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S'il est manifeste que depuis plus d'une dizaine d'années, partant notamment de la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel, émergent les fondements d'un droit de la commande
publique visant a étendre les principes qui ont présidé a la constitution du droit des marchés
publics moderne a d'autres formes d’externalisation de I'action publique, il est acquis aujour-
d’hui qu’est désormais consacré en droit positif, un droit de la commande publique a part
entiére. Prosaiquement, il est loisible de I'affirmer depuis qu’est entré en vigueur le 1¢" avril
2019, le Code de la commande publique qui soumet a des régimes de publicité et de
mise en concurrence, analogues, aussi bien les marchés publics que les concessions. Si les
contours du droit de la commande publique ne manqueront pas d'évoluer tant la délimitation
est contestée et contestable, il est désormais sensé d'appréhender le droit de la commande
publigue en tant qu'il constitue la synthese de régimes de passation des marchés et des
concessions qui, par un effort de convergence, ont permis I'adoption d'un régime juridique
cohérent et unifié.

Le droit de la commande publique est un régime juridique propre a I'administration
lorsqu’elle conclut des contrats pour satisfaire certains de ses besoins. Ce régime
impose aux collectivités publiqgues de mettre en concurrence des opérateurs économiques
préalablement a la sélection d'un cocontractant. Le principe de I'appel d'offres n’est pas en
soi spécifigue a I'administration dans la mesure ou les entreprises procedent dans leurs prati-
gues commerciales a des mises en concurrence préalablement a I'achat de travaux, de fourni-
tures ou de services. Cependant, pour celles-ci, si la mise en concurrence est utile, elle n'est
pas obligatoire. En revanche, I'administration doit, elle, nécessairement suivre une procédure
pour garantir la transparence, la liberté d’accés et I'égalité de traitement des opéra-
teurs économiques sur le marché. Ce sont ces principes qui inspirent I'ensemble des régles
du droit de la commande publique, lesquelles se déploient dans une ambiance de droit public
imprégnée de la théorie générale des contrats administratifs.



L'ESSENTIEL DU DROIT DES MARCHES PUBLICS

Bien que d’origine ancienne, le droit des marchés publics peine a trouver ses marques. La
jurisprudence est, pour I'analyse de ce régime, un soutien utile a la détermination de la
portée des obligations. L'analyse du droit des marchés publics consiste donc a faire
émerger 'ensemble des obligations qui pése sur les collectivités publiques lors de la
passation de leurs marchés. Sa connaissance a non seulement vocation a préserver I'admi-
nistration du risque contentieux qui peut naftre de passations irréguliéres, mais aussi et peut-
étre essentiellement, a lui donner les moyens d’utiliser ce régime juridigue comme un levier
lui permettant d'assurer la qualité et la viabilité économique de ses achats. Derriere le droit
se cache un outil d'aide a la gestion dont la maitrise doit permettre de comprendre que,

méme pour I'administration, acheter est un acte commercial dont aucune régle ne suffirait a
elle seule garantir la qualité.
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Introduction

Généralités

Les achats publics représentent environ 15 % du PIB en France soit prés de 400 milliards d’euros de sorte
qu'elle concentre, dans la conjonction des textes européens et nationaux, I'ensemble des enjeux que cette
valeur économique fait peser sur les finances publiques, la gestion administrative et le marché économique.

|I| Mutations du droit des marchés publics

Le droit des marchés publics a, ces derniéres années, évolué sensiblement, recouvrant des finalités
différentes qui aujourd’hui se superposent.

B Protection des deniers publics

Le droit des marchés publics est probablement la premiere expression d'un droit propre aux
contrats de I'administration dont on peut dater les origines dés le Moyen Age lorsqu’imposant
des obligations de concurrence, I'Etat devait attribuer le marché au candidat qui proposait
«|'offre de faire la meilleure chose au meilleur compte ». La protection des deniers publics en
tant qu’objectif essentiellement financier n'a pas laissé de constituer le fondement des dispositifs
qui émaillérent la lente émergence du droit de la commande publique en passant par la loi et le
décret impériaux qui imposérent sous la monarchie de juillet une obligation de publicité et de
mise en concurrence pour I'approvisionnement en fournitures, la réalisation de biens et de presta-
tions de services pour le compte de personnes publiques, jusqu’aux régimes applicables dans les
années 1990. Dans cette perspective, la vocation essentielle du droit des marchés publics était
I'attribution du marché a I'opérateur proposant l'offre la moins-disante.

B Lutte contre la corruption

A compter des années 1990, la recrudescence des scandales politiques et financiers liés en partie &
I'absence d'un régime juridique de financement des partis politiques, a généré I'adoption de
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dispositions renforcant les procédures de mise en concurrence, en garantissant notamment une
stricte séparation entre les collectivités publiques et les entreprises. Ce mouvement réglementaire
s'est accompagné de la création d'infractions sanctionnées par le Code pénal visant distinctement
a endiguer la corruption a laquelle donnaient lieu les procédures de passation des marchés
publics.

Suivant l'article 432-14 du Code pénal, «Est puni de deux ans d'emprisonnement et d'une
amende de 200000 €, dont le montant peut étre porté au double du produit tiré de I'infraction,
le fait par une personne dépositaire de I'autorité publique ou chargée d'une mission de service
public ou investie d'un mandat électif public ou exercant les fonctions de représentant, administra-
teur ou agent de I'Etat, des collectivités territoriales, des établissements publics, des sociétés d'éco-
nomie mixte d‘intérét national chargées d'une mission de service public et des sociétés d'éco-
nomie mixte locales ou par toute personne agissant pour le compte de l'une de celles
susmentionnées de procurer ou de tenter de procurer a autrui un avantage injustifié par un acte
contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté
d’'acces et I'égalité des candidats dans les marchés publics et les contrats de concession. »

Cette infraction est celle la plus couramment invoquée dans le droit pénal de I'achat public. La
tentative est sanctionnée au méme titre et dans les mémes conditions que la commission de
I'infraction (Cass. crim., 15sept. 1999). Il faut que les dispositions législatives ou réglementaires
méconnues soient d'ordre public et claires et précises (Cass. crim., 2avr. 1998). Ainsi, le recours
injustifié¢ a la procédure du marché passé selon une procédure adaptée par le fractionnement
illicite d'une méme opération en plusieurs pourra étre poursuivi pénalement (Cass. crim., 30 juin
7999).

L'élément intentionnel du délit est caractérisé par I'accomplissement en connaissance de cause
d'un acte contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la
liberté d'accés et I'égalité des candidats dans les marchés publics et les délégations de service
public (Cass. crim., 14 janv. 2004).

En conséquence, le délit de favoritisme peut étre constitué méme lors de la passation de marchés
gui ne sont pas soumis a des procédures formalisées (Cass. crim., 14 févr. 2007, E. M., C.N., D. S.).
Il en ira de méme de la violation des regles relatives a la publicité des procédures de mise en
concurrence. Il n‘est pas nécessaire, pour que l'infraction soit constatée, que I'autorité publique
ait recu une contrepartie de I'octroi d'avantages injustifiés. La simple conscience par I'auteur de
la violation d'une disposition légale ou réglementaire relative a I'attribution des marchés publics
suffit a traduire chez ce dernier son intention de favoriser la commission de l'infraction d'atteinte
a la liberté d'acces et a I'égalité des candidats dans les marchés publics (CA Saint-Denis de la
Réunion, 20 févr. 2012).
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S'ajoutent a cette infraction précisément destinée a la lutte contre la corruption dans la
commande publique plusieurs infractions pouvant étre constatées a I'occasion de la passation de
marchés publics ou de délégations de service public.

Ainsi est sanctionné le délit de prises illégales d’intéréts par I'article 432-12 du Code pénal,
suivant lequel «Le fait, par une personne dépositaire de I'autorité publique ou chargée d'une
mission de service public ou par une personne investie d’'un mandat électif public, de prendre,
recevoir ou conserver, directement ou indirectement, un intérét quelconque dans une entreprise
ou dans une opération dont elle a, au moment de I'acte, en tout ou partie, la charge d'assurer la
surveillance, I'administration, la liquidation ou le paiement, est puni de cing ans d’emprisonnement
et d'une amende de 50000%€, dont le montant peut étre porté au double du produit de
I'infraction. »

De méme, sont sanctionnés les délits de corruption passive et le trafic d'influence par I'article 432-11
du Code pénal, suivant lequel «Est puni de dix ans d’emprisonnement et d'une amende de
1000000 €, dont le montant peut étre porté au double du produit tiré de I'infraction, le fait, par
une personne dépositaire de I'autorité publique, chargée d’une mission de service public, ou investie
d'un mandat électif public, de solliciter ou d'agréer, sans droit, a tout moment, directement ou indi-
rectement, des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques pour
elle-méme ou pour autrui :

1°Soit pour accomplir ou avoir accompli, pour s'abstenir ou s'étre abstenue d'accomplir un acte de
sa fonction, de sa mission ou de son mandat ou facilité par sa fonction, sa mission ou son mandat;
2°Soit pour abuser ou avoir abusé de son influence réelle ou supposée en vue de faire obtenir
d'une autorité ou d’'une administration publique des distinctions, des emplois, des marchés ou
toute autre décision favorable. »

Chaque année depuis I'an 2000, trente a quarante condamnations sont prononcées pour chacune
des infractions de délits de favoritisme et de prise illégale d'intéréts par les juridictions pénales.

Pour le ministére de la Justice, I'arsenal de prévention et de lutte semble suffisant, les entreprises
illégalement évincées ayant droit a des dommages et intéréts. L'effort des collectivités publiques
doit porter sur la lutte en amont contre ces pratiques. C'est pourquoi le ministére de la Justice
rappelle I'importance d’associer les agents de la Direction générale de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF).

B Constitution du marché commun : favoriser la concurrence

De maniere contemporaine a I'adoption des dispositifs de lutte contre la corruption dans les
années 1990, le droit de I’'Union européenne est venu marquer de son empreinte le droit des
marchés publics en adoptant une série de directives dans les années 1992 et 1993. La philosophie

13
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de ces régimes est, sans étre étrangére pour autant a celle du Code des marchés publics en droit
francais, différente. Le droit des marchés publics doit servir de levier pour stimuler la concurrence
et assurer la construction du marché commun.

Le droit de I"'Union a donc élaboré un droit des marchés publics dont la vocation premiere consis-
tait a assurer la publicité et la mise en concurrence de marchés dont la valeur importante pouvait
concerner des opérateurs économiques de toute I'Union européenne.

L'impact du droit de I'Union s’est manifesté de deux maniéres :

— d'abord, il a favorisé I'articulation entre le droit des marchés publics et le droit de la

concurrence. Dés lors, le droit des marchés publics a constitué un moyen de lutter contre les
atteintes a la libre concurrence (Ord. 1¥ déc. 71986) et notamment les ententes illicites qui
peuvent étre décelées a I'occasion d'une procédure de passation d'un marché public (Cons.
conc., 26 juin 2007, relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la location entre-
tien du linge).
Le droit des marchés publics est I'enjeu de diverses techniques permettant un contournement
des regles de concurrence. Lors d’une mise en concurrence, les candidats peuvent s’entendre
pour présenter une offre de principe ou offre « carte de visite » ou bien encore une offre de
«couverture » :

e dans le premier cas, il s'agit de I'hypothese ou des entreprises qui veulent manifester leur
présence sur le marché font une offre qui n'est économiquement pas viable. Le cumul de ces
offres lors d'une mise en concurrence contribue a générer une concurrence d'apparence,

la seconde hypothése correspond a celle ou des entreprises s'entendent pour se répartir des
marchés. Toutes se présentent a divers appels d'offres en prenant soin qu’a chaque mise en
concurrence, une seule de ces entreprises soit susceptible d'obtenir le marché. Ces pratiques,
prohibées, sont difficiles a détecter et a mettre en évidence. La présence d'un représentant de
la DGCCRF dans la commission d'appel d’offres est alors, particulierement bienvenue; en
toute hypothése, la reconnaissance par le juge de la concurrence de lattribution d'un
marché public en méconnaissance du droit de la concurrence ouvre droit au pouvoir adjudica-
teur, sur le fondement du dol incident, a I'indemnisation du préjudice subi (CE, 79 déc. 2007,
Campenon-Bernard) ;

— le second effet du droit de I'Union réside dans la diffusion d’'un dogme de la mise en concur-
rence qui se traduit la soumission la plus large possible aux obligations de publicité et de
mise en concurrence. Ainsi, sous la qualification de marchés publics, un nombre toujours plus
important de contrats passés par les personnes publiques est soumis aux obligations de transpa-
rence et de mise en concurrence, au point d'avoir suscité la consécration du droit de la
commande publigue.
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m Efficacité administrative

Dans la perspective des évolutions suscitées par le droit de I'Union, la philosophie du droit des
marchés publics a évolué en droit interne. Si le droit des marchés publics se conforme aux direc-
tives communautaires, il n‘en adopte pas pour autant la logique. Suivant I'article L. 3 du Code de
la commande publique, les objectifs du droit des marchés publics sont I'efficacité de la commande
publique et la bonne utilisation des deniers publics. Les finalités de la commande publique ne sont
plus exclusivement la protection des deniers publics. Il faudrait méme dire que la protection des
deniers publics est devenue I'accessoire d'une finalité plus importante qui consiste a concevoir le
droit des marchés publics comme un régime juridique de bonne gestion administrative.

La finalité premiére n’est donc plus exclusivement de protéger les finances publiques, mais bien de
proposer un régime juridique contractuel pour que les marchés conclus soient les meilleurs possi-
bles. C'est ce que I'on désigne par la satisfaction du mieux-disant qui doit se substituer a la
recherche du moins-disant. Cette logique, louable mais trés imparfaite, se manifeste notamment
dans I'élaboration d'un régime d’évaluation de la qualité économique des contrats passés. On
peut s'interroger sur la pertinence d’'une telle évolution qui consiste a « juridiciser » des méthodes
de gestion ou des savoir-faire.

Les objectifs de concurrence qui président a la conception unioniste du droit des marchés publics
sont ici relégués au rang de moyens d’'un achat public performant.

B L’émergence d’une nouvelle finalité ambigué

La valeur financiere que représente la somme des marchés publics passés en Europe emporte une
volonté d'utiliser la commande publique comme levier de politiques publiques qu’elles soient
économiques, environnementales ou sociales. Il s’agit de faire de la passation de contrats publics,
le vecteur d'un transfert d'argent public vers des activités privées qui présentent une valeur
ajoutée pour la protection de I'environnement, pour le développement d'un tissu économique
spécifique (tel que celui des PME-PMI) ou pour encore la protection sociale.

Cette conception « macro » de I'utilisation de la commande publique constitue les fondements de
la théorie économique keynésienne de relance de I'économie par I'investissement public. Néan-
moins, si les marchés publics étaient appréhendés comme un outil économique dont les effets
induits devaient générer des conséquences macroéconomiques, cette conception n‘emportait pas
de conséquences particulieres pour le droit des marchés publics. Cependant, I'utilisation des
marchés publics comme levier politique s'est manifestée depuis quelques années de maniere
subsidiaire jusqu’a devenir un objectif explicitement affiché des directives « Marchés» du
26 février 2014,

15
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Ainsi, les directives disposent des leur préambule que cette proposition est motivée par la volonté
de «permettre aux acheteurs de mieux utiliser I'instrument des marchés publics au soutien
d’objectifs sociétaux communs, par exemple protéger I'environnement, veiller a une meilleure utili-
sation des ressources et a une plus grande efficacité énergétique, lutter contre le changement
climatique, promouvoir I'innovation, I'emploi et I'inclusion sociale et assurer les meilleures condi-
tions possibles pour I'offre de services sociaux de grande qualité ». Cependant, cet objectif
portait une ambition qui supposait de rendre subsidiaire I'intérét économique ressortissant de la
commande publique pour faire prévaloir des intéréts environnementaux ou sociaux. Au terme
d'un processus législatif laborieux qui a abouti a I'adoption des directives « Marchés » en 2014, la
dimension économique reste celle qui prévaut sur les avantages sociétaux ou environnementaux.

Ainsi, les directives « Marchés » ne bouleversent pas la logique qui a présidé a leur adoption
depuis les années 1990 et dont la jurisprudence constitutionnelle avait consacré le sens dans
I'arrét du 6 décembre 2001 relatif a la loi MURCEF qui avait censuré le régime de préférence a
I'endroit des sociétés coopératives comme portant atteinte au principe d'égalité devant la loi en
dépit du fait que «le législateur peut, dans le but de concilier I'efficacité de la commande
publique et I'égalité de traitement entre les candidats avec d'autres objectifs d'intérét général
inspirés notamment par des préoccupations sociales, prévoir un droit de préférence, a égalité de
prix ou a équivalence d'offres, en faveur de certaines catégories de candidats ». Cependant, il
avait limité ce principe en précisant « que, s'il lui est également loisible, dans le méme but, de
réserver |'attribution d’une partie de certains marchés a des catégories d'organismes précisément
déterminées, il ne saurait le faire que pour une part réduite, pour des prestations définies et dans
la mesure strictement nécessaire a la satisfaction des objectifs d'intérét général ainsi poursuivis ».

@ Sources

Si le droit des marchés publics constitue la référence essentielle pour I'achat public, il est I'émana-
tion d'un ensemble de dispositifs juridiques, notamment d’origine européenne, qu'il faut lire a la
lumiere de plusieurs régimes juridiques contractuels.

B Normes constitutionnelles

Le droit constitutionnel n'est pas le terrain le plus fertile de la constitution du droit des marchés
publics. Néanmoins, il a offert une matrice au développement de celui-ci en consacrant au rang
constitutionnel les principes juridiques qui en constituaient les fondements dans le droit de
I'Union et le droit national.
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Le Conseil constitutionnel a d'abord reconnu une valeur constitutionnelle au principe d’égalité
devant la commande publique en considérant que « le législateur peut, dans le but de concilier
I'efficacité de la commande publique et I'égalité de traitement entre les candidats avec d'autres
objectifs d'intérét général inspirés notamment par des préoccupations sociales, prévoir un droit
de préférence, a égalité de prix ou a équivalence d'offres, en faveur de certaines catégories de
candidats; que, s'il lui est également loisible, dans le méme but, de réserver |'attribution d'une
partie de certains marchés a des catégories d'organismes précisément déterminées, il ne saurait
le faire que pour une part réduite, pour des prestations définies et dans la mesure strictement
nécessaire a la satisfaction des objectifs d‘intérét général ainsi poursuivis » (Cons. const., 6 déc.
2001).

Il a ensuite reconnu dans sa décision relative a la loi d’organisation et d’orientation pour la sécu-
rité intérieure la valeur constitutionnelle du principe de transparence en matiére de marchés
publics en tant « qu'il garantit le bon emploi des deniers publics tel que I'article 14 de la Déclara-
tion de 1789 I'exige » (Cons. const.,, 22 aolt 2002).

Enfin, le Conseil constitutionnel a jugé que découlaient des articles 6 et 14 de la Déclaration des
droits de I'homme et du citoyen du 26 aolt 1789, et a ce titre avaient valeur constitutionnelle, les
principes rappelés par l'article 1*"du Code des marchés publics, aux termes duquel « les marchés
publics respectent les principes de liberté d'acces a la commande publique, d'égalité de traitement
des candidats et de transparence des procédures. L'efficacité de la commande publique et la
bonne utilisation des deniers publics sont assurées par la définition préalable des besoins, le
respect des obligations de publicité et de mise en concurrence ainsi que par le choix de I'offre
économiquement la plus avantageuse » (Cons.const, 26juin 2003, Loi habilitant le
gouvernement a simplifier le droit).

B Droit de I'Union européenne et international

Le droit de I'Union constitue une source essentielle dans |'élaboration du droit de la commande
publique. Deux séries de directives constituent son socle.

Une premiére salve de directives datant de 1992 et 1993 a défini les obligations de publicité et de
mise en concurrence pour chague type de marché (travaux, fournitures et services) dans le secteur
classique et dans les secteurs exclus (c'est-a-dire, les secteurs bénéficiant de droits exclusifs). Ces
directives ont été remplacées par deux directives en date du 31 mars 2004 relatives a la coordina-
tion des procédures de passation des marchés de travaux, de fournitures et de services d'une part,
et, a la coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de |'eau, de
I'énergie, des transports et des services postaux, d'autre part, désormais abrogées et remplacées
par deux directives du 26 février 2014.
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Une troisieme directive relative au recours en matiere contractuelle a été adoptée le 11 décembre
2007 et transposée en France par I'ordonnance n°®2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procé-
dures de recours applicables aux contrats de la commande publique.

Les deux directives « Marchés » du 26 février 2014 sont par ailleurs complétées par une directive
Concession du méme jour, jusque-la sans précédent. Ces deux directives sont adossées aux prin-
cipes de libre circulation des personnes et des services interdisant les discriminations en fonction
de la nationalité (CJCE, 26juin 1978, Kenny), les restrictions quantitatives a l'importation ainsi
gue toutes mesures d'effet équivalent (CUCE, 22 mars 1977, Lanelli), prévoyant I'abolition de
toute discrimination fondée sur la nationalité (CJCE, 4déc. 1974, Van Duyn) et assurant la libre
prestation des services (CJCE, 28 avr. 1977, Thieffry).

Les directives sont complétées par divers réglements communautaires notamment pour la fixation
de modeles d'avis de publicité ou la fixation annuelle des seuils de passation. Le juge de la Cour
de justice de I'Union européenne joue un role important dans la constitution et I'interprétation
du droit de I'Union relatif au droit des marchés publics.

Outre ce régime européen, |'acheteur garantit aux opérateurs économiques ainsi qu’aux travaux,
fournitures et services issus des Etats parties a I’Accord sur les marchés publics conclus dans le
cadre de I'Organisation mondiale du commerce ou a un autre accord international équivalent
auquel I"'Union européenne est partie, dans la limite de ces accords, un traitement équivalent a
celui garanti aux opérateurs économiques, aux travaux, aux fournitures et aux services issus de
I'Union européenne. Dans les autres cas, les acheteurs peuvent introduire dans les documents de
la consultation des criteres ou des restrictions fondés sur I'origine de tout ou partie des travaux,
fournitures ou services composant les offres proposées ou la nationalité des opérateurs autorisés
a soumettre une offre.

H Droit national

Le droit national des marchés publics s'est constitué formellement par la réunion des textes assu-
rant la transposition des directives Marché. Apreés I'adoption de I'ordonnance du 23 juillet 2015 et
du décretdu 25 mars 2016 permettant de procéder a la transposition des directives dans les délais
impartis, le droit des marchés publics est désormais régi par le Code de la commande publique tel
qu'il a été adopté par I'ordonnance du 26 novembre 2018 et le décret du 3 décembre 2018.

Les pouvoirs publics ont ainsi abrogé la plupart des textes antérieurs pour leur substituer un seul
régime. Ainsi a été abrogé le Code des marchés publics tel qu'il procédait du décret n° 2006-975
du 1°"ao0t 2006 qui avait succédé au décret du 7 janvier 2004 et a celui du 7 mars 2001 qui avait
fondé le premier Code des marchés publics.



