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Regeste

A12187 ARRET DU 31 AOUT 2021 Tribunal cantonal du Valais Cour de droit public
Composition : Christophe Joris, président ; Jean-Bernard Fournier et Thomas Brunner,
juges ; Patrizia Pochon, greffiére, en lacause ADMINISTRATION COMMUNALE DE A

, recourante, représentée par Maitre M contre DEPARTEMENT DE
LA SECURITE, DESINSTITUTIONS ET DU SPORT, 1951 Sion, autorité attaquée et
SECTION FCVPA DU DISTRICT DEB , par J , tiers concerné

(Adjudication & reg. profession) recours de droit administratif contre la décision du 22 avril
2021

Erwagungen

E.11

juin 2003 (Omp ; RS/V'S 726.100) sont applicables en |’ espéce vu qu’il n’est pas contesté
gue le cas soit soumis ala procédure d’ adjudication prévue par I article 42 LcPé. Un
marché public se caractérise par le fait que la collectivité publique, qui intervient en tant
gue demandeur, acquiert auprés d’ une entreprise privée, en échange d’ une contrepartie, les
moyens nécessaires pour exécuter ses taches publiques. Si I’ octroi d’ une concession
exclusive est inclus dans un marché global et qu’il ne vise pas en premier lieu un but de
régulation, mais le transfert d’ un droit ayant valeur pécuniaire pour I’ accomplissement de
taches publiques, il convient de qualifier I’ entier de I’ opération de marché public (ATF 145
[1 32 consid. 4.1, 144 11 184 consid. 2.2 et 144 |1 177 consid. 1.3.2 ; arrét du Tribunal
fédéral 2C_697/2019 du 21 aot 2020 consid. 3.2 ; ACDP A1 20 196 du 25 février 2021
consid. 1).

- 5- 1.2 Dansles affaires de marchés publics, I'intérét digne de protection du recourant
dépend en principe de ses chances d'obtenir I'adjudication, en cas d’ admission des griefs
gu’il formule. Un soumissionnaire dispose d’'un tel intérét en particulier sil est en bonne
place au classement des offres selon lagrille d'évaluation (ATF 141 11 14 consid. 4.1 ; RVJ
2015 p. 72). 1.3 Dans ce contentieux, le Tribunal Sen tient aux griefs que le recourant a
motivés dans lesformes des articles80 al. 1 let. c et 48 al. 1 LPJA et ne statue que sur la
|égalité de la décision contestée, non sur son opportunité (art. 16 AIMP et 16 LCAIMP;
RVJ 2017 p. 30 consid. 4). 1.4 Déposé le 3 mai 2021 contre la décision d’ adjudication du
22 avril 2021, expédiée le 26 avril suivant et recue le lendemain, le recours intervient dans
ledélai 1égal (art. 16 al. 2 LCAIMP; art. 154al. 4, 80 let. b et 46 LPJA). En outre, sur le vu
des griefs formulés, on ne peut pas exclure, en cas d admission de ceux-ci, que la
recourante, arrivée en deuxieme position, passerait au premier rang. La qualité pour recourir
doit deslorslui étrereconnue (art. 80 al. 1 let. aet 44 al. 1 let. aLPJA, enrelation avec les
art. 15 et 16 LCAIMP; voir p. ex. ACDP A1 17 51 du 2 novembre 2017 consid. 1.3). 2. La
recourante se prévaut d une violation de |’ article 42 al. 3 LcPé. A lasuivre, il existerait un



intérét public prépondérant justifiant de refuser d’ adjuger |e marché au soumissionnaire
ayant présenté I’ offre la plus favorable. 2.1 Conformément al’ article 42 LcPg, al’ exception
des canaux, |’ adjudication se fait ala suite d’ une mise en soumission publiée au B.O. (al. 1).
Le contrat d’ affermage est conclu sur labase de |’ offre laplus élevée ; en cas d’ égalité, la
priorité est accordée au précédent fermier, sous réserve des dispositions spéciaes traitant de
|’ affermage de canauix et des plans d’ eau de la nappe phréatique (al. 2). Le principe de

I’ offre la plus favorable n’ est pas applicable lorsqu’ une soumission est manifestement
disproportionnée par rapport au rendement ordinaire de I’ exploitation agricole. En outre, il
peut étre tenu compte d’ intéréts publics prépondérants (al. 3). 2.2 Conformément ala
maxime inquisitoire, I’ autorité doit constater les faits d’ office, sans étre limitée par les
allégations et les offres de preuve des parties (art. 56 a. 1 et 17 a. 1 LPJA). Ce principe est
toutefois contrebalanceé par le devoir de collaboration des parties (art. 56 al. 1 et 18 al. 1 let.
aLPJA), qui sont tenues de participer ala constatation des faits dans une procédure qu'’ elles
introduisent elless-mémes (arrét du Tribunal fédéral 1C_205/2012 du 6 novembre 2012
consid. 2.1 ; ACDP A1 17 155 du 20 avril 2018 consid. 2.1). Ce devoir porte avant tout sur
les faits que les parties connai ssent mieux

- 6 - que les autorités et que ces derniéres ne pourraient, sans la collaboration des parties,
pas du tout ou seulement avec des efforts disproportionnés établir ellessmémes (ATF 140 |
285 consid. 6.3.1 ; Thierry Tanquerel, Manuel de droit administratif, 2e éd., 2018, n. 1560,
p. 528 ; v. aussi Benoit Bovay, Procédure administrative, 2e éd. 2015, p. 227). Cela étant,
lorsque les preuves font défaut, ou si I’on ne peut exiger de I’ autorité qu’ elle lesrecueille, la
regle del’article 8 CC est applicable : celui qui prétend tirer un droit de I’ existence d’ un
fait, subit les conségquences de |’ absence de preuve a cet égard (Thierry Tanquerel, op. cit.,
n. 1563, p. 528). 2.3.1 En |’ espéce, larecourante estime qu’il existerait un intérét public
prépondérant alui attribuer le droit de péche pour le plan d’ eau n° xxx « Lac de A

» en lieu et place du soumissionnaire ayant déposé I’ offre la plus élevée, a
savoir FCVA, district de B , parce que sa marge de manoauvre dans le cadre de
I’ entretien du lac, du réglage des eaux, ainsi que son acces ala turbine éectrique seraient
potentiellement limités si le droit de péche ne lui était pas attribué. Elle estime ses griefs
d’ autant plus fondés que la décision attaguée se référe aux articles 26 et 56 LcPé, lesquels
précisent que I’ exercice de la péche ne doit pas étre entravé et qu’ une autorisation est
nécessaire pour une intervention technique dans les eaux piscicoles si cette derniére est de
nature & compromettre la péche. Pour autant, elle n’amene aucun élément concret
permettant de confirmer les hypothéeses avancées ci-avant quand bien méme le fardeau de la
preuve lui incombait a cet égard. Force est de constater que rien au dossier ne lai sse penser
gue larecourante ne serait plus a méme d entretenir le lac, de régler les eaux et d’ accéder a
laturbine électrique si le droit de péche revenait ala FCVPA, district de B
D’une part, I’ adjudicataire afait savoir qu’ elle ne comptait pas empécher la commune de A

de remplir ses obligations |égales et, qu’ au demeurant, elle collaborait déja
étroitement avec divers acteurs hydroél ectriques de la région dans |e cadre de son mandat
de rempoissonnement des cours d’ eau et de barrage. D’ autre part, I’ on ne saurait souscrire a
I’ opinion de I’ intéressée selon laquelle la citation des articles 26 et 56 L cPé permettrait de
retenir que le DM TE aurait « lui-méme reconnu que |’ entretien du lac, le réglage de ses
eaux, |’ accés alaturbine électrique pourraient étre limités et que la Commune pourrait ainsi
sevoir entravée dans sa marge de manoauvre ». En effet, ces dispositions ne font que
rappeler les conditions et charges contenues dans la décision du 2 avril 2019 du DFE, aux
termes de laguelle « | e turbinage ne doit [notamment] pas porter préudice ala pécheou ala



conservation de lafaune piscicole des deux lacs de G etdeA a1
conviendra donc d’ éviter des variations de niveau d’ eau trop importantes des lacs pouvant
nuire alafaune
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volumes turbinés ». Par conséquent, le grief doit étre rejeté. 2.3.2 Dans un second grief, la
recourante soutient que I’ affermage du plan d’ eau litigieux ala FCVPA, district de B

, empécherait |a société de pécheurs de A , composée de 15 a 20
membres, de pécher sur place si bien que ces derniers devront effectuer des déplacements
conséquents — tout comme les pécheurs du Val de B —, Cequi serait contraire a
I”intérét public. Ce raisonnement ne convainc pas. En effet, il ressort des piéces que la
FCVPA, district de B , Nenvisage pas d' interdire ala société des pécheurs de A

la pratique de cette activité qu’ils souhaitent, bien au contraire, promouvoir.
Rien ne laisse des lors supposer que les pécheurs de cette société ne pourront pas acquérir
un permis de péche auprés de laFCVPA, district de B . L’intérét invoqué est, au
demeurant, purement priveé et ne saurait de toute maniere pas I’ emporter sur I’ intérét de la
FCVPA, district de B , laquelle a déposé I’ of fre la plus favorable, a obtenir le
marché querellé. A cet égard, larecourante ne soutient nullement que I’ offre de 800 fr./an
déposée par I’ adjudicataire serait manifestement disproportionnée si bien que l’on ne
discerne pas les motifs qui auraient permis al’ autorité attaguée de s écarter du principe
d adjudication al’ offre la plus favorable. 2.3.3 En tout état de cause, comme le souligne le
DSIS, il appartenait alarecourante de recourir, dans les dix jours, al’ encontre de |’ appel
d offres publiée aux B.O. des xxx et xxx 2020 si elle estimait que cela entravait ses
capacités a entretenir le plan d'eau, arégler les eaux et a accéder alaturbine électrique. I
en va de méme quant au critére de la proximité du domicile par rapport au plan d’ eau
querellé, lequel est inexistant dans |’ appel d’ offres (art. 15 a. lbislet. aet a. 2 AIMP) et
pourrait méme se révéler discriminatoire au sens des marchés publics. N’ ayant pas agi de la
sorte, la recourante est dorénavant forclose pour s en prévaloir céans. 3.1 Au vu de ce qui
précede, le recours de lacommune de A doit étre rejeté (art. 80 al. 1 let. e et 60
al.1LPJA). 3.2 Lesfrais sont remis (art. 89 al. 4 LPJA). 3.3 Il n’est pas alloué de dépens a
FCVA, district de B , Qui obtient gain de cause, maisn’en apasrequis (art. 91 al.
1 acontrario LPJA).
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