Présentation de la réforme

Le code des marchés publics francais
dans son contexte europeen

ni totalement.

Malgré les efforts d’anticipation du droit exropéen, le droit des marchés publics ne Uintégre pas toujours

modifié parle décret du 7 janvier 2004 étzit attendue

au regard des objectifs gouvernementaux d'assou-
plissement des régles internes de la commande publique,
mais également au regard des difficultés soulevées parla
question de 1'incompatibilité avec le droit enropéen, de
certaines dispositions du code dans ses versions anté-
rieures™,
En 2002, la Commission européenne avait adressé & la
France un avis motivé, préalable & la saisine de la Cour
de justice des Communautés enropéennes, relevant
onze points d’incompatibilité entre le code issude la
réforme de 2001 at les divectives Marchés en vigueurs™®,
Cette situation était bien entendu source de difficuttés
pour les acheteurs publics compte tenu de 1a primauté
du droit européen®, et il convenait d'y remédier. Tel a
notamment &té Fobjet du décret du 7 janvier 2004, gui
a cependant laissé subsister, selon la Commission, trois
points dincompatibilité,

L a publication récente du Code des marchés publics

" Entre-temps, 1a Commission européenne avait adressé

un courrier confidentiel aux autorités francaises ten-
dant & luf faire part de son analyse quant au projet de
réforme porté 4 sa connaissance.

Paralldlement, les positions communes du Conseil arré-
tées Je 20 mars 2003 en vae de 'adoption des directives
du Parlement européen et du Conseil retatives « 4 la coor-
dination des procédures de passation des marchés publics
de travaux, de fournitures et de services », et « dans les
secteurs de l'ean, de I'énergie, des transports et des ser-
vices postaux », ont été soumises an Comité de concilia-
tiont et ont donné lieu 4 I'approbation: de texies en
décembre 2003, Leur publication au JOUE, qui devrait
intervenir au printemps 2004, n"est plus subordonnée
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qu'a leur finalisation daus les diverses versions linguis-
tiques. Le décret du 7 janvier 2004 constitue un progrés
dans la transposition du droit européen, en faisant un
effort d'alignement de piusieurs dispositions du code
sur les directives Marchés, et en anticipant partielle-
ment sur les directives Coordination des procvédures
{I). Mais cette transposition demeure encore insatis-
faisante, ainsi qu’'en témoigne I'avis motivé récemment
adressé 4 la France par 1a Commission européenne, et
des compléments de transposition encore 2 venir {@I).

I. DES PROGRES DANS LA TRANSPOSITION
DU DROIT EUROPEEN

Le nouveau décret procéde & un effort d'alignement
de plusieurs dispositions du code sur les directives Mar-
chés (A), et anticipe partiellement sur les directives
Coordination des procédures (B).

£) Un effort d’alignement sur les directives Marchés

Le relévement des seuils internes par rapport aux
seuils communautaires est une premiére Hustration du
rapprochement qu'opére le Code de 2004 par rapport
aux Directives « Marchés », méme si cela ne procéde
pas d'une logique de mise en compatibilité des dispo-
sitions nationales avec le droit européen mais d'une
volonté d'assouplir les régles applicables (et alors méme
aue les seuils de publicité et de mise en concuwrrence
retenus par le décret de 2004 ne sont pas identiques
ceux figurant dans la Directive « Coordination des pro-
cédures » 4 venir™},

Pieryn Pintat

Avocat 312 Cour,
Labinet Matharan-Fintat

{9 Voir rép. min., aff. europ, (JOS du 17 mai 2003).

(16) Directives Travaux {n° 93/37 du 14 juin 1953), Fournitures (n® 93/36 du 14 juin 1993) et Services (n® 92/50 du 12 juin 1952}, modifiées par la divective

7° 57/52 du 13 octobre 1997 intégrant ’Accord sur les marchés publics ; direciive applicable dans les secteurs de I'eau, de 'énergie.

des transports et des

elécommunications dite Secteurs spéeiaux (n* 93/38 du 14 juin 1993}, modifiée par la directive n° 9804 du 16 février 1998 intégrant l'Accord sur Jes

marchés publics ; IP/02/1507 du 23 octobre 2002,

(13) Récemment illustré par Fannulation partielle de Earticle 3 du Code des marchés publics 2001 (CE ass, du 5 mars 2003, Unspic. req n° 233372 : « Les effets
des arvits CE du 5 mars 2003 =, dossier collectif, CP-ACCP, n° 22, mai 2003, p. 31 et 5. — CE du 28 avri 2003, Fédération frangaise des courtiers d'ussurance
ot de régssivante et a., veq, v 233343 et 233474 ; « Marchés publics : une intégration laborieuse des principes communautaires », M. Berbari, CP-ACCP,

u° 24, juillet-coit 2003, p. 57,

. (12) Prévu par l'art. 251-§ 4 du Traité CE.
{13) Fournfiures et services ; 162 000 € HT pour les awtorités centrales et 249000 € HT pour

classiques ; 499 000 € HT poyr It nouvelle directive applicable mex opérateurs de résequx; fravaux : 6 242 600 € HT.

les autres pouvoirs adfudicateurs pour la nouvelle directive Secteurs
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: La défaillance du titulaire d'un marché précédent ne
; plus un cas de recours aux marchés négociés.

Numeéero special

Code des marchés publics 2004

Le Conseil d'Etat, en annulant I'article 3-7° par sa déci-
sion Unjon nationale des servieces publics industriels et
commerciaux précitée, avait déja confribué & apporter
une réponse au grief de la Commission tiré de ce que
cet article excluait du champ d'application du code les
conirats de mandat sans distinction, et notamment les
mandats dits « 1ol MOP », qui avaient fait 'objet d'un
avis motivé spécifique de Ia part dela Commission®™.
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constitue
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Le décret de 2004 a remédié 4 d’autres points d'incom-
patibilité entre la version 2001 du code et les directives
Marchés.

On Gitera en prenier Heu la précision relative au contenu
de Yavis de préinformation, Le code 2001 ne précisait
pas que pour pouvoir bénéficier des délais réduits en
cas de publication d'un avis de préinformation, le confenu
de cehri-ci devait répondre A une exigence, 2 savoir
contenir autant de renseignements que ceux énumérés
dans 'avis d’appel public 4 1a concwrrence. Cette pré-
cision est désormais apportée (art. 57-I-a; art, 62-11-a
du Code des marchés publics respectivement en appel

" d'offres ouvert et restreint). Le code précise cependant

que cette exigence ne vaut que « pour autant que ces
renseignements sofent disponibles au moment de Tenvei
de l'avis de préinformation ».

On citera également cartains cas de recouns au marché
négocié sans publicité préalable (mais avec mise en
concurrence), ouverts par le cade 2001, et qui ont disparu
dans le code 2004, dont en particulier celui des marchés
faisant suite & la défaillance du titulaire d'un marché
précédent (ancien art. 35-T-3°).

Un autre grief portait sur |'impossibilité, pour les can-
didats ressortissants enropéens, ¢ établir a régularité
de leur situation fiscale et sociale au moyen d'une
déclaration sous serment on solennelie. Cette faculté,
précédemment ouverte au profit des ressortissants nen
coramurautaires, est désormais étendue aux ressortis-
sants européens {art. 46-I1}.

Un autre grief portait sur le régime des variantes, pour
lesquelles le code 2001 ne comportait pas Y'obligation de
wentiormer dangs Favis de publicité si elles n'étaient pas auto-
risées. Cette Information pouvait ne figurer que dans le
réglement de la consultation. Le code 2004 comporte désor-
mais Vexigence de mention dés 'avis de publicité (ast. 50}

D'autres ajustements ont été opérés par rapport aux
directives Marchés ; tel est Je cas de la précision apportée
a I'article 3-2° {compatibilité avec le Traité des « droits

exclusifs » justifiant I'exclusion du champ d'application
du code). Tel est également Je cas de 'exigence de publi-
cation de I'avis d'attribution, pour les marchés dontle
montant dépasse les seuils européens, dans le méme
organe ayant assuré la publication des avis d'appel
public & concurrence {art. 80-al, 2). Cette disposition
découle directement des termes des directives com-
murtautaires.

B) Une anticipation partielle sur les divectives
Coardination des pracédures

La directive Coordination des procédures comporte,
sous l"appellation « dialogue technigue » ou encore
« dialogue comp&HHF », 1a faculté de solliciter ou d'ac-
cepter un avis pouvent étre utilisé pour I'établissement
du cahier des charges dés lors que cela n'a pas pour
effet d’empécher la concurrence™™. Tl s'agit, gréce au
dialogue avec les candidats admis a cette procédure, de
pouvoir développer une ou plusieurs solutions aptes
répondre aux besoins et surla base de laguelle ou des-
quelies les candidats sevont invités i remettre une offre™,

Cette procédure permet le déroulement de la PIOCE
dure en phases successives de maniére & réduire pro-
gressivement le nombre d'offres qui continueront & &txe
discutées™®,

T.es articles 36 et 67 du code 2004 anticipent sur la trans-
position de Ja directive Coordination des procédures en
instaurant la procédure du « dialogue compatitif »,

Le Code autorise également le critdre environnemental
dans 'appréciation de V'offre économiquement la plus
avantageuse (« performances en matidre de protection
de I'enwvironnement » ; art. 53-II du code), ainsi que le
prévoit 1a future directive (art. 53-1-a).

Suivant en cela ia future directive applicable aux opé-
rateurs de réseaux (art.5.1), le code 2004 étend la défi-
nition des opérateurs de réseaux de transport aux
pouvoirs adjudicateurs gui assurent « 1a mise & dispo-
sition » de tels réseaux, et plus seulement Jeur « exploi-
tation » comme dans le code 2001 (art. 82-5°), ce qui
&tend ainsi le champ du recours & la procédure négo-
ciée aprés publicité préalable en matidre de services,

Méme si la Commission européenne, dans son avis
motivé, a imité ses priefs dirigés contre le texte de 2004
a cenx gw'elle estime encourits au regard de la Direc-
tive Coordination des procédures, les collectivités
publiques ne sauraient, avant la publication de cette
nonvelle directive au-dessus des seuils suropéens actuel-
lement applicables, meftre en ceuvre sans risque juri-
dique les dispositions issues de la réforme de 2004 qui
anticipent sur ce texte.

{14) IP/O2/1165,

(15} & gt 16 considérants ; art. 29 de la directive.

{16} Art. 1=-11"c,

{17) 41 considérant.
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H. UNE TRANSPOSITION DU DROIT
EUROPEEN ENCORE INSATISFAISANTE

La transposition du droit eurppéen dans le Code des
marchés publics francais demenre encore insatisfai-
sante, ainsi qu'en témoigne 1'avis motivé récemment
adressé 4 Ia France par la Commission européenne {A),
et des compléments de transposition 4 venir (B).

4) L'avis metivé de la Gommission de février 2004

La Commission a adressé un nouvel avis motivé ala
France faisant état d'incompatibilités avec les directives
Marchés non encorg levées (voir extrait, p. 20.}.

It s'agit, en premier lieu, des exceptions & toute obli-
gation de publicité préalable et de mise en concux-
rence en matisdre de services, figurant & 'article 30
du Code des marchés publics. Dans sa version précédente,
- cet article énumérait certaines catégories de services
{services juridigues ; services sociaux et sanitaires; ser-
vices récréatifs, culturels et sportifs ; services d'éduca-
tion, de qualification et d'insertion professionnelle, visés
par Y'annexe I-B de la directive Services n® 92/50 du
18 juin 1992 modifiée). Un décret précisait les services
concernés, Lie code 2004 n'a pas repris cette énuméra-
tion, et procéde désormais par exception awx services
visés par l'article 26, lequel reprend la liste des ser-
vices Emmmérés dans Vannexe F-A de Ja divective Services,
La Comrission fait grief 4 1a France de ne pas prévoir,
pour ces rearchés, 'exigence d'un « degré de publicité
adéquat » dégagée parla jurisprudence Telaustria sur le
-fondement du principe de fransparence du Traité CE!,

Un autre grief adressé par Ja Commission au code 2004
porte sur le nombre minimal de candidats admis i
remetire ane offre en appel d'offres restreint, Selon
1a jurisprudence de la CJCE®, ce nombre ne saurait
8tre inférieur & 5, méme lorsque le pouvoir adjudica-
feur ii'a pas limité par avance le nombre de candidats sus-
ceptibles d’étre sélectionnés,

Selon 1a Commission, le code 2004 ne reprendrait pas
cette exigence, Pourtant, si 'article 60-I envisage bien
T'hypothése dans laguelle 'avis de publicité fixe un
nombre minimal de candidais admis & remettre une
offre, et qui ne saurait etre inférieur & 5, Vaxticle 61-Tin
fine reprend de facon plus pénérale I'exigence de retenfr
au minimpm 5 candidats en appel d'offres restreint,

Enfin, un grief majenr est formulé par la Commission
relativement aux contrats d'emprunt, exclus du champ

Présentation de la réforme

d'application du code, et donc en particulier de toute
publicité et mise en concurrence, par l'article 3-5° du
code 2004 comme du code 200197,

La Commission estime que les contrats qui ont pour
objet soit des emprunts, soit d'autres engagements finan-
ciers, relévent des procédures préalables de publiciié
et de mise en concurrence prévues par les directives
Services et Secteurs spéciaux®h,

Par ailleurs, si e Code des marchés publics n'exclnt pas

formellement les conventions d’aménagement, aux -

termes de Farficle L. 300-4 du Code de 1'urbanisme, ce
type de conventions est susceptible &'échapper a toute
mise en concurrence.

Or la Commission fait valoir, dans son récent avis motivé,
gue les conventions d'aménagement relévent, lors-
qu'elles ont principalement pour objet ta réalisation de
travaux, de la directive Travaux, et qu'elles sont assu-
jetties & des obligations de publicité préalable et de mise
en concurrence, y compris lorsqu'elles sont attribuées
& des sociétés d'économie mixie ou & des organismes
publics susceptibles de bénéficier d’expropriations, dans
la mesure ol des personnes privées peuvent tout aussi
bien en bénéficier.

Lorsque ces conventions ont principalement pour objet
1z gestion d'activités économigues ou le développement
des loisirs et du tourisme, la Commission considére
qu'elles constituent des « concessions de services » dont
1a passation doit obéir au principe de transparence
dégagé par la jurisprodence Telaustria précitée,

I en va de méme des mandats d'études préalables & '

une cpération d'aménagement, dont la Commission
estime qu'ils relévent des obligations de publicité préa-
lable ot de mise en ¢concurrence de la directive Services.

8) Des compléments de transposition a venir des
directives Coardination des prosédires

Force est de constater que plusietrs points de Ia nouvelle
directive n’ont pas été anticipés par Ye code 2004, et qu'il
faudra done bien, avant l'expiration du délai de trans-
position {21 mois 4 compter de I'entrée en vigueur de
1a divective : art. 80-1), modifier & nouveau le code pour
procéder a cette transposition.

La directive Cocrdination des procédures rend obliga-
toire la pondération, sauf impossibilité démontrée ;
Trarticle 53-11 est moins rigoureux puisqu'il parait laisser
le choix : les critéres sont « pondérés on, & défaut, hié-
rarchisés ».

La nouvelle directive Sectenrs spéciaux vise les services
postaux (art, 6), et ne vise plus les télécommunications,
ce gui n'est pas le cas du code 2004 (art. 82).

{18 CJCE du 7 décembre 2000, Telaustria Verlags gmlﬂf ot Telefonadress GmbH o/ Telekom Austria AG. aff C-324/98 : Rec. 2000, p. I-18745 ; BJCP. n® 11,

Juillet 2000, p. 296 et n® 13, novembre 2000, p. 458.

{19} CJCE du 26 septembre 2000, Commission ¢/France, aff, €-225/98 : M, Berbari et C, Bréchon-Moulnes, CP-ACCP, ° 1, juin 2001, p. 68,
{20 Ces contrals d'emprunis sont & distinguer, selon fe code, des « servizes financiers » visés & larticle 29, pormi lesquels figurent notanunent les « contraits de

service financiers conclus en relation eve le contrat d'acquisition on de Tocation » visés & Yarticle 3-3°, Sur linterprétation frangaise de la directive
Coerdination des procédures : rép. min., Eco, (JG du 28 avril 2003}.

{21) Annexe I-4 de la divective n® 92/50 du 18 juin 1992 modifiée, et annexe XVI-A de la directive n° 93/38 du 14 juin 1993 modifite.

Cantrats Pubiics / N° 31 - mars 2084

19




Numero special

Code des marchés publics 2004

Fnfin, on peut également relever que, par arvétd du 30 jan-
vier 2004 pris en application des articles 40 et 80 du code,
Ie ministre de ['Economie et des Finances a fixé les modéles
de formulaires pour la publication des avis relatifs 3 Ja pas-
sation et & Iattribution de marchés publics®.

La circulaire d'application du code 2004 avait attiré I'at-
tention sur le fait que les collectivités devraient, pen-
dant une période transitoire, utiliser deux modéles de
formulaires distincts selon qu‘il s"agissait de 1a publi-
cité européenne (arrété du 4 décembre 2002, reprenant
les modéles eurcpéens dont on sait qu'ils s'imposent
aux pouvoirs adjudicateurs francais®) ou nationale
{arrété du 30 janvier 2004), alors méme que les avis doi-
vent comporter les mémes renseignements®,

CONCLUSION

Malgré les progrés réalisés, on peut regretter que
T'effort d"alignement du Code des marchés publics sur
le droit européen n'ait pas &té plus radical, tant sur le
fond que sur 1a forme, compte tenu de la primauté du
droit européen et de la complexité du droit en Ja matiére
pour les acheteurs publics.

On peut surtout s'interroger sur 'opportunité d'avoeir
procédé & la réforme du code 4 confretemps de ia refonte
des directives Marchés, ajoutant ainsi 'instabilité des
régles 3 une insécurité juridique qui n'est pas abolie. &

(22 JO du 5 février 2004, p. 2493 ; voir analyse de M. Berbari et modles d'avis (respectivement p. 44 et 51 du présent munéro).
(23) CE du 19 ovtohre 2001, 51é Alstom, req . n° 233173 — CE du 27 juillet 2001, Compagnie Générale des Eaux. reg, n° 229566,

(24) Point 8-2-3 de Ia circulaire,

rla saclauxet samtalres dessewmes
dtéd

finttivement un paquet “ranspirts et des télér,um
ndemisei et. a sim- m[s awx ubllgatmn; ge’

ARNEXE (extrait)
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