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Regeste

Regeste Art. 2c VoeB; Art. 3, 42 Abs. 2 und 95 Abs. 2 BV. Der Bund ist zustandig fur den
Erlass einer Kollisionsregel Uber das anwendbare Recht und die zustandige Behorde im Fall
gemeinsamer Beschaffungen (E. 2). Als Hauptauftraggeberin im Sinn von Art. 2c VoeB
gilt, wer sich am Projekt finanziell am stérksten betelligt (E. 3).

Regeste Art. 2c OMP; Art. 3,42 al. 2 et 95 dl. 2 Cst. La Confédération est compétente pour
édicter une régle de conflit déterminant le droit applicable et |'autorité compétente en cas
d'adjudication commune (consid. 2). L'adjudicateur principal, au sens del'art. 2c OMP, est
celui dont la participation financiere au projet est la plus élevée (consid. 3).

Regesto Art. 2c OAPub; art. 3, 42 cpv. 2 e 95 cpv. 2 Cost. La Confederazione € competente
per emanare una normadi conflitto che determini il diritto applicabile e I'autorita
competente in caso di un'aggiudicazione comune (consid. 2). || committente principale al
sensi dell'art. 2c OAPub € quello con lamaggior partecipazione finanziariaal progetto
(consid. 3).

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal fédéral examine d'office et avec une pleine cognition si &t, le cas échéant, dans
guelle mesure la présente réclamation de droit public est recevable ( ATF 109 Ib 285
consid. 1 p. 287).

E.11

Selonlesart. 189 let . d Cst. et 83 let. aOJ, lavoie de laréclamation de droit public est
ouverte pour les conflits de compétence entre autorités fédérales d'une part et autorités
cantonales d'autre part. Cette voie de droit est ainsi ouverte lorsqu'il y a désaccord entre
BGE 1301 156 S. 159 un canton et la Confédération au sujet de la délimitation de leurs
attributions respectives, qu'il sagisse d'un conflit de compétence positif ou négatif (ATF
1291 419 consid. 1 p. 421). En I'occurrence, le conflit est positif, puisque le canton de
Geneve dispute ala Confédération le droit de réglementer un marché public; le conflit porte
tant sur le droit applicable que sur |'autorité adjudicatrice ainsi que, par voie de
conseguence, sur |'autorité de recours compétente.

E.12

Pour le Conseil fédéral, il sagirait d'un simple probléme d'interprétation del' art. 2c OMP;
le canton de Genéve ne contesterait pas véritablement la compétence de la Confédération
pour réglementer les marchés en cause. La voie de laréclamation de droit public ne serait
pas ouverte chague fois qu'un canton conteste I'interprétation d'une disposition fédérale par
une autorité fédérale de recours. Méme sil est apparu al'occasion d'une décision concréte



de lacommission fédérale et réside en partie dans |'interprétation d'une disposition fédérale,
le présent litige ne se rapporte pas moins a un probléme de compétence. Le contenu de ' art.
2c OMP, ainsi que son interprétation (notamment la détermination de I'adjudicateur
principal en cas d'adjudication commune) sont certes contestés, en tant que |'application du
droit fédéral serait indiment favorisée. Le conflit ne se limite toutefois pas a une simple
guestion d'application du droit fédéral (cf. ATF 103 Ib 247 consid. 1 p. 248-249), car le
canton de Genéve conteste également la compétence de la Confédération pour adopter une
norme de conflit telle que celle qui figureal' art. 2c OMP . Danslamesure ou ellevise a
résoudre un tel conflit, laréclamation est en soi recevable. Le canton de Genéve dispose
d'un intérét juridique évident au réglement du différend qui I'oppose ala Confédération, non
seulement dans le marché en cause (al'égard duquel les conclusions en annulation sont
d'ailleurs limitées), mais aussi en prévision d'adjudications futures. Méme si elle est en
relation avec une décision concréte - contre laguelle il n'existe, conformément al'art. 27 de
laloi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés publics (LMP; RS 172.056.1), aucun
recours -, laréclamation n'est soumise aaucun délai ( ATF 741 29); tant I'écriture originale
gue son complément du 10 septembre 2003 sont donc recevabl es.

E.13

Sais d'une réclamation de droit public, e Tribunal fédéral examine librement et d'office
I'application des régles de droit BGE 130 | 156 S. 160 matériel régissant lelitige (ATF 129
| 419 ; ATF 117 1a233 consid. 4b p. 244). 1| simpose une retenue, en particulier dansle
cadre des conflits de compétence, lorsgu'il sagit de résoudre des questions d'ordre
technique, politique, ou d'opportunité ( ATF 125 |1 152 consid. 3 p. 160). Le Tribunal
fédéral ne saurait de surcroit, en tranchant une réclamation de droit public, procéder a des
choix politiques dont les autorités, |égislatives et gouvernementales, fédérales et cantonales,
ont laresponsabilité exclusive ( ATF 125 | 458 consid. 1g p. 466; ATF 125 11 152 consid. 3
p. 160 et les références citées).

E.14

Le Tribunal fédéral ne peut en principe aller au-dela des conclusions des parties ( ATF 106
Ib 154 consid. 1b p. 158-159); il appartient a celles-ci dindiquer clairement quelles sont les
mesures requises. Lorsgue la seule annulation d'un acte déterminé apparait suffisante, le
jugement n‘agu'un effet cassatoire. Des conclusions en constatation sont aussi admissibles,
le Tribunal fédéral étant ainsi invité aindiquer quelle collectivité publique est en droit d'agir
(ATF 1251 458 consid. 1d p. 464 et les références). En I'occurrence, I'annulation des
décisions contestées, dans |la mesure requise par le canton de Genéve, ne mettrait pas un
terme ala contestation, qui concerne plus généralement I'interprétation a donner al' art. 2c
OMP . Aussi le canton requiert-il du Tribunal fédéral une interprétation de cette regle qui
soit, selon lui, conforme ala répartition constitutionnelle des compétences, en écartant le
critére exclusif de la part de financement prépondérante, au profit de l'intérét ala
réalisation, et sous réserve d'une convention contraire. Ces conclusions sont recevables.

E.2

Le canton de Genéve reléve que la Confédération et les cantons disposent, en matiére de
marchés publics, de compétences paralléles. Le silence de la Constitution fédérale dans ce
domaine serait un silence qualifié, de sorte que la Confédération ne pourrait réglementer
gue ses propres marchés publics; elle ne serait pas | égitimée a adopter une regle de conflit
sans base congtitutionnelle explicite. En outre, I'interprétation faite par lacommission de I’



art. 2c OMP négligerait d'autres criteres comme celui de I'intérét de la collectivité ala
réalisation du projet, ou les critéres posésal' art. 8al. 3 et 4 AIMPu . Lamise al'écart du
droit cantonal ou intercantonal violerait ainsi larépartition constitutionnelle des
compétences. Enfin, on ne saurait voir dans|' art. 2c OMP une disposition impérative
excluant toute convention contraire, d'autant que les parts de financement sont de toute
fagon fixées par convention. Lavoie BGE 130 | 156 S. 161 conventionnelle serait laseule &
méme d'éviter un empiétement de compétences.

E.21

Le Conseil fédéral reléve lui aussi I'existence de compétences paralléles dans le domaine
des marchés publics. L'institution de I'adjudication commune aurait été concrétisée, en droit
fédéral, al' art. 2c OMP, disposition destinée a "mettre fin aux constructions juridiques
délicates dével oppées dans la pratique”. La définition du droit applicable par voie de
convention ne serait pas souhaitable, et les criteres de I'AIMPu ne seraient pas
transposables; un critére propre devrait étre défini, cette tache revenant al'Etat central. Les
cantons avaient d'ailleurs été associés al'élaboration del' art. 2c OMP , et I'avaient accepté,
y compris le canton de Geneve, en toute connaissance de cause. Le critére retenu
permettrait de déterminer de maniére claire et directe le droit applicable, au contraire de
Ceux proposés par le canton de Geneve. Laréserve d'une convention contraire avait été
délibérément écartée lors de I'éaboration de ' art. 2c OMP .

E.22

En présence d'un conflit entre la Confédération et un canton relativement soit ala
|égislation, soit a une décision, le Tribunal fédéral doit examiner uniquement si I'ordre de
répartition des compétences au sein de I'Etat fédéral a été respecté (HALLER, Commentaire
de la Constitution fédérale de la Confédération suisse, n. 14 ad art. 113 aCst. ). Lerdle du
Tribunal fédéral se borne ainsi a déterminer la collectivité qui, dans un domaine particulier,
setrouve en "droit d'agir* (SALADIN, Commentaire, n. 79 ad art. 3 Cst.). [l nNapasa
rechercher en outre, au sein de la collectivité compétente, de quel organe (Iégidlatif ou
exécutif) devait émaner I'acte normatif litigieux (BIRCHMEIER, Bundesrechtspflege,
Zurich 1950, p. 285, 291 let. b). Si un examen matériel de I'ordonnance litigieuse est
nécessaire pour déterminer si la Confédération est restée dans les limites de sa compétence
(BIRCHMEIER, op. cit., p. 293-294; HUBER, die Kompetenzkonflikt zwischen dem Bund
und den Kantonen, thése Berne 1926, p. 60 ss), le Tribunal fédéral ne se prononce pas sur la
conformité matérielle de cet acte avec |I'ensemble de la Constitution, en particulier avec les
droits constitutionnels des citoyens ( ATF 125 Il 152 consid. 3 p. 160). La question de
savoir s, acet égard, I' art. 2c OMP repose sur une base |égal e suffisante (principe de la
légalité; cf. infra consid. 2.4) n'a pas non plus a étre examinée dans le cadre de |a présente
procédure ( ATF 117 la221 consid. 1b p. 226-227; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER,
Droit constitutionnel suisse, Berne 2000, p. 735). BGE 130 | 156 S. 162

E.23

En I'espece, la contestation porte, d'une part, sur la compétence de la Confédération pour
adopter larégle de conflit litigieuse et, d'autre part, sur le contenu matériel et I'interprétation
de cetteregle. Deslors que ladisposition litigieuse a aussi pour effet d'exclure une
compétence cantonale dans un domaine déterminé, son contenu doit, dans une certaine
mesure, faire I'objet d'un examen matériel. Ce dernier ne saurait toutefois sexercer sans
limites, dés lors qu'il porte pour I'essentiel sur des questions relevant de I'opportunité, voire



de choix politiques, qu'il n‘appartient pas au Tribunal fédéral de sanctionner.

E.24

Une regle de conflit telle que celle de I' art. 2c OMP devrait en principe figurer dans une loi
au sensformel, car il en vade la détermination du droit et de la procédure applicables (cf.
art. 164 al. 1 let . g Cst.; rapport explicatif sur larévision de I'ordonnance sur les marchés
publics, décembre 2001, p. 13-14 ad art. 2c OMP). L' art. 2c OMP ne constitue toutefois
actuellement qu'une réglementation transitoire, compte tenu de larévision en coursde la
LMP. Le canton de Genéve ne |e conteste pas et, comme cela est rappel é ci-dessus, il
n'appartient pas au Tribunal fédéral, dans le cadre d'une réclamation de droit public,
d'examiner s le principe de lalégalité - ou de la séparation des pouvoirs, au niveau fédéral -
a été respecté.

E.25

Aux termesdel’ art. 3 Cst. , les cantons sont souverains en tant que leur souveraineté n'est
pas limitée par la Constitution fédérale et exercent tous les droits qui ne sont pas délégués
au pouvoir fédéral. L' art. 3 Cst. n'est pas une régle de conflit; il nefait quinstituer une
compétence générale et résiduelle des cantons. Le partage des compétences entre autorités
fédérales et cantonales est opére, sans lacunes, par le droit constitutionnel fédéral écrit,
notamment le titre 3 de la Constitution. L' art. 42 Cst. confirme les compétences
d'attribution de la Confédération. Les dispositions attributives de compétences ne sont pas
d'interprétation littérale, mais doivent étre interprétées selon les méthodes ordinaires. Il n'est
donc pas nécessaire que les compétences fédérales se fondent sur un texte expres, la
Confédération ayant aussi des compétences "tacites’. Ces dernieres comprennent les
pouvoirs inhérents, soit ceux qui reviennent naturellement al'Etat central, par son essence
méme, et les compétences implicites, étroitement liées al'exercice d'une autre compétence
(SALADIN, op. cit., n. 125 ss; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, op. cit., p. 330). La
Confédération aBGE 1301 156 S. 163 toutes les compétences qu'elle peut fonder sur une
interprétation non pas littérale, mais raisonnable, de la Constitution (AUBERT/ MAHON,
Petit commentaire de la Constitution fédérale du 18 avril 1999, n. 5 ad art. 42 Cst. ). Enfin,
la question de savoir si une compétence est exclusive, concurrente ou paralléle doit, elle
aussi, étre résolue par lavoie de l'interprétation ( ATF 117 1a 221 consid. 2 p. 227-228).

E.26

Laréglementation sur les marchés publics, adoptée apres la conclusion de I'AMP - entré en
vigueur le 1 er janvier 1996 - et de'Accord du 21 juin 1999 avec la Communauté
européenne sur certains aspects relatifs aux marchés publics - Accord CH-CE, entré en
vigueur le 1 er juin 2002 -, est une compétence paralléle entre la Confédération et les
cantons. Pour les cantons, celarésulte de la clause générale de |’ art. 3 Cst. : les cantons sont
compétents pour réglementer la passation de leurs propres marchés, sous réserve du respect
des accords internationaux (art. 5 al. 4 Cst. ). Pour la Confédération, il sagit d'une
compétence inhérente rappelée al' art. 164 al. 1 let . g Cst.: I'Etat fédéral doit étre a méme
de faire les acquisitions et de requérir les services nécessaires a l'exercice des taches qui lui
sont attribuées par la Constitution et par le droit international (cf. notamment ' art. 81 Cst.
concernant les travaux publics).

E.2.7

Méme si elle dispose de la compétence externe pour conclure les accords i nternationaux
précités ( art. 54 Cst. ), la Confédération doit veiller, au stade de la concrétisation de ces



accords, au respect des compétences paralléeles des cantons (CLERC, L'ouverture des
marchés publics: Effectivité et protection juridique, these Fribourg 1997, p. 327). On ne
saurait toutefois prétendre, comme le fait le canton de Genéve, a une étanchéité absolue
entre les réglementations fédérale et cantonales.

E.27.1

En premier lieu, |a Confédération exerce une influence indirecte sur le droit cantonal par le
biais des accords qu'elle conclut en vertu de sa compétence externe. Elle exerce ensuite une
influence directe sur la pratique cantonale, dans le cadre de sa mission d'unification de
I'espace économique suisse, et de son devoir d'assurer la fonction fédérative de laliberté
économique (art. 95 al. 2 Cst. ); elleaains adopté laLMI, dont certaines dispositions (art.
5 et 9) sont applicables aux marchés publics cantonaux ( ATF 125 Il 86 consid. 1c p. 91).
Dans cette optique, laLMI se veut une base |égale pour des mesures visant afaciliter la
mobilité professionnelle et les échanges BGE 130 | 156 S. 164 économiques en Suisse, a
soutenir les efforts des cantons en vue d'harmoniser les conditions d'acces au marché, a
accroitre ainsi la compétitivité de I'économie suisse et arenforcer sa cohésion économique
(ZUFFEREY, Les marchés publics dans la construction " Cing ans aprés”, Journées suisses
du droit de la construction 2001, p. 1-34, 13 ss). Enfin, la pratique relative au droit fédéral
des marchés publics constitue une source d'interprétation pour I'application du droit
cantonal (cf. ATF 12511 86 consid. 7 p. 99; ZUFFEREY/DUBEY, Etude comparative en
droit des marchés publics de la Confédération et des cantons, rapport relatif au mandat de
recherche confié al'Institut pour le droit suisse et international de la Construction par la
Commission des achats de |a Confédération, Fribourg 2003, p. 17-18).

E.2.7.2

Les collectivités fédérale et cantonal es peuvent exercer simultanément |eurs compétences,
en cas d'adjudication commune. Cela ne signifie pas que I'adoption de toute regle de conflit
est en principe exclue, et que les questions, essentielles, de droit applicable et de
compétence devraient systématiquement étre réglées par voie conventionnelle. La question
du droit applicable doit étre d'emblée résolue, et |'adoption d'une regle de conflit apparait
nécessaire, de toute facon, pour pallier |'absence de disposition conventionnelle.

E.2.73

Selon|'art. 95 d. 2 Cst. , la Confédération veille & créer un espace économique unigue.
Cette disposition, qui figure au chapitre des compétences fédérales, représente en premier
lieu le fondement constitutionnel de lalégislation sur le marché intérieur. Toutefois, elle
confere également ala Confédération des pouvoirs étendus dans la mise sur pied d'un
espace intérieur homogene, et |'Etat fédéral pourrait se fonder sur cette disposition
constitutionnelle pour harmoniser, sur certains points, le droit des marchés publics
(VALLENDER, Droit constitutionnel suisse, Zurich 2001, 8 61 n. 17; BIAGGINI, Die
Regelungsaufteilung im geltenden schwei zerischen V ergaberecht sowie Darstellung
maglicher Alternativen, Etude réalisée sur mandat de la Commission des achats de la
Confédération, Zurich 2003, p. 71 ss). L'adoption d'une régle de conflit sinscrit assurément
danslamission d'harmonisation posée al' art. 95 d. 2 Cst.
(ZUFFEREY/AMSTUTZ/ESSEIVA, Les effets juridiques de la concurrence dans | e secteur
de la construction, DC 2003 p. 43-52, 46). En cas de projet commun entre la Confédération
et un canton, lamise sur pied d'une régle de conflit apparait commelaBGE 1301 156 S.
165 compé tence minimale que I'on doit reconnaitre a I'Etat fédéral. Laisser cette



compétence aux cantons permettrait la coexistence de nombreuses solutions différentes, ce
qui ne serait manifestement pas satisfaisant, dans |e contexte de la création d'un espace
€conomique suisse homogene.

E.2.74

L 'adoption d'une régle de conflit suppose nécessairement un certain débordement de
compétence au détriment d'une collectivité. Toutefois, dans un systéme fondé sur le
principe de la primauté du droit fédéral ( art. 49 Cst. ), la compétence |égislative propre de
I'Etat fédéral lui permet, en cas de compétences paralléles des cantons, d'adopter les
dispositions susceptibles d'éviter des conflits, positifs ou négatifs, de compétence. Cette
prérogative de I'Etat central peut aussi étre vue soit comme une compétence implicite,
nécessaire ala définition du champ d'application de sa propre |égislation, soit comme un cas
d'application del' art. 42 al. 2 Cst. , qui permet ala Confédération d'assumer |es taches qui
doivent étre réglées de maniere uniforme. L'organisation et le fonctionnement de I'Etat
fédéral empéchent que chague canton décide de telles régles de conflit. La pratique actuelle
déplore les multiples divergences matérielles qui subsistent sur de trés nombreux points du
droit des marchés publics, en dépit de I'effort d'harmonisation du droit intercantonal
(ZUFFEREY/AMSTUTZ/ESSEIVA, op. cit., p. 45-46). Lajurisprudence présente elle
auss des disparités importantes compte tenu de I'intervention de juridictions cantonal es
différentes appliquant leur propre procédure, et du réle limité du Tribunal fédéral
(L'ouverture des marchés publics en suisse sous I'angle juridique et économique, Rapport
final al'attention de la Commission de gestion du Conseil national, mars 2002, p. 36;
ZUFFEREY/DUBEY, op. cit., p. 88-92). Le besoin d'uniformisation est indéniable, et
I'intervention de la Confédération pour définir le droit applicable aux marchés auxquels elle
participe va précisément dans ce sens, sans pour autant constituer un dépassement
inadmissible de ses compétences.

E. 275

Il'y alieu de relever également que, dans le cas d'une norme de conflit adoptée par la
Confédération, les cantons disposent d'un droit de participer au processus de décision ( art.
45 Cst. ), alors qu'aucune prérogative de ce genre n'est reconnue a |I'Etat fédéral dans
I'&aboration du droit cantonal. Le canton de Geneve ne saurait des lors se contenter
d'invoquer I'existence de compétences paralleles pour dénier ala Confédération le droit
d'adopter une disposition telle que celle de | art. 2c OMP . BGE 1301 156 S. 166

E.3

L e canton de Genéve conteste ensuite I'interprétation faite par la commission de la notion
d"adjudicateur principal”. Le critére de l'intérét prépondérant ala réalisation du projet
devrait étre préféré a celui de la participation financiéere; le canton se référe aux criteres
figurant al' art. 8 AIMPu (siége de I'adjudicateur, activité principale), et releve quela
construction du projet CEV A alieu essentiellement dans son intérét. Par ailleurs, la
commission aurait admis atort le caractére impératif de la norme.

E.31

Dans le cadre de larévision de 'OMP, suite ala conclusion de I'Accord CH-CE, il a été
constaté qu'en |'absence de base |égal e, |1a pratique des adjudications communes avait
développé des constructions juridiques délicates (adjudications paralléles limitant
I'efficacité des recours des soumissionnaires), voire méme non conformes (adjudications
par délégation en soumettant, sans base |égale expresse, certains marchés a un autre régime



gue le régime ordinaire; Rapport explicatif précité, p. 13 ad art. 2c OMP). L'adoption de '
art. 2c OMP avait pour objectif de mettre un terme a ces pratiques, en désignant le droit et la
procédure applicables sur la base d'un critére objectif unique.

E.32

L'expression "adjudicateur principal" peut certes Sentendre de plusieurs maniéeres. |l ressort
toutefois clairement des travaux préparatoires que le critére choisi se rapporte ala
participation financiére des différents adjudicateurs, le droit applicable étant celui de
I'adjudicateur dont la participation financiere est la plus importante (L'ouverture des
marchés publics en suisse sous |'angle juridique et économique, Rapport final du 14 mars
2002 al'attention de la Commission de gestion du Conseil national, p. 11 note 23 et p. 36;
HERBERT LANG, Neue Rechtsgrundlagen fur das Vergabewesen in der Schweiz - Das
Abkommen CH-EU im offentlichen Beschaffungswesen, ZBI 104/2003 p. 32 ss, 46, dont la
critique porte sur lalégitimation de la Confédération pour adopter cette disposition, mais
non sur la solution retenue). Le droit des marchés publics a notamment pour objectif de
favoriser |'utilisation économique desfonds publics (art. 1 a. 1 let. c LMP). Il est par
conséguent logique que celui qui assume la participation financiére la plus importante
dispose d'un droit de contréle sur son investissement.

E.33

Cela étant, il ne suffit pas d'affirmer, comme le fait le canton de Geneve, que d'autres
critéres seraient envisageables, voire méme préférables, pour en déduire que laregledel’
art. 2c OMP - telle BGE 1301 156 S. 167 qu'elle a été interprétée par la commission - serait
contraire alarépartition constitutionnelle des compétences. Le droit des marchés publics est
caractérisé par une grande diversité des sources (accords internationaux, droits fédéral et
cantonaux), lesguelles présentent de nombreuses divergences des points de vue matériel et
formel. Lapluralité desinstances de recours ainsi que |'ouverture, pour les marchés publics
cantonaux, du seul recours de droit public, ne facilitent pas une pratique uniforme. Les
principes de transparence et d'ouverture sen trouvent également compromis (cf. notamment
ZUFFEREY/DUBEY, op. cit., p. 85-87). Dans ce contexte, le choix du critere déterminant
doit avant tout permettre d'assurer une solution claire et prévisible. De ce point de vue, la
solution retenue apparait adéquate puisgqu'elle repose sur un critere objectif directement
appréciable, alors que lanotion d™intérét prépondérant a laréalisation™” est une notion
indéterminée difficilement applicable, source dinsécurité juridique pour lestiers. Le présent
casen est l'illustration: il est malaisé de mettre en balance, d'une part, I'intérét économique
gue peut avoir I'exploitant de laligne ferroviaire (en I'occurrence les CFF) et, d'autre part,
les retombées générales du projet sur la politique des transports publics, I'aménagement et
I'économie du canton, voire de larégion. L' art. 2c OMP peut certes conduire al'application
plus fréquente du droit fédéral. Cela présente toutefois I'avantage d'une uniformisation de la
pratique, notamment par I'intervention d'une autorité de recours unique (cf. ATF 117 l1a221
consid. 4c¢ p. 232). A l'inverse, comme le releve la commission, le critére préconise par le
canton de Geneve conduirait vraisemblablement al'application exclusive des droits
cantonaux, des lors que les projets auxquels la Confédération participe financierement sont
réalisés sur territoire cantonal, dans I'intérét souvent prépondérant de la collectivité locale
ou régionale.

E.34



L e canton de Genéve conteste enfin le caractére impératif attribué par lacommission al' art.
2c OMP . Son argumentation sur ce point repose toutefois sur la seule prémisse, erronée,
d'une violation de la répartition des compétences entre cantons et Confédération. Si cette
derniére dispose, comme on |'avu, de la compétence d'édicter une norme de conflits, et que
les critéres de délimitation sont, eux aussi, conformes ala Constitution, la possibilité d'y
déroger par convention est un choix d'opportunité, nullement dicté par un impératif
constitutionnel. En I'occurrence, les considérations de BGE 130 |1 156 S. 168 lacommission
sont fondées sur le texte méme de la disposition, qui ne laisse aucune place a une éventuelle
solution conventionnelle, et sur la considération que les normes de compétences sont en
principe de nature impérative, ce que le canton de Genéve ne conteste pas. Tout €lément
conventionnel n'est au demeurant pas écarté: les cantons et |a Confédération réglent
indirectement la question du droit applicable lorsqu'ils conviennent de leurs participations
financiéres respectives. En revanche, la possibilité d'une véritable élection de droit
réintroduirait un élément d'incertitude que |'auteur de la norme a précisément voulu écarter.
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