n°64 du 16 mars 2003 p. 4589 texte n® 13).

603. Arrété du 23 avril 2008 relatif aux prescriptions techniques de conception et de fonctionnement pour le
raccordement a un réseau public de distribution d’électricité en basse tension ou en moyenne tension d’une
installation de production d’énergie électrique (J.O. n°0098 du 25 avril 2008 p. 6920 texte n° 8).



CHAPITRE 2. CLASSIFICATION DES RESEAUX DIVERS 163

cordement et le maitre d’ouvrage des travaux sont en revanche identiques dans le cas d'un
raccordement au réseau public de transport. En effet, 'article 6-1 de la loi n°2004-803 pré-
voit que la maitrise d’ouvrage des travaux sur le réseau public de transport d’électricité
est assurée en principe par le GRT, c’est-a-dire RTE EDF Transport, propriétaire de tous

les ouvrages relevant du transport d’électricité.

Raccordement au réseau public de transport En application de l'article 14 de la loi
n°2000-108, les utilisateurs suivants peuvent se raccorder au réseau public de transport :
les producteurs, les consommateurs finals, les circuits d’interconnexion avec I’étranger, les

lignes directes et les réseaux publics de distribution.

Raccordement aux réseaux publics de distribution En application de I'article 18 de la
loi n°2000-108, les utilisateurs suivants peuvent se raccorder aux réseaux publics de dis-
tribution d’électricité : les producteurs, les consommateurs finals, les circuits d’intercon-

nexion avec I’étranger et les lignes directes.

§ 3 — Les réseaux publics et privés de gaz

345 - La distribution publique du gaz est calquée sur la distribution publique de 1’électricité.
Le droit d’exploitation du service public industriel et commercial de réseaux publics de dis-
tribution de gaz appartient aux autorités concédantes, qui sont les collectivités territoriales et
leurs établissements publics de coopération 9%, qui concluent des délégations de services publics
avec les exploitants de réseaux, par la voie d’affermage ou de concessions de services publics et
de travaux publics. Les communes continuent d’autre part a confier le droit d’exploitation des
réseaux de distribution d’électricité et de gaz aux DNN 95 de I’article 23 de la loi n°46-628 du 8
avril 1946, soit par la voie d'une gestion directe par des régies communales ou intercommunales,
soit par la voie de concessions a des coopératives d’usagers et des sociétés d’intérét collectif agri-
cole, titulaires des concessions d’électricité et de gaz antérieures a la loi de nationalisation de

1946. Les communes, les départements et I'Etat, attribuent le droit d’établissement de réseaux

604. Article 1..2224-31, al. ler du Code général des collectivités territoriales.
605. Sur les DNN de larticle 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.
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de distribution publique de gaz, par voie de concessions ou simples %% ou déclarées d’utilité

0608 aux entreprises gazieres et leurs filiales 609

publique 997, ou encore de permissions de voirie

346 - La gestion de la distribution publique de gaz se différencie cependant de celle de
I’électricité, puisque l'article 1..2224-31, Ille, du Code général des collectivités territoriales, et
larticle 25-1 de la loi n°2003-8 du 3 janvier 2003 prévoient que les communes ou leurs EPCI
qui ne disposent pas d'un réseau public de distribution de gaz naturel, ou dont les travaux de
desserte ne sont pas en cours de réalisation, peuvent concéder la distribution publique de gaz
a toute entreprise agréée a cet effet. Les communes et leurs établissements peuvent alors soit
créer une régie agréée, soit avoir recours a une régie existante, soit participer a une société
d’économie mixte existante, il s’agit alors soit d’une nouvelle régie agréée, soit d'un DNN 610,

347 - L’article 26, Ie, de la loi n°2003-8 du 3 janvier 2003, ainsi que le 4e alinéa de l'ar-
ticle 36 de la loi n°46-628 prévoient que les collectivités territoriales et leurs groupements sont
propriétaires des réseaux publics de distribution de gaz.

348 - Le réseau de transport de gaz ne releve plus du méme régime que le réseau public de
transport d’électricité. Tout d’abord, le réseau de transport de gaz n’est plus qualifié de réseau
public. Il faut alors le classer dans les réseaux privés.

349 - Ensuite, en application de 'article 25 de la loi n°2003-8 du 3 janvier 2003, les droits
d’établissement et d’exploitation du transport de gaz relevent désormais uniquement d’un ré-
gime d’autorisation délivrée apres enquéte publique par 'autorité administrative compétente
(larticle 25 de la loi n°2003-8 va étre abrogé lors de l’entrée en vigueur de I'ordonnance n°2010-
418 précitée aux § 191, 299 et 315, et le régime du transport de gaz sera celui de la nouvelle
autorisation prévue par ce texte). Toutefois, le cahier des charges de 1952 611 " dont la conti-

nuité est affirmée en tant que prescriptions techniques par le décret n° 2003-944 du 3 octobre

606. Article 6, 7, 9 et 10 de la loi du 15 juin 1906.

607. Articles 11, 12 et 12 bis de la loi du 15 juin 1906.

608. Article 8 de la loi du 15 juin 1906.

609. Articles 2 et 34 de la loi n°46-628 du 8 avril 1946.

610. Sur les DNN de larticle 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.
611. Cité a la note 538, page 150.
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2003612 demeure applicable aux entreprises bénéficiant d’une autorisation de construction et
d’exploitation d’une canalisation de transport de gaz.

350 - Ainsi, alors que le transport d’électricité s’effectue par la voie d’un réseau public de
transport faisant 'objet de concessions consenties par I’Etat, le transport de gaz s’effectue par
la voie de réseaux de transport autorisés (ou demain simplement déclarés), et non qualifiés de
publics.

351 - La question se pose de savoir si, a coté des réseaux publics de distribution de gaz et
des réseaux de transports de gaz, et il existe, comme pour I'électricité, une distribution privée
de gaz réglementée.

352- La loi de 1906 n’encadre pas les réseaux privés de distribution de gaz, puisque les
titres I (réseaux électriques sur des terrains privés soumis a aucune formalité), II (réseaux
électriques sur des terrains privés soumis a simple autorisation) et III (réseaux électriques
passant sur le domaine public et relevant du régime des permissions de voirie) de cette loi ne
visent que les réseaux privés d’énergie électrique. La directive n°2003 /55 prévoit dans son article
24 I'institution de conduites directes de gaz, qui seraient des réseaux privés de gaz. Toutefois, de
telles conduites directes n’ont pas encore d’existence propre puisque 'article 22 de la loi n°2003-
8 se contente de renvoyer a un décret d’application, non encore paru, I’édiction de prescriptions
techniques pour le raccordement des conduites directes de gaz.

353 - Nous n’avons trouvé qu’une seule publication sur ce point a la revue Lamy Collectivités
territoriales de 2008 %13, Dans un premier temps, I'auteur, J. Facon, expose qu’un réseau de gaz
propane implanté dans un lotissement est a priori un réseau privé relevant des équipements
propres ayant vocation a appartenir aux propriétaires colotis en application de 'article L. 332-
15 du C. Urb. Dans un second temps, I'auteur rappelle que de tels réseaux de gaz propane d’un
lotissement privé relevaient, avant la privatisation de GDF, de protocoles signés entre GDF et
les sociétés de gaz propane, aux termes desquels ces réseaux étaient considérés comme « des
réseaux de distribution n’ayant pas le caractere de distribution publique », coexistant avec la

distribution publique placée soit sous le régime d’un monopole de concessions déléguées a GDF,

612. Décret n° 2003-944 du 3 octobre 2003 modifiant le décret n° 85-1108 du 15 octobre 1985 relatif au régime
des transports de gaz combustibles par canalisations et le décret n° 52-77 du 15 janvier 1952 portant approbation
du cahier des charges type des transports de gaz a distance par canalisations en vue de la fourniture de gaz
combustible (J.O. n°230 du 4 octobre 2003 p. 16974 texte n° 9).

613. J. FACON Exploitation de gaz propane a lintérieur des lotissements : une situation a clarifier, Lamy -
Coll. Terr., 2008, n°38
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soit de la distribution publique assurée par les DNN 614, L’auteur précise que le réseau peut
demeurer privé alors méme que les voies seraient classées dans le domaine public communal,
puisque « la nature de la voie n’a pas dincidence avec celle du réseau ». Nous ne sommes pas
d’accord avec cette affirmation : le fait que la voie soit un ouvrage public permet de dire que
le réseau, méme appartenant & une personne privée, est également un ouvrage public 61°. Dans
un troisieme temps, I'auteur se demande comment le réseau privé de gaz propane pourrait étre
classé dans la catégorie des réseaux publics, ainsi que le prévoit l'article L. 332-15 du C. Urb .
Il envisage deux hypotheses. Dans la premiere hypothese, la commune n’est pas déja desservie
par un réseau de distribution publique de gaz naturel, et dans ce cas le réseau classé public de
gaz propane sera le réseau de distribution publique de gaz naturel visé par I'article 25-1 de la
loi n°2003-8 et de 'article L. 2224-31, IIle, du Code général des collectivités territoriales, et sera
concédé a une entreprise agréée. Dans la seconde hypothese, la commune est déja desservie par
un réseau de distribution publique de gaz naturel et selon I'auteur, 'article 25-1 de la loi n°2003-
8 ouvre deux possibilités a la commune : soit laisser le réseau dans la sphere privée, soit faire
entrer le réseau dans le réseau public de distribution, lequel ferait I'objet soit d’une nouvelle
régie ou d’une nouvelle concession, soit d’un raccordement au réseau public de distribution
existant, a condition que celui-ci permettre la conversion en gaz propane.

354 - Nous sommes d’accord avec l'auteur pour dire que la commune a toujours la possibi-
lité de classer le réseau du lotissement en réseau de distribution publique. Mais, a coté de la
distribution publique de gaz, seul est encadré le transport de gaz, par le régime d’autorisation
de l'article 25 de la loi n°2003-8, et se pose alors la question du régime juridique du réseau de
distribution laissé dans la sphere privée, sans relever du transport autorisé.

355 - La question est d’importance pour déterminer tant les propriétaires des réseaux privés
que les maitres d’ouvrage des travaux d’entretien, d’extension ou de raccordement aux réseaux
de distribution publique de gaz ou aux réseaux de transport de gaz. Si tous les réseaux privés
encadrés par la réglementation sont des réseaux de transport autorisés, la propriété et la maitrise
d’ouvrage des travaux sont clairement identifiables : les propriétaires de réseaux privés de gaz
sont les transporteurs autorisés et, en application des articles 15-3e et 6-1 de la loi n°2004-803,

la maitrise d’ouvrage des travaux de d’entretien et d’extension est assurée par le GRT, soit

614. Sur les DNN de 'article 23 de la loi n°46-628, voir note 535, page 149.
615. Voir pages 182 et suivantes.
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la société GRT Gaz, et la maitrise d’ouvrage des travaux de raccordement est assurée par le
GRT Gaz en cas de raccordement a un réseau de transport et, en cas de raccordement a un
réseau de distribution, par un GRD, c’est-a-dire un DNN ou Gaz de France et ses filiales. Si
en revanche, ainsi que le décrit J. Facon, tous les réseaux privés ne sont pas des réseaux de
transport mais peuvent étre également des réseaux privés de distribution, alors les propriétaires
de ces réseaux et les maitres d’ouvrage des travaux d’extension et d’entretien de ces réseaux ne
sont pas identifiables.

356 - Le régime juridique du raccordement aux réseaux de distribution et de transport de
gaz n’est d’aucun secours pour tenter de donner une définition matérielle des réseaux. En effet,
les articles 21 et 22 de la loi n°2003-8 prévoient que les prescriptions techniques des réseaux
permettant leur raccordement seront déterminées par les transporteurs, les distributeurs, tout
exploitant d’installations et tout titulaire d'une concession de stockage, en renvoyant a un décret
le soin d’encadrer la compétence normative confiée aux opérateurs. C’est alors sur la base du
décret n°2004-555 du 15 juin 2004 16, pris pour I'application des articles 21 et 22, qu'un certain
nombre de guides techniques ont été établis par les opérateurs. Ces prescriptions techniques
sont disponibles au téléchargement sur le site de 1’Association Francaise du Gaz%'7, et ont
été envoyées par les vingt-cinq opérateurs suivants : GRTgaz; Energies Services LANNEME-
ZAN ; Régies de BAZAS ; Régie intercommunale d’énergies, services du syndicat électrique pays
Chartrain ; Gaz de Bordeaux ; Gaz de Barr; Gaz Electricité de Grenoble; Gaz de Strasbourg;
TIGF Transport ; TIGF stockage ; Régies Municipales Aire sur Ardour; Régies de Sallanches ;
Régies de Bonneville; RMGE Carmaux; Energie et services de Seyssel; E S D B Régie de
Villard-Bonnot ; Total Stockage ; Gaz de France Stockage ; Gaz de France - Distribution ; Vialis
Régie de Colmar; Gedia Régie de Dreux; Gazelec de Péronne; VEOLIA ; Caleo Guebwiller;
SOREGIES Poitiers.

357 - Les réseaux publics de distribution de gaz, et les réseaux privés (réseaux de transport
de gaz et autres réseaux laissés dans la sphere privée), sont les canalisations principales, qui
doivent étre distinguées des canalisations intérieures. Il existe deux types de canalisations inté-

rieures : les canalisations situées a 'intérieur des batiments d’habitation et leurs dépendances et

616. Décret n°2004-555 du 15 juin 2004 relatif aux prescriptions techniques applicables aux canalisations et
raccordements des installations de transport, de distribution et de stockage de gaz (J.O. n°140 du 18 juin 2004
p. 10902 texte n° 21).

617. http ://www.afgaz.fr
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les canalisations d’usine. Leur réglementation est commune aux installations intérieures d’hy-
drocarbures pour les premieres et a aux installations de produits chimiques et de réseaux de
chaleur pour les secondes.

358 - Les canalisations situées a l'intérieur des batiments d’habitations ou de leurs dépen-
dances sont encadrées par deux arrétés. Le premier arrété est celui du 2 aout 1977618 dont
le champ d’application vise les canalisations de gaz et d’hydrocarbures. Le second arrété est
celui du 15 juillet 19806, propre aux installations de gaz. Les canalisations intérieures aux
batiments sont la propriété du propriétaire du batiment.

359 - Les canalisations d’'usine de gaz sont expressément exclues du champ d’application du
décret n°85-1108 du 15 octobre 1985 %2V relatif au régime des transports de gaz combustibles
par canalisations, et spécialement modifié par un décret n°2003-944 du 3 octobre 2003 92!, afin
de déterminer les procédures d’obtention de la nouvelle autorisation de transport instituée par
I'article 25 de la loi n°2003-8. Les canalisations d’usine sont, et ce depuis septembre 2009,
une véritable curiosité juridique. Elles sont aujourd’hui réglementées par un arrété de 1962 22
visant également les canalisations d’usine d’hydrocarbures et d’eau sous pression, que 1’on peut
qualifier, sans abus de langage, de juridiquement caché dans le nombre incalculable de pages
du Journal Officiel.

360 - Nous souhaitons apporter les précisions suivantes afin de nous expliquer sur notre
qualification d’un texte juridiquement caché. 1l faut au préalable noter que I'arrété du 15 jan-
vier 1962 est extréemement contraignant, puisqu’il impose que '’emplacement des canalisations
d’usine soit connu et repéré sur un plan, de maniere permanente. Cet arrété peut s’avérer tres

utile lorsqu’'un entrepreneur intervient sur des sites entierement privés et sur lesquels sont im-

618. Arrété du 2 aolt 1977 relatif aux regles techniques et de sécurité applicables aux installations de gaz
combustibles et d’hydrocarbures liquéfiés situés a 'intérieur des batiments d’habitation ou de leurs dépendances
(J.0. du 24 aolt 1977, numéro complémentaire p. 5285).

619. Arrété du 15 juillet 1980 relatif aux spécifications techniques relatives a la réalisation et a la mise en oeuvre
des canalisations de gaz & l'intérieur des batiments d’habitation ou de leurs dépendances (J.O. du 2 septembre
1980, numéro complémentaire p. 7983).

620. Décret n°85-1108 du 15 octobre 1985 relatif au régime des transports de gaz combustibles par canalisations
(J.O. du 17 octobre 1985 p. 12071).

621. Décret n°2003-944 du 3 octobre 2003 modifiant le décret n° 85-1108 du 15 octobre 1985 relatif au régime
des transports de gaz combustibles par canalisations et le décret n° 52-77 du 15 janvier 1952 portant approbation
du cahier des charges type des transports de gaz a distance par canalisations en vue de la fourniture de gaz
combustible (J.O. n°230 du 4 octobre 2003 p. 16974 texte n° 9).

622. Arrété du 15 janvier 1962 portant réglementation des canalisations d’usine (J.O. du 23 janvier 1962 p.
774).
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plantées des canalisations ne desservant exclusivement que ce site, tel qu'un centre hospitalier
par exemple. Le seul et unique texte qui faisait référence a l'arrété du 15 janvier 1962 sur les
canalisations d’usine était un arrété du 21 avril 1989 fixant la réglementation de sécurité pour
les pipelines & hydrocarbures liquides ou liquéfiés 923 ... L’arrété du 21 avril 1989 a été abrogé le
15 septembre 2009. Sa version applicable a la date de son abrogation est néanmoins disponible
sur Legifrance. L’arrété du 21 avril 1989, réglementation technique qui était spécifique aux ou-
vrages d’hydrocarbures, est remplacé a compter du 15 septembre 2009, par un arrété du 4 aout
2006 portant reglement de la sécurité des canalisations de transport de gaz combustibles, d’hy-
drocarbures liquides ou liquéfiés et de produits chimiques %24, Le nouvel arrété, entré en vigueur
le 15 septembre 2009, ne fait nullement référence ni aux canalisations d’usine, ni a 'arrété du
15 janvier 1962. Ceci signifie que depuis le 15 septembre 2009, 'arrété du 15 janvier 1962 est
désormais introuvable, sauf a étre a étre d’un pointillisme maniaque conduisant a lire I'arrété
désormais inutile du 21 avril 1989, et d’aller rechercher ’arrété du 15 janvier 1962 auquel il est
fait référence. On peut aussi avoir beaucoup de chance et tomber par hasard sur le seul texte,
désormais introuvable, qui impose des obligations permanentes d’entretien et de cartographie
des canalisations d’usine. L’arrété de 1962, certes introuvable, n’en demeure pas moins tout a
fait en vigueur puisque, spécifique aux canalisations d’usine, il reste complémentaire a ’arrété
du 4 aout 2006 entré en vigueur le 15 septembre 2009, spécifique aux canalisations de transport,
de la méme maniere qu’il était complémentaire a 'arrété du 21 avril 1989. Le procédé juridique
est amusant, puisque 'arrété du 15 janvier 1962 sur les canalisations d’usine est désormais un
texte en vigueur mais juridiqguement caché. Outre ce procédé inédit, I'arrété du 4 aout 2006
appelle encore deux remarques de notre part. La premiere remarque supplémentaire sera la
suivante. En abrogeant 'arrété du 21 avril 1989 spécifique aux transports d’hydrocarbures pour
réglementer de maniere global I’ensemble des canalisations de transport de gaz, d’hydrocarbures
et de produits chimiques, I’arrété du 4 aotut 2006 réalise ’alignement prévu par I'article 49 de la

loi n°2009-526 du 12 mai 2009 625 du régime du transport de gaz, des hydrocarbures et des pro-

623. Arrété du 21 avril 1989 fixant la réglementation de sécurité pour les pipelines a hydrocarbures liquides ou
liquéfiés (J.O. du 25 mai 1989, p. 6547).

624. Arrété du 4 aolt 2006 portant reglement de la sécurité des canalisations de transport de gaz combustibles,
d’hydrocarbures liquides ou liquéfiés et de produits chimiques (J.O. n°214 du 15 septembre 2006 p. 13593 texte
n° 21).

625. Loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement des procédures
(J.0. n°0110 du 13 mai 2009 page 7920 texte n° 1), article 49 : « Dans les conditions prévues par larticle 38 de
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duits chimiques. L’alignement est réalisé par arrété alors que la loi du 12 mai 2009 impose d’agir
par voie d’ordonnances de 'article 38 de la Constitution. L’arrété du 4 aout 2006 a constitué un
fort bon texte d’anticipation sur la législation a venir ... La seconde remarque supplémentaire
sera la suivante. L’entrée en vigueur de I'arrété du 4 aout 2006 ainsi que I’abrogation de 'arrété
du 21 avril 1989 sont régies par 'article 22 de I'arreté du 4 aotut 2006, dont il est nécessaire
de faire la lecture pour s’apercevoir qu’il s’agit d'une date imprévisible : « Date d’application
du présent arrété. Les dispositions du présent arrété entrent en application a la date de sa
publication. S’agissant des dispositions qui s’appuient sur un guide professionnel reconnu non
encore disponible a cette date, les dispositions des textes mentionnés a l’article 23, ou a défaut
les regles de l'art, restent en vigueur, en particulier les dispositions constructives qui sont plus
exigeantes que celles des deux normes mentionnées a l’article 6, jusqu’a la date de publication
de la décision de reconnaissance du guide professionnel concerné ». La condition suspensive
d’entrée en vigueur de ce texte est survenue par la publication de la Décision BSEI (Bureau
de la sécurité des équipements industriels) n° 09-104 du 02/07/09 portant reconnaissance du
guide professionnel relatif aux programmes périodiques de surveillance et de maintenance prévu
par 'arrété du 4 aotit 2006 portant réglement de la sécurité des canalisations de transport 926,
guide professionnel s’intitulant « Surveillance, maintenance et réparations des canalisations de

transport », non publié.

Sous-Section 2 — Les réseaux de télécommunications

361 - Comme pour les réseaux d’énergie, il convient dans un premier temps d’exposer en
quoi le droit de la régulation de 1’énergie a pour effet de modifier le régime de propriété des
réseaux (§1), puis dans un second temps de déterminer les réseaux publics et privés de télécom-

munications (§2).

la Constitution, le Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnance toutes mesures pour : 1° Harmoniser
et clarifier, en cohérence avec le code de l’environnement, les dispositions portant sur la sécurité applicables au
transport par canalisations de gaz, d’hydrocarbures et de produits chimiques; 2° Harmoniser, par référence a
ceuz existant dans le domaine du gaz, les régimes d’autorisation et de déclaration des canalisations de transport
d’hydrocarbures et de produits chimiques. Cette ordonnance est prise dans un délai de douze mois suivant la
publication de la présente loi. Un projet de loi de ratification est déposé devant le Parlement dans un délai de
trois mois a compter de la publication de l’'ordonnance. »

626. B.O. du MEEDDM (Ministere de I'Ecologie, de I’Energie, du Développement durable et de la Mer) n°
2009/14 du 10 aoiut 2009.
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§ 1 — La régulation des télécommunications

362 - Le mouvement de libéralisation des télécommunications a résulté dans un premier
temps, de la transposition du principe de droit communautaire 27 de séparation entre les fonc-
tions de réglementation et les fonctions d’exploitation des entreprises privées ou publiques gérant
les réseaux de télécommunications, posé pour la premiere fois en 1987 dans le Livre vert de la
Commission européenne sur le développement du marché commun des services d’équipements

E 628 relative aux terminaux

de télécommunications, puis a l’article 6 la directive n°88/301/CE
de télécommunication. Dans second temps, I'ouverture du marché intérieur des télécommunica-
tions est a été réalisée par 5 directives de 2002, dites « paquet telecom », toutes adoptées sur
le fondement de 'article 95 du Traité CE, et faisant actuellement ’objet d’une proposition de
réforme globale de la Commission, visant a instaurer une Autorité européenne du marché des
communications électroniques %% : la directive-cadre%30, la directive-autorisation%3', la direc-
tive interconnezion%32, la directive service universel33, et la directive vie privée et commerce
électronique 534,

363 - Le régime juridique actuel des réseaux de télécommunications est unifié avec celui des

communications audiovisuelles et date de 2004. L’unification des régimes est imposée par la

définition globale des réseaux de télécommunications donnée a 'article 2a de la directive cadre

627. Sur les mesures de libéralisation du marché des télécommunications en droit communautaire, voir D.
Porovic Le droit communautaire de la concurrence et les communications électroniques, These de droit, Paris,
L.G.D.J., mai 2009, 2007, p. 31 et s.

628. Directive 88/301/CEE de la Commission du 16 mai 1988 relative & la concurrence dans les marchés de
terminaux de télécommunication (JOCE n°® L 131 du 27 mai 1988, p. 0073 - 0077), article 6 : « Les Etats
membres assurent qu’a partir du ler juillet 1989 la formalisation des spécifications mentionnées a l'article 5 et
le controéle de leur application ainsi que l'agrément sont effectués par une entité indépendante des entreprises
publiques ou privées offrant des biens et/ou des services dans le domaine des télécommunications ».

629. Proposition de directive n°COM(2007)697 final, visant & modifier les directives cadre, interconnexion et
autorisation ; Proposition de directive n°COM(2007)698 final, visant & modifier les directives service universel
et vie privée; Proposition de reglement n°COM(2007)699 final, instituant une Autorité européenne du marché
des communications électroniques.

630. Directive n°2002/21/CE du 7 mars 2002, relative & un cadre réglementaire commun pour les réseaux et
services de communications électroniques (JOUE L 108/33 du 24 avril 2002).

631. Directive n°2002/20/CE du 7 mars 2002 relative & autorisation de réseaux et de services de communica-
tions électroniques (JOUE L 108/21 du 24 avril 2002).

632. Directive n°2002/19/CE du 7 mars 2002 relative & 'acces aux réseaux de communications électroniques
et aux ressources associées, ainsi qu’a leur interconnexion (JOUE L 108/7 du 24 avril 2002).

633. Directive 2002/22/CE du 7 mars 2002 concernant le service universel et les droits des utilisateurs au regard
des réseaux et services de communications électroniques (JOUE L 108/51 du 24 avril 2002).

634. Directive n°2002/58/CE du 12 juillet 2002 concernant le traitement des données & caractére personnel et
la protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques (JOUE L 201/37 du 31 juillet
2002).
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de 2002 : « les systemes de transmission et, le cas échéant, les équipements de commutation
ou de routage et les autres ressources qui permettent ’acheminement de signaux par cable, par
voie hertzienne, par moyen optique ou par d’autres moyens éElectromagnétiques, comprenant
les réseaur satellitaires, les réseauz terrestres fizes (avec commutation de circuits ou de pa-
quets, y compris I'Internet) et mobiles, les systémes utilisant le réseau électrique, pour autant
qu’ils servent a la transmission de signauz, les réseaux utilisés pour la radiodiffusion sonore et
télévisuelle et les réseaux cablés de télévision, quel que soit le type d’information transmise ».

364 - Jusqu’en 1996, les réseaux de télécommunications appartenaient au domaine public
étatique ou au domaine public de France Telecom de 1990 a 1996. Jusqu’a la loi n°90-568
du 2 juillet 1990637 les télécommunications, expressément exclues du champ d’application
de la loi du 15 juin 1906536, relevaient d’'un monopole public étatique directement géré par
I’Administration des Postes et Télécommunications en application de la loi du 28 juillet 1885
et du décret-loi du 27 décembre 1851.

365 - Conformément au principe de séparation des fonctions de réglementation et d’exploi-
tation du droit communautaire, la loi n°90-568 a créé 1’établissement public France Telecom
(article ler), et lui a transféré a titre gratuit ’ensemble des biens immobiliers de I’Etat relevant
de la Direction générale des télécommunications (article 22).

366 - Puis, tous les réseaux ouverts au public construits entre 1996 et 2004 relevent soit de
la propriété de la SA France Telecom, soit de la propriété privée de I'opérateur autorisé sur le
fondement de 'article L. 33-1 du CPT, soit de la propriété des communes a condition d’avoir pu
justifier de la carence de I'initiative privée et, tous les nouveaux réseaux indépendants relevent
d’un régime de propriété publique ou privée. En effet, France Telecom a été transformée en
société anonyme par la loi n°96-660 du 26 juillet 1996 537 pendant que la loi n°96-659 du 26
juillet 1996 93% modifiait le régime juridique de 1’établissement et de I’exploitation des réseaux

de télécommunications, d’une part en distinguant les réseaux ouverts au public et les réseaux

635. Loi n°90-568 du 2 juillet 1990 relative a l'organisation du service public de la poste et a France Télécom
(J.0. n°157 du 8 juillet 1990, p. 8069).

636. Article ler de la loi du 15 juin 1906 : « Les distributions d’énergie électrique qui me sont pas destinées
d la transmission des signauz et de la parole et auzquelles le décret-loi du 27 décembre 1851 n’est dés lors pas
applicable, sont soumises pour leur établissement et leur fonctionnement aux conditions générales ci-apres ».
637. Loi n°96-660 du 26 juillet 1996 relative a I’entreprise nationale France Telecom (J.O. n°174 du 27 juillet
1996, p. 11398).

638. Loi n°96-659 du 26 juillet 1996 de réglementation des télécommunications (Loi n°174 du 27 juillet 1996,
p. 11384).
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indépendants, et d’autre part en supprimant le monopole de France Telecom. L’article L. 33-1
du CPT de 1996 prévoyait alors que 'exploitation et I’établissement de réseaux de télécom-
munications faisaient ’'objet d'une autorisation d’exploitation ministérielle. De plus, la loi sur

9639 créait un nouvel article L. 1511-6 du Code général

I’aménagement du territoire de 199
des collectivités territoriales, aux termes duquel les communes et leurs établissements publics
pouvaient établir, sans toutefois pouvoir exercer d’activité d’opérateur, des réseaux de télécom-
munications a haut débit, a la condition de constater la carence de l'initiative privée. La loi
de 1999 faisait suite & un jugement du Tribunal administratif de Nancy du 18 mars 1999 640
ayant annulé une délibération du conseil de la Communauté Urbaine du Grand Nancy (CUGN)
visant a étendre le réseau en fibres optiques propre aux établissements universitaires afin de
desservir les principaux sites d’activités, pour violation du principe de la liberté du commerce
et de l'industrie en I'absence de carence de l'initiative privée. Le jugement a été confirmé en
appel en 2004 %41 mais la suite de I'histoire donne raison & la CUGN d’avoir persisté dans ses

décisions politiques, malgré les annulations contentieuses dont elles ont fait ’objet, et face non

pas a la carence de l'initiative privée, mais bien au contraire a I’abondance de l'initiative privée

367 - Jusqu’en 2004, les réseaux de communications audiovisuelles, qui relevaient également
d’un monopole public étatique, étaient soumis a des dispositions différentes de celles applicables
aux réseaux de télécommunications %42. Avant la loi n°2004-669 du 9 juillet 2004 ayant unifié le
régime de tous les réseaux de télécommunications, les réseaux audiovisuels relevaient de trois
statuts différents selon ’époque ou ils avaient été construits. Les premiers réseaux audiovisuels
sont dits « réseaur communautaires ». Ils ont été construits dans les années 70 sous le régime

du décret n°77-1098 du 28 septembre 1977 %43, Les réseaux communautaires étaient construits

639. Loin°99-533 du 25 juin 1999 d’orientation pour 'aménagement et le développement durable du territoire et
portant modification de la loi n°95-115 du 4 février 1995 d’orientation pour 'aménagement et le développement
du territoire (J.O. n°148 du 29 juin 1999, p. 9515 texte n° 2).

640. TA Nancy, 18 mars 1999, Syndicat Sud PTT ¢/ Communauté Urbaine du Grand Nancy (D. 1999, n°40,
p. 617.).

641. CAA Nancy, 24 juin 2004, Communauté Urbaine du Grand Nancy ¢/ Syndicat Sud PTT (n°99NC01248,
Legifrance).

642. E. GLASER Nature juridique des conventions conclues entre les communes et les cablo-opérateurs, et
impact du principe de mise en conformité sur les conventions en cours, www.arcep.fr, juin 2007 ; ARCEP Mise
en conformité des conventions cable - Rapport final juillet 2007, Le Moniteur - Cahier détaché du 11 avril 2008,
n°5446

643. Décret n°77-1098 du 28 septembre 1977 relatif aux réseaux communautaires de radiodiffusion-télévision
(J.0. du 30 septembre 1977, p. 4755).
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exclusivement par I’établissement publique Télédiffusion de France (TDF) et faisaient partie de

son domaine public. TDF a été transformée en société anonyme en 1986 par la loi Léotard 644,

645 ot relévent, encore aujourd’hui, de

si bien que les réseaux communautaires ont été déclassés
la propriété privée de TDF. Les deuxiemes réseaux audiovisuels ont été construits sous 'empire
des lois n°82-652 du 29 juillet 1982 et n°84-743 du ler aout 1984, encadrant le régime des
réseaux dits du « plan cable ». En théorie, les lois du « plan cable » prévoyaient que seul I'Etat
établissait ou autorisait ’établissement des réseaux, lesquels ne pouvaient étre exploités que par
un type de société, la société locale d’exploitation commerciale, sur autorisation de la Haute
Autorité de la Communication Audiovisuelle (ancien CSA, Conseil Supérieur de I’Audiovisuel).
En réalité, I’établissement et l'exploitation des réseaux du « plan cable » faisaient l'objet de
conventions tripartites entre I’Etat, la commune d’implantation et 'opérateur, 'Etat assurant
la maitrise d’ouvrage des travaux. L’Etat était donc propriétaire des réseaux du « plan cable
», a l'exception des équipements de téte de réseaux qui étaient la propriété privée de TDF.
Les troisiemes réseaux audiovisuels dits « réseaux nouvelle donne », sont encadrés par la loi
Léotard de 1986 relative a la liberté de communication. Dans le régime juridique « nouvelle
donne », I'établissement des réseaux n’était plus réalisé ou autorisé par I'Etat mais par les
communes, et 'autorisation d’exploitation était délivrée par le CSA. En réalité, se juxtaposant
aux autorisations délivrées par la le CSA, la construction et I'exploitation des réseaux « nouvelle
donne » ont fait I'objet de concessions passées par les communes, qui auraient pourtant du se
contenter de délivrer des concessions de voirie pour le passage des réseaux sur leur domaine
public. Le Conseil d’Etat a néanmoins validé cette ingérence des communes dans 1’exploitation

5646 en qualifiant les conventions passées par

des réseaux cablés dans un avis du 25 juillet 199
les communes avec les opérateurs de concessions de travaux publics et de services publics. En
conséquence, les réseaux dits « nouvelle donne » sont la propriété des communes, en tant que

biens de retour de la délégation de service public.

644. Article 103 de la loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication, dite Loi
Léotard (J.O. du 1 octobre 1986 p. 11755).

645. Article ler de l'arrété du 5 juin 1987 portant transfert des biens, droits et obligations de I’établissement
public de diffusion TDF & la société anonyme prévue a larticle 51 de la loi du 30 septembre 1986 (J.O. du 23
juin 1987 page 6777).

646. D. TRUCHET Nature et régime juridique de l’exploitation des réseauz cablés - Note sous Conseil d’Etat
(Section de lintérieur), avis, 25 juillet 1995, REDA 1996, p. 980.
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§ 2 — Les réseaux publics et privés de télécommunications

368 - Depuis la loi n°2004-669 du 9 juillet 2004, et en application de I'article L.33-1 du Code
des postes et communications électroniques, le droit pour un opérateur d’exploiter et d’établir
un réseau de télécommunications ouvert au public, y compris audiovisuel, releve d'un régime de
simple déclaration préalable aupres de ’ARCEP (Autorité de régulation des communications
électroniques et des postes). Les collectivités locales et leurs établissements de coopération
peuvent établir et exploiter un réseau de télécommunications ouvert au public sans étre soumis
a la procédure de 'article L.33-1, mais apres publication de leur projet dans un journal d’an-
nonces légales et sa transmission a TARCEP (article L.1425-1, I, alinéa ler du Code général
des collectivités territoriales).

369 - Les collectivités locales et leurs groupements peuvent également étre opérateurs, c’est-
a-dire exercer l'activité commerciale de fourniture de services de télécommunications électro-
niques a des utilisateurs finals, mais a la triple condition de constater la carence de I'initiative
privée, de garantir une utilisation partagée des infrastructures et de respecter le principe se-
lon lequel « une méme personne morale ne peut a la fois exercer une activité d’opérateur de
télécommunications et étre chargée de l’octroi des droits de passage destinés a permettre l’éta-
blissement de réseauz de télécommunications ouverts au public » (article 1..1425-1, 1, alinéa 2
du Code général des collectivités territoriales).

370 - Les réseaux ouverts au public et construits apres 2004 peuvent donc aussi bien ap-
partenir aux personnes publiques qu’aux personnes privées. Toutefois, il faut continuer a tenir
compte des régimes juridiques précédents dans la mesure ou les anciens fourreaux de réseaux
de télécommunications ou de communications audiovisuelles sont tres fréquemment réutilisés
pour établir de nouveaux réseaux. Pour faire suite au contentieux précité sur ’'aménagement en
réseaux de télécommunications de la ville de Nancy, il faut mentionner que le cas de Nancy est
cité en exemple de gestion urbaine des infrastructures de télécommunications dans le rapport
de PARCEP du 15 mars 2006 %47, La CUGN a établi un Réseau Métropolitain de Télécom-
munications (RMT) en deux phases : le réseau fermé entre universités (RMT1) et le réseau

étendu ayant fait ’'objet du contentieux avec le Syndicat Sud PTT (RMT2). La CUGN est par

647. ARCEP L’intervention des collectivités locales dans les télécommunications - Points de repére sur I’équi-
pement trés haut débit des zones d’activité, www.arcep.fr, mars 2006, p. 71 et s.
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ailleurs également propriétaire des réseaux de communications audiovisuelles « nouvelle donne
», ainsi que des réseaux de télécommunications réalisés dans les zones d’aménagement (ZAC
et lotissements) qui entrent dans son domaine public en cas de rétrocession des équipements
collectifs, et ce depuis la privatisation de France Telecom. La CUGN loue alors les fourreaux et
les fibres du RMT a des opérateurs, dont France Telecom. En échange, la CUGN a négocié un
accord de réciprocité avec France Telecom afin de pouvoir utiliser les infrastructures apparte-
nant en propriété privée a France Telecom depuis 1996, pour y implanter de nouveaux réseaux
lui appartenant. Les motifs de la politique de la CUGN, rappelés dans le rapport de ’ARCEP
de mars 2006, sont les suivants : « réduire la fréquence des travaux sur le domaine public routier
et non routier (...); éviter des surinvestissements inefficaces par la mutualisation des réseauz
de génie cwil (...); conserver une maitrise du foncier, dont les fourreauz sont indissociables
(...) ».

371 - A coté des réseaux de télécommunications ouverts au public, il existe des réseaux de
télécommunications non ouverts au public, qui sont les réseaux indépendants (réservés a un
groupe fermé d’utilisateurs, article L.33-2 du Code des postes et communications électroniques)
ou les réseaux internes (entierement installés sur une méme propriété privée, article 1..33-1 du
Code des postes et communications électroniques). Le droit d’exploiter et d’établir un réseau
indépendant de télécommunications ou un réseau interne de télécommunications n’est plus
soumis a aucune formalité, alors qu’il relevait antérieurement d’un régime d’autorisation. Les
réseaux indépendants et internes peuvent étre aussi bien la propriété de personnes publiques
que privées. Leur propriété publique ne va en effet pas a 'encontre du principe de la liberté du
commerce et de I'industrie puisque le réseau sert aux besoins propres de la personne publique

(tel que le RMT1 a Nancy).
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Chapitre 3

Classification des VRD

372 - Les voies et réseaux divers « ont pour objet de wviabiliser un terrain en vue d’une
construction » 98 ils « entrent dans le domaine des ouvrages d’infrastructure par rapport aux
ouvrages de batiment? ». Il nous semble pourtant que 1’opposition entre ouvrages d’infrastruc-
tures et ouvrages de batiment ne constitue pas une approche réellement pertinente permettant
un classement des VRD utile a I’étude de la responsabilité des constructeurs. Certes, 1'op-
position entre ouvrages de batiment et ouvrages d’infrastructures a une application dans les
marchés privés de travaux, lorsqu’il s’agit de déterminer le droit a paiement par I’entrepreneur
de travaux supplémentaires dans un marché soumis aux regles du forfait de 'article 1793 du
Code civil (voir infra § 1058 et suivants, pages 486 et suivantes), non comme une application
de la responsabilité, mais comme une application du contrat. L’opposition entre ouvrages de
batiment et ouvrages de génie civil en matiere de responsabilité n’a d’intérét que pour ’analyse
de I'assurance construction telle qu’issue de la réforme de 2005.

373 - L’approche qui nous semble pertinente pour une étude de la responsabilité des construc-
teurs est de démontrer que les VRD constituent des agrégats d’ouvrages publics et privés (sec-
tion 1), dont l’ensemble VRD, ainsi que ses agrégats, sont tous qualifiés d’ouvrages par la
jurisprudence judiciaire et administrative, déclenchant alors le champ d’application de la res-

ponsabilité des constructeurs (section 2).

648. J. BicoT et M. PERIER Risques et assurances construction, L’Argus de 1'assurance, février 2007, p. 54.
649. G. KARSENTY Guide pratique des VRD et aménagements extérieurs, Eyrolles, juin 2007, p. 1.
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section1 Le classement des VRD en agrégats d’ouvrages
publics et privés

374 - Si tous les ouvrages de voirie sont des VRD parce qu’ils comportent au moins poten-
tiellement des réseaux divers, les réseaux divers peuvent étre implantés en dehors de la voirie
(batiments, pleine mer), mais ils ne constituent alors pas des VRD. La particularité des VRD
est alors de constituer un ensemble toujours constitué de deux éléments pouvant appartenir
a des propriétaires différents : un terrain d’emprise, la voirie, et les réseaux divers. Le clas-
sement des VRD en agrégats d’ouvrages publics et privés est bien un classement propre aux
VRD, permettant de surcroit de confirmer qu’au sein d'un ouvrage de VRD, les réseaux sont
des dépendances de la voirie, au sens ou le statut d’ouvrage public des réseaux dépend de ce-
lui de la voirie, alors que le statut d’ouvrage public de la voirie ne dépend pas de celui des
réseaux. En effet, si I'implantation d'un réseau dans une voie ne permet pas a elle seule de
qualifier la voirie d’ouvrage public, faute d’affectation & la circulation générale véhiculée, en
revanche, I'implantation d’un réseau dans un ouvrage public de voirie est un critere permettant
de retenir la qualification d’ouvrage public du réseau. Une classification exhaustive des VRD
en tant qu’agrégats d’ouvrages publics et privés nécessitera alors deux étapes, en distinguant
tout d’abord les VRD dont 1’élément « réseau » est la propriété d’une personne publique (sous-
section 1), pour les opposer aux VRD dont 1’élément « réseau » est la propriété d’une personne

privée (sous-section 2).

Sous-Section 1 — Les VRD dont I'élément « réseau » est la propriété d’'une personne

publique

375- Un ouvrage relevant du domaine public est par définition soit affecté a 1'usage direct
du public, soit affecté a un service public et fait 'objet d'un aménagement spécifique. Les
réseaux appartenant a des personnes publiques sont toujours des ouvrages publics du domaine
public, puisqu’ils satisfont toujours au critere de 'aménagement spécifique a 'intérét général,
peu important la nature d’ouvrage public ou privé de la voirie dans laquelle ils se trouvent
implantés. Les réseaux qui sont la propriété des personnes publiques vont alors étre tous les

ouvrages d’électricité, de gaz, de télécommunications, d’hydrocarbures, de produits chimiques,
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de chaleur, d’eau et d’assainissement et qui, soit sont exploités en régie par les personnes
publiques, soit font I'objet d’un contrat d’affermage, soit constituent des biens de retour d’une
concession de services publics appartenant ab initio a la personne publique concédante des lors
que le retour des biens dans le patrimoine de la personne publique est obligatoire 959

376 - Les ouvrages de voirie appartenant au domaine privé des personnes publiques ne consti-
tuent en principe pas des ouvrages publics %!, & 'exception des chemins ruraux affectés a la
circulation publique %92, et des immeubles appartenant & certains établissements publics, tels

que les Offices publics d’HLM qui ne possedent pas de domaine public %3

, ou tel qu’ancienne-
ment ’établissement public EDF', en raison de 'incompatibilité de la domanialité publique avec
les regles de la gestion commerciale imposées par la loi du 8 avril 1946 sur la nationalisation
de Délectricité 4. Lorsqu’un réseau appartenant a une personne publique est implanté dans
le domaine privé d’une personne publique, cela permet certes d’affirmer que le sol d’emprise
satisfait aux éléments essentiels de la voirie puisqu’'un acces au moins piéton doit étre aménagé
aux abords de tous points du réseau, mais cela ne permet pas de retenir, pour 'ouvrage de
voirie, la qualification d’ouvrage public du domaine privé. En effet, seule une affectation a la
circulation véhiculée permet de retenir la qualification d’ouvrage public du domaine privé pour
I'ouvrage de voirie.

377 - Un ouvrage de voirie appartenant a une personne privée est par principe exclu de la
notion d’ouvrage public, sauf dans trois cas : si la loi le prévoit, si 'ouvrage est ’accessoire d'un
autre ouvrage public, ou s’il est affecté a 'intérét général.

378 - Premierement, 1'ouvrage d’une personne privée sera un ouvrage public si la loi le

650. Voir la jurisprudence citée a la note 506, page 140.

651. R. CHAPUS Droit administratif général, tome 2, Montchrestien, 15e édition, avril 2005, n°683.

652. CE, 28 septembre 1988, ONF / Dupouy, n°50740, (Lebon p. 317) : route forestiere appartenant au domaine
privé de I’Etat mais affectée a la circulation générale et spécialement aménagée a cet effet. Voir DICTIONNAIRE
PERMANENT URBANISME CONSTRUCTION Travauz et ouvrages publics, Editions Législatives, juin 2008, n°68.
A Tinverse, une route forestiere non affectée a la circulation générale, méme si elle est ouverte au public, ne
constitue pas un ouvrage public : Tribunal des Conflits, 5 juillet 1999, Compagnie Uni Europe et autres /
ONF' et autres, n°99-03.149 (Bull. Conflits 1999 n°26 p. 27). Voir DICTIONNAIRE PERMANENT URBANISME
CONSTRUCTION Travauz et ouvrages publics, Editions Législatives, juin 2008, n°68.

653. Voir note 473 page 133.

654. CE, Ass., 23 octobre 1998, EDF, n°160246 (Lebon p. 364, AJDA 1998, p. 1017, concl. J. Arrighi de
Casanova; RFDA 1999, p. 578, note C. Lavialle; CJEG 1998, p 490, note D. Delpirou) : « qu’en principe les
biens appartenant a un €établissement public, qu’il soit administratif ou industriel et commercial, font partie,
lorsqu’ils sont affectés au service public dont cet établissement a la charge et sont spécialement aménagés a
cet effet, de son domaine public; qu’il en est toutefois autrement lorsqu’y font obstacle des dispositions de loi
applicables a cet établissement ou a ses biens ».
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qualifie expressément d’ouvrage public, comme c’est le cas pour les ouvrages d’Aéroport de
Paris, établissement public transformé en société anonyme en application de l'article ler de
la loi n°2005-357 du 20 avril 20059 relative aux aéroports, I'article 2 de cette loi prévoyant
expressément que « les ouvrages appartenant a la société Aéroports de Paris et affectés au
service public aéroportuaire sont des ouvrages publics ».

379 - Deuxiemement, 'ouvrage d’une personne privée sera un ouvrage public s’il consti-
tue un accessoire d’un autre ouvrage public, ce qui permet de qualifier d’ouvrages publics les
branchements particuliers d’électricité reliés & un ouvrage public de réseau d’électricité 956, La
théorie de I’accessoire apparait cependant n’étre que subsidiaire par rapport au troisieme cri-
tere permettant de retenir la qualification d’ouvrages publics pour les biens appartenant a une
personne privée, et qui est celui de I'affectation a l'intérét général.

380 - Troisiemement, 'ouvrage d’une personne privée sera un ouvrage public s’il est affecté
a l'intérét général. La jurisprudence retient deux hypotheses d’affectation a l'intérét général :
I'ouverture a la circulation publique véhiculée d'une voie privée d'une part, et l'affectation
indispensable a I'exécution d’un service public d’autre part.

381 - Le critere de l'affectation a l'intérét général permet d’une part de qualifier d’ouvrages
publics les voies privées ouvertes a la circulation publique des véhicules (mais non celles ouvertes
aux seuls piétons) %7, de méme qu’un terre-plein aménagé en parc de stationnement de véhi-
cules, dont la ville assure ’entretien, la gestion et la surveillance, et qui a le caractere d’ouvrage
public, alors méme qu’il appartient & une société d’aménagement privée %, Lorsqu’un réseau
appartenant a une personne publique est implanté dans une voie privée fermée a la circulation,
cela permet certes d’affirmer que le sol d’emprise satisfait aux éléments essentiels de la voirie

puisqu’un acces au moins piéton doit étre aménagé aux abords de tous points du réseau, mais

655. Loi n° 2005-357 du 20 avril 2005 relative aux aéroports (J.O. n°93 du 21 avril 2005 p. 6969 texte n° 1).
656. Tribunal des conflits, 3 juillet 1995, SCI du 138, rue Victor Hugo & Clamart ¢/ EDF, n°02955, (Bull.
Conflits n°10 p. 15) : « les branchements particuliers desservant en électricité un ensemble immobilier constituent
des dépendances des conduites principales auzquelles ils sont reliés et font partie de la concession d’Electricité de
France ; que, par suite, ces branchements présentent le caractére d’un ouvrage public et que les travauzx réalisés
pour leur installation, leur transformation ou leur entretien, méme s’ils sont effectués par une entreprise privée,
doivent étre regardés comme effectués pour le compte de I’établissement concessionnaire ».

657. CE, 30 novembre 1979, Ville de Joeuf, n°02651 (Legifrance ; Lebon, Tables) : « qu’a la date de l'accident la
rue du Maréchal Foch était affectée a la circulation publique ; que la ville de Joeuf n’établit pas en fait ’entretien,
notamment pour sa partie située a l’intersection de la rue du commerce; que par suite, et méme si les riverains
sont demeurés propriétaires du sol de la rue, la responsabilité de la ville de Joeuf se trouve engagée sur le terrain
du défaut d’entretien normal de l'ouvrage public a I’égard des usagers de cette voie ».

658. CE, 19 octobre 1979, Société Difamelec, n°05858, (Lebon, Tables p. 909).
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cela ne permet pas de retenir la qualification d’ouvrage public de la voie privée. En effet, seule
une affectation a la circulation véhiculée permet de retenir la qualification d’ouvrage public de
la voie privée.

382 - Le critere de 'affectation a l'intérét général permet d’autre part de retenir la qualifi-
cation d’ouvrage public des biens indispensables a 1’exécution d’un service public, regle utilisée
par le Conseil d’Etat dans I'arrét d’Assemblée Commune de Cabourg®? du 10 juin 1994, rendu
suite aux conclusions du Commissaire du Gouvernement S. Lasvignes. Nous nous rangeons de
plus & Iappréciation du Commissaire du Gouvernement Lasvignes %0 pour retenir le caractere
subsidiaire de la théorie de I'accessoire sur le critere principal du caractere indispensable du bien
a l'exécution du service public. Selon le Commissaire du Gouvernement S. Lasvignes, la juris-

rudence selon laquelle les biens de reprise d’une concession, qui sont affectés au service public
)
1

Y

concédé mais appartiennent en propre au concessionnaire, sont qualifiés d’ouvrages publics
n’est pas fondée sur I'idée que les biens de reprise sont des accessoires ou des compléments des
ouvrages publics concédés, mais plutot sur le principe, admis par une jurisprudence ancienne,
et selon lequel il faut « reconnaitre le caractére d’ouvrage public a tout immeuble qui était spé-
cialement réalisé « en vue d’assurer I'exécution d’'un service public » » %62, Cette jurisprudence

ancienne vient d’étre réaffirmée %63 par le Conseil d’Etat dans un avis du 29 avril 2010 %64 et

659. CE, 10 juin 1994, Commune de Cabourg, n°141633 (Lebon p. 301; AJDA 1994, p. 560, chron. C. Maugiié
et L. Touvet ; RFDA 1994, p. 724, concl. S. Lasvignes)

660. S. LaviaNES Conclusions sur CE, 10 juin 1994, Commune de Cabourg, Lebon p. 301, RFDA 1994, p. 724.
661. CE, 30 septembre 1955, Caisse régionale de la Sécurité sociale de Nantes (Lebon, p. 459) ; CE, 16 novembre
1962, EDF' / Faivre et autres (Lebon, p. 614) ; CE, 19 février 1969, EDF / Entreprise Pignatta et Repetti, n°7248
(Lebon, p. 107).

662. Cass. civ., 2 juin 1913, Société nimoise d’éclairage électrique (S. 1914-1-31); CE, 15 mars 1963, Ville
de Lavaur (Lebon, Tables, p. 1200); et les conclusions du Commissaire du Gouvernement J.-F. Henry sur la
décision Faivre de 1962 (CJEG, 1963, p. 318); décisions citées par S. Lasvignes dans ses conclusions sur l'arrét
Commune de Cabourg de 1994.

663. Y. BROUSSOLE Les centrales EDF sont-elles toujours des ouvrages publics ? Dictionnaire permanent
construction-urbanisme, Bulletin n°410, juin 2010, p. 4.

664. Avis CE, 29 avril 2010, Flectricité de France, n1°323179 (a publier au Recueil Lebon). Le Conseil d’Etat
donne une définition de 'ouvrage public : « les biens immeubles résultant d’un aménagement, qui sont
directement affectés a un service public, y compris s’ils appartiennent & une personne privée
chargée de l’exécution de ce service public ». Le Conseil d’Etat indique ensuite que les centrales d’une
puissance supérieure a 4500 kW sont toujours des ouvrages publics en application de la loi. Pour les autres
ouvrages de production d’électricité, le Conseil d’Etat procede en deux étapes. Il indique en premier lieu que
« la sécurité de l’approvisionnement sur l’ensemble du territoire national constitue le principal
objet du service public de l’électricité. Cette sécurité d’approvisionnement exige, eu égard aur
caractéristiques physiques de l’énergie électrique, qui ne peut étre stockée, que soit assurée a
tout moment l’équilibre entre la production et la consommation dont résultent la sécurité et la
fiabilité du réseau de transport ». Puis, il distingue en second lieu les centrales directement affectés au
service public de I’électricité (les centrales d’une capacité supérieure & 40 MW), car peése sur elles une contrainte
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par le Tribunal des conflits dans une décision du 12 avril 2010905, & propos d’ouvrages de pro-
duction d’électricité : les ouvrages appartenant a une personne privée sont des ouvrages publics
des lors qu’ils sont directement affectés au service public dont cette personne privée a la charge.

383 - Pour la voirie qui appartient a une personne privée, le critere de 'affectation directe a
un service public pourrait se surajouter a celui de I'affectation a la circulation publique véhiculée.
On pense par exemple a tous les acces aux services d'urgence des batiments privés ouverts au
public, tels qu’une clinique privée, et qui seront des ouvrages publics méme s’ils appartiennent
a une personne privée.

384 - Les VRD dont I'élément « réseau » appartient a une personne publique se classent
en deux types d’agrégats d’ouvrages publics et privés : il s’agit toujours d’ouvrages publics de
réseaux appartenant au domaine public d’une personne publique et qui sont implantés :

— Soit dans un ouvrage public de voirie appartenant au domaine public d’une personne

publique ou a une personne privée, et dans cette derniere hypothese, soit car il est ouvert
a la circulation publique véhiculée, soit car il est affecté directement a un service public;

— Soit dans un ouvrage privé de voirie relevant du domaine privé d’une personne publique

ou constituant une voie privée, car fermé a la circulation publique véhiculée ou non affecté

directement a un service public.

Sous-Section 2 — Les VRD dont I'élément « réseau » est la propriété d’'une personne
privée

385 - Le classement des VRD dont I'élément « réseau » appartient a une personne privée

releve d’'une logique différente, illustrant le caractere de dépendances de la voirie attaché aux

réseaux. En effet, le statut d’ouvrage public de I’élément « voirie » peut étre étendu a ’élément

« réseau » en application de la théorie de ’accessoire. Ayant admis la regle selon laquelle il faut

reconnaitre le statut d’ouvrage public a tout immeuble indispensable a I’exécution d’un service

de raccordement a tout moment au réseau public de transport ou au réseau public de distribution, et qui sont
des ouvrages publics, des centrales de capacité inférieure, qui ne sont pas des ouvrages publics puisqu’elles ne
sont pas soumises a cette contrainte.

665. Tribunal des conflits, 12 avril 2010, ERDF / Michel, n° C3718 : « les postes de transformations qui
appartenaient a l’établissement public EDF avant la loi n°2004-803 du 9 aodt 2004 transformant
cet établissement en sociét avaient le caractére d’ouvrage public ; qu’en étant directement affectés
au service public de distribution électrique dont la société ERDF a désormais la charge, ils
conservent leur caractére d’ouvrage public ».
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public, nous partageons alors les criteres proposés par P. Sablieres %6 pour déterminer si un
réseau appartenant a une personne privée est ou non un ouvrage public. Selon P. Sablieres, il y
a lieu de distinguer selon que le réseau constitue ou non un ouvrage indispensable a I'exécution
d’un service public, et d’appliquer la regle « selon laquelle le bien immobilier, méme appartenant
a une personne privée, est un ouvrage public des lors que celui-ci est indispensable a l'exécution
d’un service public ». On a vu que cette définition d'un ouvrage ouvrage public est confirmée par
le Tribunal des conflits et la Cour de cassation en 20107, Lorsque le réseau ne constitue pas
un ouvrage indispensable a I'exécution d’un service public, il conviendra alors d’examiner si le
réseau peut subsidiairement étre qualifié d’ouvrage public en raison de son caractere accessoire
a un autre ouvrage public tel qu'une voie publique, une voie privée ouverte au public, ou un
autre ouvrage public de réseau.

386 - Le classement des VRD, dont 1’élément « réseau » appartient a une personne privée, en
types d’agrégats d’ouvrages publics et privés impose de distinguer les canalisations principales
(81), des branchements particuliers (§2) et des installations intérieures aux immeubles (§3).

387 - Avant d’en apporter les justifications, nous proposons le classement général suivant :

Les VRD contenant des canalisations principales Les canalisations principales apparte-
nant a une personne privée seront des ouvrages publics ou des ouvrages privés implantés
dans un ouvrage public ou un ouvrage privé de voirie selon le classement suivant :

Ouvrages publics de réseaux invariables Les canalisations principales suivantes
sont des ouvrages publics, qu’elles soient implantées dans un ouvrage public ou un
ouvrage privé de voirie :

Ouvrages publics par détermination de la loi Il s’agit des réseaux d’intéréet
général d’hydrocarbures, de produits chimiques et de chaleur appartenant a une
personne privée.

Ouvrages publics indispensables au service public Il s’agit des réseaux sui-
vants sur le régime desquels I'appartenance a une personne privée ne saurait
avoir aucune influence :

— Les réseaux publics d’assainissement ;

— Les réseaux publics d’eau potable;

— Les réseaux publics de transport et de distribution d’électricité et les réseaux
publics de distribution de gaz, car ils sont indispensables et directement affec-
tés au service public de 'électricité ou du gaz.

— Mais pas les réseaux privés de gaz raccordés a une réseau public de distribution
de gaz. En effet, le gaz pouvant étre stocké, un réseau privé de gaz raccordé a

666. P. SABLIERE Les ouvrages de production, de transport et de distribution d’électricité sont-ils encore des
ouvrages publics et faut-il qu’ils le soient 2 AJDA 2005, p. 2324.
667. Voir les notes n°664 et n°665.
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un réseau public de gaz n’apparait pas indispensable a ’exécution du service
public du gaz.

Ouvrages publics accessoires Les réseaux suivants appartenant a des personnes
privées sont qualifiés d’ouvrages publics car ils sont 1'accessoires d'un autre ou-
vrage public de réseau dont ils forment une partie :

— Les réseaux privés d’assainissement dans lesquels se déverse un réseau public
d’assainissement ;
— Les réseaux privés d’eau potable alimentant un réseau public d’eau potable;
— Les réseaux privés d’électricité raccordés a un réseau public de transport ou
de distribution ;
— Les réseaux privés d’hydrocarbures, de produits chimiques ou de chaleur dont
la construction n’a pas été déclarée d’intérét général ;
— Les réseaux privés de gaz raccordés a une réseau public de distribution de gaz.
Ouvrages publics ou privés de réseaux Sont par principe des ouvrages privés, sauf
si elles sont implantées dans un ouvrage public de voirie dont elles constituent une
dépendance, les canalisations principales suivantes :

— Les réseaux de télécommunications ouverts au public et les réseaux de télécommu-

nications indépendants ;

— Les réseaux privés de gaz qu’ils soient ou non raccordés a un ouvrage public de

distribution de gaz;

— les réseaux privés d’électricité non raccordés a un réseau public de transport ou

de distribution d’électricité, soit les lignes directes et les réseaux privés collectifs;

— Les réseaux privés d’hydrocarbures, de produits chimiques ou de chaleur dont la

construction n’a pas été déclarée d’intéret général.

Les VRD contenant des branchements Tous les branchements d’une canalisation princi-
pale a une installation intérieure sont régis par la théorie de I'accessoire depuis leur point
de raccordement a la canalisation principale jusqu’au compteur de 'installation intérieure.
Le classement des VRD contenant des branchements est alors strictement identique a celui
des VRD contenant des canalisations principales.

Les VRD contenant des installations intérieures Le branchement cesse d’étre régi par la
régime de la canalisation principale a partir du compteur, pour constituer une installation
intérieure a un immeuble et régie par le régime d’ouvrage public ou privé de I'immeuble
lui-méme.

§ 1 — Les canalisations principales

388 - Lorsqu’elles appartiennent a une personne privée, les canalisations principales sont en
principe des ouvrages privés, sauf si la loi en dispose autrement, ou sauf si 'ouvrage satisfait a
I'un des deux criteres jurisprudentiels de 'affectation de 'ouvrage a l'intérét général ou de la
théorie de 'accessoire a un autre ouvrage public. On distinguera les canalisations principales

d’hydrocarbures, de produits chimiques et de chaleur appartenant a des personnes privées,
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qui ne sont pas par principe le support d'un service public (I), des canalisations principales
d’énergie, d’eau et de télécommunications appartenant a des personnes privées, qui sont par

principe le support d’un service public (II).

|. Les canalisations principales d'hydrocarbures, de produits chimiques et de chaleur

389 - Les canalisations principales d’hydrocarbures, de produits chimiques et de chaleur
appartenant a des personnes privées, et dont la construction a été déclarée d’intérét général,
sont des ouvrages publics par détermination de la loi. En effet, la loi prévoit que les travaux
de construction de canalisations d’hydrocarbures, de produits chimiques et de chaleur qui ont
été déclarés d’intéret général en application de 'article 11 de la loi n°58-336 du 29 mars 1958
(hydrocarbures), de l'article ler de la loi n°65-498 du 29 juin 1965 (produits chimiques) et
de larticle 12 de la loi 80-580 du 15 juillet 1980 (chaleur), et qui peuvent alors étre réalisés
sur le domaine public ou bénéficier des servitudes d’utilité publique sur les propriétés privées,
« ont le caractére de travauz publics®® ». Dans un arrét du 23 juillet 20039, le Conseil
d’Etat a interprété cette qualification législative comme la volonté du législateur de qualifier ces
canalisations déclarées d’intéret général d’ouvrages publics. L’arrét concernait les canalisations
d’hydrocarbures appartenant a la société Trapil, dont la construction a été autorisée par une loi
de 1949670 Les motifs de I'arrét, s’appuyant sur la qualification législative de travaux publics
par la loi de 1949 pour en déduire la qualification d’ouvrages publics des canalisations 7!,
permettent d’élargir le principe de I'arrét aux canalisations de produits chimiques et de chaleur.

390- Les canalisations principales d’hydrocarbures, de produits chimiques et de chaleur

appartenant a une personne privée, et dont la construction n’a pas été déclarée d’intéret général

668. Article 11 de la loi n°58-336 du 29 mars 1958 (hydrocarbures), article ler de la loi n°65-498 du 29 juin
1965 (produits chimiques), et article 13 de la loi 80-580 du 15 juillet 1980 (chaleur).

669. CE, 23 juillet 2003, X. et autres / Société des transports pétroliers par pipe-line (Trapil), n°239646, (Le-
gifrance ; Lebon 2003, Tables).

670. Loi n°49-1060 du 2 aout 1949 relative & la construction d’un pipe-line entre la Basse-Seine et la région
Parisienne et & la création d’une société des transports pétroliers par pipe-lines (J.O. du 5 aotit 1949 p. 7647).
671. « Considérant qu’aux termes des articles 6 et 7 de la loi du 2 aout 1949 : La Société des transports
pétroliers par pipe-line est autorisée a construire et a exploiter un pipe-line et ses annexes pour le transport
des hydrocarbures entre la Basse-Seine et les dépots d’hydrocarbures de la région parisienne dans les conditions
précisées a article 7. Les travauz afférents a la construction et a l’exploitation du pipe-line. auront le caractére
de travauz publics. ; qu’un décret du 19 mai 1952 a déclaré d’utilité publique les travaux de construction de ce
pipe-line qui étaient a exécuter, notamment sur le territoire de la commune d’Ablon-sur-Seine ; Considérant que
le législateur a entendu appliquer aux €quipements précités les régles en vigueur pour les travaur et ouvrages
publics en cas de dommages subis par des tiers ».
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pourront étre des ouvrages publics si elles sont implantées dans un ouvrage public de voirie, ou
si elles sont 1’accessoire d'un ouvrage public de réseaux d’hydrocarbures, de produits chimiques

ou de chaleur.

II. Les canalisations principales d'énergie, d'eau et de télécommunications

391 - La qualification d’ouvrages publics des canalisations principales d’électricité, de gaz,
de télécommunications, d’eau potable et d’assainissement appartenant a des personnes privées
n’est pas déterminée par la loi et doit étre recherchée dans les criteres jurisprudentiels.

392 - La regle régissant le régime des réseaux de télécommunications ouverts au public et
appartenant aux personnes privées par rapport a celui de la voirie a été posée par le Conseil
d’Etat dans un avis Adelee du 11 juillet 2001, & propos des biens de France Telecom : « (...) les
ouvrages immobiliers appartenant a France Telecom ne présentent plus, depuis le 31 décembre
1996, le caractere d’ouvrages publics. Il n’en est autrement que pour ceur qui sont incorporés a
un ouvrage public tel qu’une voie publique et qui en constitue une dépendance5™® ». Le Tribunal
des conflits a récemment fait application de ce principe dégagé par le Conseil d’Etat dans une
décision du 6 avril 2009573

393 - La regle affirmée par le Conseil d’Etat pour les réseaux de télécommunications ouverts
au public appartenant a une personne privée, n’apparait pas transposable aux réseaux d’élec-
tricité, de gaz, d’eau potable et d’assainissement appartenant a une personne privée. Selon P.

Sablieres 574, 1a nécessité de reconnaitre le caractere d’ouvrage public & tout ouvrage indispen-

672. Conseil d’Etat, avis, 11 juillet 2001, Adelee, n°229486 (DA 2002, n°363 ; AJDA 2002, p. 267, note J. Dufau;;
LPA 10 octobre 2002, p. 16).

673. Tribunal des conflits, 6 avril 2009, Garage de Fauciny, n°C3679 (Legifrance; publié au Recueil Lebon ;
GP 17 septembre 2009, n°260, p. 15, note M. Guyomar) : « Considérant que M. A a été victime le 22 juin
2001, alors qu’il utilisait une motocyclette appartenant a la société Garage du Faucigny, d’un accident de la
circulation qu’il impute a la traversée de la chaussée de la route qu’il empruntait par un cable que des ouvriers
de la société Construction de lignes téléphoniques, entreprise privée qui effectuait sur le lieu de l'accident des
travaux de raccordement téléphonique pour le compte de la société France Télécom, étaient occupés a tendre; que
ces travaux, réalisés postérieurement a l'intervention de la loi du 26 juillet 1996 relative a [’entreprise France
Télécom, qui a transformé [’établissement public en société, n’étaient pas réalisés pour le compte d’une personne
publique ; qu’ils n’étaient pas mon plus réalisés par une personne publique et ne portaient pas sur un ouvrage
public; qu’il n’avaient deés lors pas le caractére de travauxr publics; qu’il s’ensuit que [’action en réparation
des préjudices subis par M. A et par la société Garage du Faucigny, dirigée contre la société Construction de
lignes téléphoniques, reléve de la compétence des juridictions judiciaires ». Dans cette décision, les réseaux de
télécommunications litigieux étaient en cours de pose, ils n’étaient donc pas encore incorporés a I’ouvrage public
de voirie affecté a la circulation.

674. P. SABLIERE Les ouvrages de production, de transport et de distribution d’électricité sont-ils encore des
ouvrages publics et faut-il qu’ils le soient 2 AJDA 2005, p. 2324
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sable a I'exécution d’un service public permet d’expliquer la solution retenue pour les ouvrages
de télécommunications dans 'avis Adelee de 2001 : les réseaux de télécommunications ouverts
au public appartenant a une personne privée sont exclus par principe de la notion d’ouvrage
public car il n’existe plus de mission de service public de fourniture de télécommunications, mais
uniquement un service universel pour certaines prestations de télécommunications. Des lors, les
réseaux de télécommunications, qui peuvent étre construits par tout opérateur non assujettis
a une mission de service universel, ne sauraient étre indispensables a I'exécution d’un service
public.

394 - Ainsi, lorsque le critere principal du caractere indispensable d’un réseau a l’exécution
d’un service public n’est pas rempli, ce réseau est par principe un ouvrage privé, sauf si, selon
le critere subsidiaire de la théorie de 'accessoire, il est incorporé a un ouvrage public dont il
constitue une dépendance.

395 - En application du critere principal du caractere indispensable du bien a I'exécution du
service public, on pourrait émettre I’hypothese que les canalisations principales d’électricité, de
gaz, d’eau et d’assainissement, qui sont la propriété de personnes privées, devraient toujours
étre qualifiées d’ouvrages publics, sans qu’il importe de savoir si elles sont ou non implantées

677 ot I’assainissement 678

dans un ouvrage public, car I'électricité 67, le gaz 976, 1’eau potable
sont par eux-mémes des services publics. Toutefois, la liaison entre service public et ouvrage
public n’est pas entierement satisfaisante, puisque l'ouvrage public peut exister sans étre le
support d’'un service public.

396 - P. Sablieres 97 retient cette connection insatisfaisante entre ouvrage public et service

public pour établir lien hatif, systématique et guere plus satisfaisant entre personne privée

et ouvrage privé. Il constate que si le transport d’électricité et la distribution d’électricité

675. Article ler, alinéa ler de la loi n°2000-108 du 10 février 2000 :« Le service public de I’électricité a pour objet
de garantir ’approvisionnement en électricité sur l’ensemble du territoire national, dans le respect de l'intérét
général. »

676. Article 15 de la loi n°2003-8 du 3 janvier 2003 : « Le service public du gaz naturel est organisé, chacun
pour ce qui le concerne, par I’Etat et les communes ou leurs établissements publics de coopération. »

677. Article 1..2224-7-1 du Code général des collectivités territoriales : « Tout service assurant tout ou partie
de la production par captage ou pompage, de la protection du point de prélevement, du traitement, du transport,
du stockage et de la distribution d’eau destinée a la consommation humaine est un service d’eau potable. »
678. Article L.2224-IT du Code général des collectivités territoriales : « Tout service assurant tout ou partie des
missions définies a Uarticle L.2224-8 est un service d’assainissement. »

679. P. SABLIERE Les ouvrages de production, de transport et de distribution d’électricité sont-ils encore des
ouvrages publics et faut-il qu’ils le soient 2 AJDA 2005, p. 2324
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constituent bien un service public, il en va différemment de la production et de la fourniture, qui
sont des activités commerciales. Il déduit alors de cette connexion insatisfaisante entre ouvrage
public et service public qu’il est préférable de considérer, en I’absence de qualification législative
d’ouvrages publics, et dans la mesure ou l'affectation a un service public n’est pas réalisée
pour la production et la fourniture, que les ouvrages d’électricité appartenant a une personne
privée doivent tous étre des ouvrages privés %80, P. Sablieres justifie enfin son choix pour une
qualification systématique d’ouvrages privés par une prétendue absence de conséquences du
transfert du contentieux des dommages de travaux publics du juge administratif vers le juge
judiciaire 81,

397 - Nous nous inscrivons radicalement en faux contre la justification avancée de I’absence de
conséquences du transfert du contentieux des dommages de travaux publics du juge administratif
vers le juge judiciaire. En effet, il nous apparait peu opportun voire dangereux pour la sécurité
juridique de scinder le contentieux de dommages strictement identiques entre le juge judiciaire et
le juge administratif sur le seul critere de la propriété publique ou privée du réseau. A notre sens,
ce seul argument suffirait méme a justifier d’opter pour une qualification de principe d’ouvrages
publics, source de dommages relevant traditionnellement de la théorie classique des dommages
de travaux publics, qu’il n’appartient par principe pas au juge judiciaire de connaitre. Nous
nous inscrivons alors également en faux contre le choix proposé d’écarter systématiquement
la qualification d’ouvrages publics pour les réseaux d’électricité appartenant a une personne
privée.

398 - Selon nous, la connection peu satisfaisante entre ouvrages publics et service public

peut aisément étre dépassée. C’est ainsi que le Conseil d’Etat, alors méme qu’il qualifie les ré-

680. P. SABLIERE Les ouvrages de production, de transport et de distribution d’électricité sont-ils encore des
ouvrages publics et faut-il qu’ils le soient 2 AJDA 2005, p. 2324 : « Les dispositions de l’article 2 de la loi du 20
avril 2005, concernant Aéroport de Paris, devraient donc, dans cette optique, étre regardées comme purement
confirmatives, sinon incantatoires, dans la mesure ot la qualification d’ouvrage public y est réservée aux seuls
ouvrages « affectés au service public aéroportuaire ». Mais on peut, a l'inverse, a l'inverse, estimer que, compte
tenu de ce précédent et en [’absence de toute disposition similaire les concernant, les ouvrages de transport
d’électricité ne seraient plus nécessairement des ouvrages publics nonobstant l’affectation indiscutable au service
public. Naturellement, la question se complique encore lorsque cette affectation au service public n’apparait plus
certaine. »

681. P. SABLIERE Les ouvrages de production, de transport et de distribution d’électricité sont-ils encore des
ouvrages publics et faut-il qu’ils le soient 2 AJDA 2005, p. 2324 : « Enfin, et pour ce qui est de la compétence
du juge administratif pour se prononcer sur les dommages causés par la présence ou le fonctionnement des
ouvrages publics, elle pourrait étre abandonnée, sans grandes conséquences pratiques, au profit du juge judiciaire,
la responsabilité sans faute de larticle 1384 du code civil n’étant pas différente de celle pesant déja, vis-a-vis des
tiers, sur le gestionnaire de l’ouvrage public. »
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seaux d’intéréet général de transport d’hydrocarbures appartenant a la société Trapil d’ouvrages
publics %82, considere que I'exploitation de cet ouvrage public ne constitue pas un service pu-
blic 983, Dans le domaine de la distribution d’eau potable, le Conseil d’Etat juge également que
le contrat de fourniture d’eau potable en gros en vue de 'alimentation d’une distribution pu-
blique est un contrat de droit privé car il ne fait pas participer le fournisseur a I’exécution méme

684 alors méme que les réseaux de distribution d’eau concernés et supports de

du service public
I’activité commerciale de fourniture d’eau litigieuse étaient nécessairement des ouvrages publics
puisqu’appartenant aux deux personnes publiques parties au contrat de fourniture litigieux, et
constituaient également le support du service public de la distribution d’eau potable 5.

399 - Dans le domaine de I'eau et de I'assainissement, tous les réseaux publics sont exploités
en régie ou en délégation de service public dans le cadre du service public communal industriel
et commercial de 'eau et de I'assainissement. La nature d’ouvrage public des réseaux publics
est alors fondée tout a la fois sur leur propriété publique et sur leur caractere indispensable
a 'exécution du service public de l'eau et de l'assainissement. Les réseaux privés d’eau et
d’assainissement sont par principe des ouvrages privés, sauf s’ils constitue ’accessoire d’un autre
ouvrage public de réseau ou de voirie. C’est ainsi que la nature d’ouvrage public des réseaux
privés est clairement affirmée par la jurisprudence des lors que le réseau privé est raccordé

686

a un réseau public et forme une partie du réseau public®°°, ou que le réseau privé constitue

une dépendance d’un ouvrage public tel qu'une voie publique dans lequel il est incorporé %7,

682. Arrét Trapil de juillet 2003, précité a la note 669, page 185.

683. CE, 13 juin 1997, Société des transports pétroliers par pipe-line (Trapil), n°167907 et n°168940 (Lebon p.
230; AJDA 1997, p. 794, concl. C. Bergeal).

684. CE, 15 septembre 2004, Syndicat intercommunal des eaux du Nord, n°230901 (Lebon 2004, Tables; AJDA
2004, p. 2412; LPA 24 février 2005, n°39, p. 19, note S. Laget).

685. Les modalités du contrat litigieux sont rappelées par le Conseil d’Etat dans 'arrét du 15 septembre 2004 :
« Considérant qu’il ressort des piéces du dossier soumis auz juges du fond que le contrat litigieux prévoit que le
syndicat intercommunal de distribution d’eau du Nord s’engage a fournir a la société IWVA au minimum deux
millions de m3 d’eau potable par an et que cette société s’engage a fournir les quantités d’eau nécessaires pour
satisfaire les besoins urgents du syndicat intercommunal de distribution d’eau du Nord en cas de défaillance des
installations de ce dernier et pendant le temps nécessaire a leur remise en état ».

686. CAA Paris, 25 juillet 1989, Ville de Paris, n°89PA00037 (Lebon, Tables). Le résumé de cet arrét publié
sur Legifrance indique : « Une canalisation d’égout dont la construction a été financée par une personne privée
et qui est implantée dans le sous-sol d’une voie privée, mais qui sert en partie a l’évacuation d’eauzr provenant
de réseauz publics et a €té réalisée et entretenue par la ville de Paris, présente le caractére d’un ouvrage public
»>.
687. Tribunal des conflits, 7 octobre 1991, M. Anceau / Société GAN et Société Cochery, n°02661 (Lebon,
Tables; RFDA 1992, p. 687, concl. M. Jeol). Il s’agissait de travaux de raccordement d’un réseau privé collectif
d’un lotissement au réseau communal. Le Tribunal des conflits retient la compétence judiciaire aux motifs qu’il
s’agissait de travaux exécutés sur la voie publique pour le seul compte d’une personne priv