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Résumé en francais :

Les principes de la commande publique souffrent d’une imprécision juridique dans la mesure ou,
aspirant a des finalités communes au moyen d’instruments juridiques identiques, aucun des objectifs
généraux qu’ils poursuivent ensemble ne peut étre spécifiquement rattaché a 1’un d’eux. Afin de pallier
cette insuffisance du droit positif, une nouvelle clé de lecture des principes doit étre découverte. Une
analyse détaillée du droit positif dévoile que le temps constitue le pivot d’une lisibilité certaine des
fonctions des principes. Structurant le droit de la commande publique, cet élément permet d’identifier
différents temps poursuivant des objectifs spécifiques, dont la concordance avec les principes permet de
délimiter les finalités caractéristiques a chacun.

A partir de cette application temporelle des principes, il est possible de définir leurs fonctions propres,
en ce sens que chacune des regles spécifiques du droit de la commande publique peut étre rattachée a
I’un d’entre eux. Une confrontation de cette conceptualisation temporelle au droit positif dévoile que de
cette définition des fonctions propres, découlent des implications positives sur le droit de la commande
publique. D’une part, certaines zones d’ombres latentes de cette branche du droit sont clarifiées. D’autre
part, I’office du juge des contentieux précontractuel et contractuel est précisé. Une lecture singuliére des
fonctions des principes permet ainsi de pallier en partie la complexité patente du droit de la commande

publique.

Mots-clés : Contrats de la commande publique, principes de la commande publique, régime de la
commande publique, contentieux de la commande publique, marché public, délégation de service
public, liberté d’accés a la commande publique, égalité de traitement des candidats, transparence des

procédures.



Titre et résumé en anglais :

The fonctions of the fundamental principles of public contracts.

The principles of the Public Commission suffer a legal indistinctness, inasmuch as, aspiring to common
purposes by means of identical legal instruments, none of the general objectives that they pursue
together cannot be specifically connected to one of them. To mitigate this insufficiency of the
substantive law, a new key to the interpretation of principles must be discovered. A detailed analysis of
the substantive law reveals that the time constitutes the pivot of a certain legibility of the fonctions of
the principles. Structuring Public Commissions Law, this element allows to identify different time
pursuing specific objectives, of which the concordance with the principles allows to delimit the
characteristic purposes of each.

From this temporal application of the principles, it is possible to define their own fonctions, in this sense
that each of the rules specific of Public Commissions Law can be connected to one of them. A
confrontation of this temporal conceptualisation reveals that of this definition of appropriate functions,
ensue positives implications of the Public Commission Law. On one hand, some latent grey areas of this
branch of the law are clarified. On the other hand, the office of the judge of pre-contractual and
contractual disputes is specified. A singular reading of the fonctions of the principles allows thereby to

mitigate partially to the obvious complexity of the Public Commission Law.
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« Il ne saurait y avoir en droit de théorie plus fabuleuse
que celle des principes »

Louis DUBOUIS

« Le droit a cheval sur les principes généraux »

in Droles de droits, Mélanges en [’honneur d’Elie Alfandri
Dalloz 2000, p. 251.



INTRODUCTION GENERALE

Voici une vingtaine d’années, Marceau Long affirmait que « le foisonnement du droit
rend plus nécessaire encore les principes fondamentaux qui sont sources, au-dela de la
multiplicité des textes, d'unité, de clarté, de garantie »'. La pertinence de cette énonciation a
trouvé un relais certain en droit de la commande publique, dans la mesure ou cette branche du
droit a été cadencée par I’apparition d’une complexité des regles de droit et, concomitamment,

par I’émergence de principes fondamentaux.

Ces dernieéres années ont €été marquées, en droit de la commande publique, par un
« désordre », maintes fois souligné par le discours doctrinal : désordre des mots, désordre des
sources, désordre du droit’. Cette affirmation n’a pas toujours été exacte car, jusque dans les
années quatre-vingt, « fout était relativement calme »° et le droit de la commande publique
était « cohérent, statique, d’aucuns diraient mobile »*. Ce droit était marqué du « symptéme
d’un droit qui se porte bien : le nombre d'ouvrages, de revues, et mémes d'enseignements
deédiés a cette matiere, comme d'ailleurs de juristes spécialisés sur ces questions, était des
plus limités »°. Ce havre de paix juridique, matérialisé par 1’utilisation duale des marchés
publics ou des concessions, a ét¢ troublé par 1’usage de plus en plus fréquent de montages
contractuels complexes permettant un financement privé des équipements publics®, dans
I’objectif de faire face aux pénuries budgétaires publiques, et de se soustraire aux regles

contraignantes des procédures de passation’. Depuis, les acteurs de la commande publique ont

' M. LONG, citation issue du colloque « Le droit au quotidien », Auditorium du Musée du Louvre, 11 et 12
octobre 1993, réf. citée par Y. JEGOUZO, « Les principes généraux du droit de 1’environnement », RFDA 1996,
p. 2009.

°Y. GAUDEMET, « Rapport de synthése : bilan et perspectives du processus de réforme du droit de la
commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 12.

’N. SYMCHOWICZ, « Pour un code des contrats de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2007,
ét. 7.

* Idem.

> Idem.

®Sur cette question, v. notamment N. SYMCHOWICZ, Ph. PROOT, Partenariats public-privé et montages
contractuels complexes, Le Mon., 3™ éd., 2012.

7 Ce constat est probant surtout depuis les années quatre-vingt-dix, suite a I’adoption de la loi Sapin qui soumet
la conclusion des délégations de service public au respect d’un certain formalisme : Loi n°® 93-122 du 29 janvier
1993, relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures
publiques, JORF 1n°25 du 30 janvier 1993, p. 1588.
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assisté a la multiplication de « formes de contrats inédites (...) empruntées au droit privé
pour les unes, issues de la pure imagination des parties pour les autres, presque toujours

, . . . \ . 8
complexes et ne répondant quasiment jamais aux canons des modeéles classiques »".

Cette « ingénierie juridique »’, déployée en marge des canons du droit écrit, devait étre
relayée par le législateur. De I’intervention de ce dernier émergerent alors des contrats
spécifiques, dont la cohérence des régimes de passation reste a trouver'’. S’en est alors suivie
une « déliquescence » du droit des contrats publics'', du fait de I’adoption de textes de plus en
plus disparates, provoquant 1’émergence d’une véritable « boite a outils contractuelle »'*
composée de contrat hétéroclites. En outre, la disparition du marché d’entreprise de travaux
publics (METP) B le souci des pouvoirs publics de favoriser le développement des
investissements publics en faisant appel a des financements par des opérateurs privés'?, et
I’expérience britannique des « Private finance initiative »'> ont contribué & la naissance d’une
multitude de catégories de contrats d’achat public, au premier rang desquels figure le contrat
de partenariat'®. Débouchant sur un véritable « maquis juridique »'", le droit de la commande
publique s’est révélé étre le fruit « d’une évolution par accumulation qui atteint aujourd hui
un tel niveau de sophistication qu’il en perd tout intelligibilité »'®. Cette tendance récente est
ainsi venue remettre en cause 1’équilibre placide de la matiere, et désordonne une branche du

droit aussi vitale pour les entreprises que pour I’administration'”.

z F. LLORENS, « Typologie des contrats de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 7.
Idem.
" F. LINDITCH, « Recherche sur la dimension non concurrentielle de 1’achat public ou 101 raisons de ne pas
mettre en concurrence les candidats a la commande publique, et quelques autres », in Collectivités territoriales et
gouvernance contractuelle, colloque organisé les 5 et 6 novembre 2004 a I'I[EP d’Aix-en-Provence, sous la dir.
de F. Luchaire, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2005, p. 141.
""H.-G. HUBRECHT, F. MELLERAY, « L’évolution des catégories notionnelles de la commande publique »,
in Contrats publics, Mélanges en [’honneur du Professeur Michel Guibal, Presses de la faculté de droit de
I’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, p. 809.
12 ph. COSSALTER, « La renaissance de la concession de travaux : un contrat ni souhaité ni souhaitable »,
AJDA 2009, p. 1882.
1 CE, 8 février 1999, Préfet des Bouches-du-Rhone ¢/ Commune de La Ciotat, n° 150931, Rec. p. 19 ; AJDA
1999. 364, concl. C. Bergeal, note D. Chabanol ; RDI 1999. 230, obs. F. Llorens ; ibid. 233, obs. F. Llorens ;
RFDA 1999. 1134, obs. J.-C. Douence ; ibid. 1172, note S. Braconnier ; RTD com. 1999. 661, obs. G. Orsoni.
' J-F. BRISSON, « L’adaptation des contrats administratifs aux besoins immobiliers sur le domaine public —
Les aspects domaniaux des contrats de partenariats », A/DA 2005, p. 591.
5. BRACONNIER, « Les contrats de Private Finance Initiative », BJCP 2005, p. 14.
'“E. DELACOUR, « Rapport introductif : les fondements et les orientations de la réforme de la commande
publique : du marché public a la commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 6.
1; G. KALFLECHE, Des marchés publics a la commande publique, thése dactyl., Paris 11, 2004, p. 599.
Idem.
9p, DELVOLVE, « Les contrats publics dans le désordre », RDC 2006, p. 951.

21



Cette « frénésie contractuelle »* a débouché sur une complexification patente et pathologique
d’un droit de la commande publique « en miettes »*', qui s’est transformé en une discipline
« d’initiés, voire de spécialistes, dans les arcanes de laquelle le novice a tot fait de se
perdre »**. Alors que la commande publique est une notion globalisante, son traitement par le
droit a privilégié une approche sectorielle et parcellisée de son régime. A cet égard, « les
qualificatifs utilisés par la doctrine pour dépeindre [’évolution contemporaine du droit des
contrats administratifs témoignent d’un certain malaise. Méme si le mot “crise” n’est pas
prononceé, il est dans tous les esprits. C’est en effet “le désordre”, [’émiettement, la
“fragmentation* ou encore [’éclatement qui caractérise le droit des contrats
administratifs »*. Afin de remédier a cette complexité croissante, les pouvoirs publics
frangais et européen ont entrepris des réformes de simplification par 1’adoption, notamment,
de codes des marchés publics successifs* et de directives visant & uniformiser le régime de
I’achat public dans les ordres juridiques des Etats membres 2> Cette préoccupation
simplificatrice est toujours de circonstance, en témoigne la richesse de I’actualité du droit de
la commande publique, matérialisée par I’adoption de nouvelles directives”® dont la

transposition fut lancée dans le courant de I’année 2015’

La complexification d’une mati¢re, d’'un systéme ou d’un ordre juridique, s’accompagne
fréquemment de 1’émergence de principes fondamentaux, dans un objectif de restructuration

et d’unification des régimes applicables. Dans ce cadre, le recours a ’utilisation de principes

20 pp, YOLKA, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 2013, p. 16.

?'F. LLORENS et P. SOLER-COUTEAUX, « Le droit de la commande publique en miettes », Contrats et
marchés publ. 2005, Repére 1.

2 Ph. YOLKA, op. cit., p. 11.

» P. GONOD, F. MELLERAY, Ph. YOLKA, Traité de droit administratif, Dalloz, p. 264.

* Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics, JORF n°57 du 8 mars
2001, p. 37003 ; AJDA 2001, p. 360, comm. M. Guibal ; 4/DA4 2001 p. 367, comm. S. Pignon et D. Bandet ; RDI
2001, p. 211, comm. J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2001, n°® 24, p. 1153, comm. M. Guibal ; BJCP, 2001, n°® 16, n°
spécial « Réforme du code des marchés publics » — Décret n°® 2004-15 du 7 janvier 2004 portant code des
marchés publics, JORF n°6 du 8 janvier 2004, p. 37003 — Décret n° 2006-975 du 1* aolit 2006 portant code des
marchés publics, JORF n°179 du 4 aott 2006, p. 11627.

* Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil 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, JOCE p. L. 134/1 — Directive 2004/18/CE du Parlement européen 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, JOCE p. L. 134/114.

*% Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I’attribution de contrats de
concession, JOUE p. L. 94/1 — Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014
sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65 — Directive
2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des
entités opérant dans les secteurs de 1’eau, de 1’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la
directive 2004/17/CE, JOUE p. L.94/243.

27 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015, p.
12602.
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bénéficie d’une double légitimité, tenant a la rationalisation et & la mise en cohérence de
I’ordre juridique concerné®®. En droit de I’environnement, par exemple, ¢’est a la suite d’une
accumulation de réglementations fragmentées que sont apparus les grands principes relatifs a
cette matiére™, pour pallier I’émiettement et la déstructuration de cette branche du droit®,
C’est cette méme logique qui a justifié¢ la démultiplication des principes dans le droit des
finances publiques’’, et & laquelle le droit de la commande publique n’a pas échappé. En effet,
I’apparition des principes contemporains®* de liberté d’accés a la commande publique,
d’égalité¢ de traitement des candidats et de transparence des procédures, coincide avec cet

imbroglio latent des droits interne et européen.

Sont donc apparus, par un mouvement combiné des juges interne, européen, et des pouvoirs
normatifs, les principes fondamentaux de la commande publique®. Cette consécration
jurisprudentielle et normative s’analyse comme une « sacralisation »** de régles anciennes,
dans la mesure ou la pratique a précédé la reconnaissance des dits principes®. Ces derniers
ont désormais vocation & former « la matrice d’un nouveau droit des contrats publics »*°, et
c’est sur leur fondement qu’il convient d’apprécier « toute régle ou toute solution régissant la
commande publique »*'. En d’autres termes, ces principes ont pour objectif de guider 4 la fois
I’adoption de regles encadrant le régime de la commande publique et, au contentieux, les

solutions permettant de résoudre un litige.

* F. MODERNE, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », RFDA 1999, p. 722.
* Loi n° 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de I’environnement, JORF du 3
février 1995, p. 1840.
Y. JEGOUZO, « Les principes généraux du droit de I’environnement », RFDA 1996, p. 209.
1 J.-L. ALBERT, « Les principes en droit financier », in Les principes en droit, Colloque organisé¢ les 13 et 14
décembre 2007 a la Faculté de droit de I’Université Jean Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, éd.
Economica, 2008, p. 228.
11 semble pertinent de parler de principes contemporains, dans la mesure ot 1’étude historique du droit des
contrats administratifs dévoile qu’il existait déja des principes relatifs a cette matiére, dont la dénomination
differe de celle utilisée actuellement. Toutefois, ces principes, fluctuant au gré des écrits doctrinaux, n’avaient
pas fait ’objet d’une consécration a la différence des principes de liberté d’accés a la commande publique,
d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.
P Cf. Infra.
** J.-F. SESTIER, « Les principes de la commande publique », in Les principes en droit, Colloque organisé les
13 et 14 décembre 2007 a la Faculté de droit de I’Université Jean Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL,
éd. Economica, 2008, p. 189.
V. sur cette question: F. ROLIN, «Le role de la pratique dans la construction du droit des contrats
administratifs », in A propos des contrats des personnes publiques, Mélanges en 1’honneur du Professeur
Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 9.
i: G. ECKERT, « Réflexions sur 1’évolution du droit des contrats publics », RFDA 2006, p. 239.

Idem.
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L’émergence récente d’un corpus constitué de principes dans le cadre d’une matiére aussi
riche interpelle le chercheur, et I’améne a s’engager dans les méandres d’une réflexion sur la
signification et le contenu des principes. Suite a leur consécration, des interrogations se sont
rapidement présentées, notamment celles tenant a leurs fonctions et a leur articulation dans le
droit de la commande publique. L’instabilité¢ chronique de la matiere, le dessein contemporain
de clart¢ et de simplification de la régle de droit, I’évolution incessante du contentieux
précontractuel comme contractuel, sont autant d’éléments qui indiquent que ces interrogations
restent, au moins en partie, a résoudre. Si les fonctions communes des principes semblent
aujourd’hui définies, I’analyse du droit positif et du discours doctrinal révele I’impossibilité
de procéder a une détermination de leurs fonctions propres comme de leur articulation. Ce

constat décevant ne doit pas pour autant inciter au renoncement.

Reconnus dans un objectif de rationalisation et d’uniformisation de la matiére, 1’é¢tude de leurs
fonctions propres et de leur articulation s’avere nécessaire, afin de lever les incertitudes sur
leur application en droit positif. Dévoiler I’ensemble de ces ¢léments, les conceptualiser pour
ensuite les confronter a la réalité du droit positif annonce I’enjeu de la présente recherche. Ces
questionnements nécessitent de se pencher d’abord sur ’intérét de 1’étude, (I), pour en cerner
ensuite le cadre (II). Ce n’est qu’au terme de cette présentation préalable que pourra étre

exposée la problématique retenue (III).

I) Intérét de la recherche.

En droit positif, un premier constat reléve de 1’évidence, celui de I’existence d’un
ensemble homogene formé par les trois principes de la commande publique. Ces derniers
sont, dans les textes comme dans la jurisprudence, systématiquement abordés de manicre
globale®. A ce titre, ils sont présentés comme poursuivant des objectifs communs d’efficacité
de la commande publique, de bonne utilisation des deniers publics™ et d’ouverture du marché
européen a la concurrence. Les fonctions du «tout» formé par les principes sont donc

clairement identifiées. En outre, il est admis qu’ils poursuivent conjointement ces objectifs au

38

Cf. Infra.
39 Cf. Art. 1 du Code des marchés publics — Art. 1°-I de I’ordonnance n® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative
aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015 p. 12602.
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moyen d’obligations de publicité et de mise en concurrence®’, concrétisées par 1’existence des
procédures de passation. Par conséquent, 1’acception objective de leurs fonctions est

¢galement définie.

En revanche, il est plus difficile de percevoir les fonctions spécifiques a chaque principe, ainsi
que leur articulation, au sein de ’ensemble qu’ils forment. En d’autres termes, 1’analyse du
droit positif révéle 1I’absence de précision sur la substance propre a chacun d’eux, ce qui ne
permet pas d’appréhender leur articulation dans le régime et, partant, dans le contentieux du
droit de la commande publique. Ainsi que I’affirme Sébastien Platon, « ces quelques
principes sont bien évidemment fort vagues, en particulier concernant leurs implications
exactes sur le déroulé de la passation »*'. Ce constat n’est pas surprenant, dans la mesure ou
leur consécration est récente, « ce qui ne permet pas d’avoir du recul — ni jurisprudentiel, ni
doctrinal — sur leur consistance »**. Par conséquent, le champ doctrinal étant encore
largement ouvert pour une telle étude (A), la détermination des fonctions propres a chaque

principe s’avére nécessaire et semble possible (B).

A) Un champ doctrinal encore largement ouvert.

Les lacunes du droit peuvent étre comblées par le discours doctrinal, notamment par les
recherches doctorales, dans la mesure ou ces travaux « tendent a conceptualiser, a expliquer,
a coordonner des régles ou des tendances jusque la confuses ou embryonnaires »*. Le droit
de la commande publique, depuis sa consécration par le Conseil constitutionnel®, a fait
I’objet de nombreux travaux. Partant, une étude sur les fonctions des principes relatifs a cette

matiere pourrait sembler inutile. En effet, I’ensemble des travaux de these relatifs au droit des

*'S. BRACONNIER, « Le nouveau Code des marchés publics : entre responsabilisation et libéralisation », JCP
E, n° 18, Avril 2004, p. 647 : « le second alinéa de l'article ler-I du code ajoute que ces trois principes servent
deux objectifs, l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics, eux-mémes servis
par les trois outils juridiques que sont la définition préalable des besoins (CMP, art. 5), le respect des
obligations de publicité et de mise en concurrence et le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse » —
E. LANGELIER, L office du juge administratif et le contrat administratif, These, LGDJ, éd. Faculté de droit et
des sciences sociales de Poitiers, 2012, p. 384 : « la publicité et la concurrence sont présentes ici mais comme
des moyens de réalisation des deux objectifs d’efficacité de la commande publique et de bonne utilisation des
deniers que les trois principes précités visaient déja a assurer ».

*'S. PLATON, « La passation des concessions : de l'eau du service public dans le vin de la concurrence ? »,
AJDA 2014, p. 841.

*2G. KALFLECHE, op. cit., p. 599.

“ P. FOUCHARD, « Rapport introductif », in La thése de doctorat en droit et la recherche juridique, LGDJ,
1993, p. 20.

* Cf. Infra.
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contrats publics évoque I’existence de principes fondamentaux et en restitue les grandes
lignes. Toutefois, les principes n’ont pas encore eu ’occasion de faire I’objet d’une étude
directe et globale, et sont essentiellement mentionnés au détour d’un autre objet d’étude, dont
la conceptualisation nécessite la mobilisation de leurs fonctions d’ensemble®. Dans ce cadre,
les principes sont per¢us comme la composante d’une étude plus large, sans étre strictement

analysés par et pour eux-mémes.

En outre, ce sont les fonctions globales des principes qui sont généralement explicitées,
rarement les fonctions propres a chacun ou leur articulation. Deux travaux font exception a
cette remarque : ceux de Grégory Kalfléche® et de Efthymia Lekkou*’. Dans la premiere
these, un titre est consacré aux principes. Toutefois, cette analyse est quasi-concomitante a la
consécration d’un droit de la commande publique et des principes qui y sont relatifs. Par
conséquent, sans nier 1’intérét de 1’ceuvre de systématisation, il n’existait nécessairement pas,
a ce moment précis, le recul requis pour la conceptualisation des fonctions des principes. Le
deuxiéme travail de thése porte sur La transparence et la commande publique. L’ auteur
recherche et expose les fonctions propres du principe de transparence, au moyen d’un projet
d’analyse exhaustive du droit positif, notamment du droit de I’Union européenne. Mais c’est
une conception transversale de la transparence que retient 1’auteur, sans rechercher les
fonctions propres des autres principes de la commande publique. Dés lors, le présent travail
de recherche, dont I’objectif est de déterminer les fonctions propres a chaque principe,

s’inscrit nécessairement dans une démarche différente et tout a fait complémentaire.

La theése n’est pas le seul mode d’expression de la littérature juridique, car « celle-ci en
comporte de nombreux autres, de caractére plus ponctuel, plus limité »*. Le droit de la

commande publique fait I’objet de nombreuses études, notes, chroniques et manifestations

* V. notamment : M. UBAUD-BERGERON, La mutabilité du contrat administratif, Thése dactyl., Montpellier,
2004 — G. KALFLECHE, op. cit. — L. BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, these
dactyl., Paris XII, 2006 — Ph. COSSALTER, Les délégations d’activités publiques dans I’'Union européenne,
LGDJ, coll. These, Biblio. de droit public, Tome 249, 2007 — H. HOEPFENER, La modification du contrat
administratif, LGDJ, coll. Théses, Biblio. de droit public, Tome 260, 2009 — L. MARCUS, L ‘unité des contrats
publics, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de Théses, vol. 96, 2010 — E. LANGELIER, op. cit. — E. LEKKOU,
La transparence et la commande publique, thése dactyl., Lyon 3, 2013 — P. BOURDON, Le contrat administratif
illégal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de Theéses, vol. 131, 2014.

* G. KALFLECHE, op. cit.

*"E. LEKKOU, op. cit.

“p, OPPETIT, « Premiére table ronde », in La these de doctorat en droit et la recherche juridique, LGDJ,
1993, p. 31.
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scientifiques, comme en témoigne la spécialisation de certaines revues sur cette matiére*’. En
outre, étant de plus en plus enseignée dans le cadre des études de second cycle dans les
facultés de droit, il existe de nombreux ouvrages spécifiques a la matiere™. Malgré ces
nombreuses études, générales ou techniques, conceptuelles ou fonctionnelles, le constat
s’impose de la rareté des articles ou des ouvrages qui consacrent des développements sur les
fonctions propres aux principes, ainsi que sur leur articulation en droit de la commande
publique. Les études adoptent généralement une approche plus technique de la matiére, qui
consiste moins a conceptualiser les principes qu’a analyser les moyens de leur mise en ceuvre.
Une telle lecture, qui rend la matiére plus directement opérationnelle, laisse a la présente

¢tude le champ d’épanouissement nécessaire.

De cette premicre observation découle un constat a ’origine de la recherche : les fonctions
des principes fondamentaux de la commande publique ne sont jamais a I’origine d’une étude
directe et globale. Elles ne semblent pas inspirer de réflexion d’ensemble, ni esquisser de
potentialités suffisantes pour constituer un objet d’étude a part enticre. Est-ce a dire que la
carence doctrinale constatée a ce sujet traduirait 1’inutilité¢ d’une telle démarche ? Assurément
non, puisqu’une ¢étude globale sur les fonctions des principes et sur leur articulation s’avére

actuellement nécessaire.

B) La nécessité de la recherche.

La reconnaissance des principes fondamentaux de la commande publique marque « une
profonde évolution »*', dans la mesure ou ils constituent « un régime juridique d’ores et déja
applicable »”* 4 1a notion de commande publique, et donnent « un sens a ['évolution future de
ces contrats en permettant, a terme, d unifier une partie de leurs régimes autour de réponses
communes correspondant d des obligations issues de principes communs »*>. Au contentieux,
les principes participent a la solution du litige, dés lors qu’ils sont sollicités par le juge lorsque

les textes sont imprécis ou lacunaires. Ils revétent donc une importance fondamentale tant

* V. notamment : Revue contrats et marchés publics ; Bulletin juridique des contrats publics ; Contrats publics
— Actualité de la commande et des contrats publics.
> Cf. Infra, Bibliographie.
>l G. KALFLECHE, op. cit., p. 546.
52
Idem.
> Idem.
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dans I’¢laboration d’un régime de la commande publique que dans la sanction de son

irrespect.

Deés lors, la consécration de ces principes qui forment un ensemble homogeéne a rapidement
fait émerger une difficulté certaine : celle tenant a leur consistance propre. A ce titre, Grégory
Kalfleche s’interroge : « la premiere question est celle de la précision de chacun d’eux.
Comment en effet sanctionner une passation pour non-respect d 'un principe (...) si ce dernier
n’est pas déterminé de fagon suffisamment détaillée et explicite ? »**. En outre, il semble
difficile d’appréhender clairement les reégles découlant du régime de la commande publique
sans connaitre l’articulation des principes qui en constituent le socle commun, et dont
I’application révéle I’existence de rapports complexes™. En témoignent les incessantes

réformes du droit positif et la fluctuation latente de la jurisprudence.

Le constat est aujourd’hui certain : les principes fondamentaux de la commande publique
souffrent d’une imprécision juridique, alors qu’ils sont constamment sollicités pour
1’élaboration des régles relatives aux contrats publics ou pour la sanction de leur irrespect. A
cet égard, les régles de la commande publique « ne produisent des effets utiles devant le juge
qu’a l'aune de leur impact sur les principes »°° de la commande publique. Ces derniers sont
ainsi la clé de votite du contrdle des juges du contentieux de cette branche du droit. A ce titre,
et du fait du caractere global du droit des contrats publics, les principes sont utilisés par
plusieurs juridictions différentes, ce qui rend plus nécessaire encore une €tude sur leurs
fonctions propres en vue d’unifier la compréhension du contentieux de la commande
publique. A 1’échelle du droit de 1’Union européenne, il existe « un risque d’insécurité
Jjuridique lié aux divergences d’interprétation des principes du traité par les législateurs
nationaux, et de fortes disparités entre les législations des différents Etats membres »°'. De
plus, depuis qu’ils ont acquis une fonction supplétive certaine™®, ils disposent d’un role
fondamental lorsque les textes sont absents ou imprécis. En conséquence, une précision sur

leur substance propre est indispensable, dans la mesure ou, d’une part, la viabilit¢ d’un

>* Ibid., p. 599.

> E. LANGELIER, op. cit., pp. 383 et s.

¢S, BRACONNIER, « Performance et procédures d’attribution des contrats publics », in Performance et droit
administratif, Colloque organis¢ par le LERAD les 29 et 30 janvier 2009 a I’Université Francois-Rabelais de
Tour, LexisNexis, coll. Colloques et débats, 2010, p. 157.

>’ Directive 2014/23/UE préc., cons. 4.

e Infra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2.
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montage contractuel nécessite le respect de régles techniques et précises et ou, d’autre part,

. , . .. 59
« le seul respect de la loi n’assure plus la sécurité des montages juridiques »” .

L’évolution récente du droit de la commande publique, matérialisée par I’adoption de
nouvelles directives qui conduisent le droit frangais a entrer « dans des zones de fortes
turbulences »*°, ne résout pas les problématiques relatives a 1’imprécision des fonctions
propres a chaque principe. Au contraire, I’extension du champ d’application des principes
européens aux concessions de service, I’intégration de plus de souplesse et de négociation
dans la conduite de la procédure, I’existence d’un « champ renouvelé de la commande
publique »°' débouchant sur le projet d’un Code de la commande publique, maintiennent la
fréquence et I’importance du recours a ces principes. Car si le propre du droit et des regles
écrites est d’évoluer, il existe a coté de ces dispositions, des principes « qui ne peuvent étre
changés, modifiés abrogés ou révisés. lls constituent les bases, la philosophie ou les
fondements de systéme et donnent toute leur signification au droit »*. Leur stabilité, résistant
face a I’évolution permanente du droit de la commande publique, corrobore I’intérét d’une

telle recherche, dont il convient de délimiter le cadre.

I1) Le cadre de la recherche.

Tout travail de thése nécessite, au préalable, une définition du cadre de la recherche, afin
de renseigner le lecteur sur les éléments qui feront 1’objet des analyses ultéricures. La
détermination de ce cadre s’opére d’abord par une précision des termes du sujet (A), pour

ensuite appréhender le champ d’étude (B).

> G. ECKERT, art. préc.

% ph. TERNEYRE, « La notion de marché public : rupture ou continuité ? », Contrats et marchés publ. 2014,
art. 3.

"' G. CLAMOUR, « Vers le code de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2015, comm. 29.

82 K. GRABARCZYK, Les principes généraux dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’Homme, Theése, PUAM, 2008, p. 35.
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A) Définition des termes du sujet.

Les principes de liberté d’acces, d’égalité de traitement et de transparence des procédures
sont rattachés a une branche du droit récente et spécifique, le « droit commun de la commande
publique »*. Tl est donc nécessaire, au préalable, de déterminer ce que recouvre cette matiére
par une définition du terme de « commande publique », afin de visualiser le champ
d’application des principes objets de la présente recherche (1). Ces derniers doivent également
étre identifiés, dans la mesure ou ils ont pu faire 1’objet d’une typologie mouvante au gré des
différents travaux doctrinaux®’. En outre, les principes issus du droit de 1’'Union européenne
ne détenant pas exactement la méme dénomination que les principes francais, il convient de
désigner la typologie retenue (2). Le terme de « fonction » doit également étre défini, deés lors

qu’il constitue la finalité¢ du présent travail de thése (3).

1) La notion de commande publique.

En droit interne, le terme de « commande publique » est utilis¢ de manicre fréquente, sans
qu’il soit pour autant possible d’en donner une définition précise. Dans le cadre de la présente
recherche, 1’acception retenue est celle qui prévaut dans le discours doctrinal et le droit
positif, et qui correspond a I’ensemble des contrats faisant 1’objet de procédures de passation
spécifiques (a). En droit de I’Union européenne, la notion de commande publique n’existe pas
en tant que telle. Toutefois, cette inexistence n’est pas dirimante, dans la mesure ou les
contrats de droit francais faisant 1’objet d’une réglementation spécifique recouvrent largement

les conventions soumises a un régime européen particulier (b).

a) La notion de commande publique en droit interne.

C’est, depuis la deuxieéme moiti¢ du siécle dernier, une classification dualiste entre

, . . . , .o 65 , ., .,
marchés publics et concessions qui prévaut en droit interne™. Systématisée dans le Traité des

.CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, Rec. p.
382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatome ; ibid. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid. 2348, ét. E. Fatome et L. Richer ;
Dr. adm. 2003, p. 6, note A. Ménéménis.

8 Cf. Infra.

% F. LLORENS, art. préc. L’auteur souligne que cette classification dualiste n’apparaissait pas encore dans les
ouvrages de Gaston Jéze (Théorie générale des contrats de l'administration, M. GIARD, 3™ éd., 1934) et de
Georges Péquignot (Théorie générale du contrat administratif, Ed. A. Pédone, 1945).
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contrats administratifs®®, cette classification oppose les marchés publics, unifiés sous un
régime de passation issus du Code des marchés publics de 1964%", et les autres contrats de
type concessif, dont I’attribution échappe a toute régle de publicité et de mise en
concurrence®. La loi Sapin®, tout en pérennisant cette classification’, étoffe la catégorie des
contrats soumis a des procédures de passation — en imposant a la conclusion des délégations
de service public le respect d’obligations particuliéres — et donne en conséquence le sentiment
de I’existence d’un droit de la commande publique naissant. La création législative de la
catégorie des contrats globaux sectoriels’' et des contrats de partenariats, soumis a des
obligations de publicité et de mise en concurrence’” et dont ’objet est la réalisation
d’ouvrages publics au moyen de financements privés, corrobore 1’émergence d’un droit de la
commande publique qui dépasse la summa divisio classique. C’est notamment dans le cadre
de ces contrats globaux sectoriels qu’apparait la notion de « droit commun de la commande

publique ».

En droit positif, la notion de « commande publique » apparait pour la premicre fois a I’article
1 du Code des marchés publics issu du décret du 7 mars 20017, dans la formulation du
principe de « liberte d’acces a la commande publique » et de I’objectif d’ « efficacité de la
commande publique ». Mais dans ce cadre, elle n’est qu’un « synonyme de la notion de
marché public »'*. Cette notion semble s’étre « progressivement distinguée »"~ de cette

catégorie de contrats sous 1’influence du juge constitutionnel, « d’abord avec prudence »'°

% A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2°™ éd.,
1983, Tomes 1 et 2.

57 Décret n°64-729 du 17 juillet 1964 portant codification des textes réglementaires relatifs aux marchés publics,
JORF du 21 juillet 1964 p. 6438.

% F. LLORENS, art. préc.

% Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993, relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
économique et des procédures publiques, préc.

" La loi Sapin maintient la conception dualiste entre marchés publics et concessions, dans la mesure ou les
contraintes procédurales pesant sur les autorités délégantes sont plus souples que celles qui s’imposent lors de la
passation des marchés publics.

"I Loi n° 2002-1094 du 29 aoiit 2002 d'orientation et de programmation pour la sécurité intérieure, JORF du 30
aout 2002, p. 14398 ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 203, obs. E. Delacour ; BJCP 2002, p. 498, obs.
Ph. Terneyre — Loi n® 2002-1138 du 9 septembre 2002 d'orientation et de programmation pour la justice, JORF
du 10 septembre 2002, p. 14934 — Loi n° 2003-73 du 27 janvier 2003 relative a la programmation militaire pour
les années 2003 a 2008, JORF du 29 janvier 2003, p. 1744 — Loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité
intérieure modifiant la loi du 29 aott 2002 préc., JORF n°66 du 19 mars 2003, p. 4761 — Loi n°® 2003-1119 du 26
novembre 2003 relative a la maitrise de l'immigration, JORF n°274 du 27 novembre 2003, p. 20136.

2 Sur cette question, v. notamment P. DELVOLVE, « Les contrats globaux », RFDA 2004, p. 1079.

3 Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc.

™ G. ECKERT, art. préc., p. 239.

” Idem.

78 Idem.
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dans une décision du 29 aoit 20027, « puis avec beaucoup plus d'éclat »"® dans une décision
du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit’ . Corroborant
I’existence d’un « droit commun de la commande publique », le Conseil constitutionnel
englobe dans cette notion des contrats qui ne sont ni des marchés publics au sens du droit
interne, ni des délégations de service public, tels que les contrats sectoriels globaux™ ou les
contrats de partenariat®' issus de 1’ordonnance du 17 juin 2004**. Cette notion est aujourd’hui
consacrée par le législateur et le pouvoir réglementaire, qui I'utilisent de maniére commune
dans les textes relatifs au droit de la commande publique®’. Depuis, la notion de « commande
publique » est utilisée « a outrance »**, sans que le droit positif n’en apporte une définition
substantielle, une définition juridique. Si cette derniére « est un instrument de
qualification »** qui « fournit les éléments qui permettent de décider si un acte ou une
situation entre dans une catégorie a laquelle s’applique un régime »*, il est vrai que la notion

de commande publique ne dispose pas en soi d’une telle définition.

A cet égard, Francois Llorens affirmait en 2005 qu’ « on ne sait pas ce qu'est la commande

publique »*’, bien que certains travaux doctrinaux tentent d’éclairer le sens de ce terme®®.

7 CC, décision n°2002-461 DC du 29 aoit 2002, Loi d orientation et de programmation pour la justice, Rec. p.
204 ; D. 2003. 1127, obs. L. Domingo et S. Nicot ; 4JDI 2002. 708 ; RSC 2003. 606, obs. V. Biick ; ibid. 612,
obs. V. Biick.

8 Idem.

€, décision n® 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, préc.

80 CC, décision n°2002-460 du 22 aolt 2002, Loi d’orientation et de programmation sur la sécurité intérieure,
Rec. p. 198 ; AJDA 2002. 1059, note J.-Y. Chérot et J. Trémeau ; D. 2003. 1125, obs. D. Ribes — CC, décision
n°2002-461 DC du 29 aolt 2002, Loi d orientation et de programmation pour la justice, préc. — CC, décision n°
2009-575 du 12 février 2009, Loi pour l'accélération des programmes de construction et d'investissement
publics et privés, Rec. p. 48 ; AJDA 2009. 286 ; RFDA 2009. 580, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud —
CC, décision n°® 2012-651 du 22 mars 2012, Loi de programmation relative a l'exécution des peines, Rec. p.
155 ; AJDA 2012. 625.

81 CC, décision n° 2004-506 DC du 2 décembre 2004, Loi de simplification du droit, Rec. p. 211 ; AJDA 2004.
2365 ; RTD civ. 2005. 93, obs. P. Deumier — CC, décision n° 2008-567 DC du 24 juillet 2008, Loi relative aux
contrats de partenariat, Rec. p. 341 ; AJDA 2008. 1664, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2008. 1233, chron. A.
Roblot-Troizier et T. Rambaud

%2 Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat, JORF n°141 du 19 juin 2004, p.
10994.

%3 V. notamment Art. 84 de la loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit, JORF n° 0287 du
10 décembre 2004, p. 20857 — Ordonnance n°® 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours
applicables aux contrats de la commande publique, JORF n°0107 du 8 mai 2009, p. 7796 — Décret n° 2009-1456
du 27 novembre 2009 relatif aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique,
JORF 1n°0276 du 28 novembre 2009, p. 20566.

% L. TALLET-PREUD’HOMME, L articulation des voies de droit dans le contentieux de la commande
publique a linitiative des tiers, Thése, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2014, p. 21.

8 1. RICHER, « L’article 1 du Code des marchés publics doit-il étre révisé ? », AJDA 1994, p. 13.

5 Idem.

7F. LLORENS, art. préc.

¥ G. KALFLECHE, op. cit., p. 27 : « un contrat de la commande publique est un contrat a titre onéreux par
lequel une personne morale de droit public ou une personne privée qui est, soit contrélée par une ou plusieurs
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Actuellement dépourvue d’une définition textuelle, la commande publique recouvre « une
nébuleuse de contrats mal définie qui n’englobe pas seulement les marchés publics et qu’il a
éte un temps envisagé de regrouper dans un code de la commande publique. En ce sens large,
la commande publique recouvre en partie les marchés publics et en partie les contrats par
lesquels une personne publique se procure un bien ou un service »*°. En d’autres termes, cette

. 5 . ) . . . 7. 90 . ’ . 91
expression « n’a rien d 'une notion juridique »” et dispose de « contours mal définis » .

De maniére générale, deux conceptions s’opposent. La premiére, restrictive’, considére que
la commande publique recouvre les contrats d’achat public’, qui sont circonscrits aux
marchés publics. La seconde, plus élargie, englobe I’ensemble des contrats par lesquels « les
personnes publiques cherchent a se procurer un bien ou un service, y compris ce service
d'une nature particuliere qui consiste a gérer, avec une relative autonomie, une activité ou un
équipement »**. Selon Gabriel Eckert, cette derniére approche « parait préférable dans la
mesure ou, d'une part, elle prend acte de ce que les marchés et les délégations ne s'opposent
pas tant par leur objet que par leur mode de financement et, d'autre part, en ce qu'elle
favorise l'émergence de principes communs aux deux grandes catégories de contrats
publics »”°. Cette conception est confirmée par le Tribunal des conflits, qui décide que les
régles régissant la commande publique sont applicables « aux marchés publics, aux contrats
de partenariat et aux contrats de délégation de service public »°®. Dans ce cadre, la
commande publique réunit la « quadrilogie francaise »’', constituée des marchés publics, des
de¢légations de service public, des concessions de travaux publics et des partenariats public-

prive.

personnes publiques, soit qui a en charge des deniers publics, se procure pour elle-méme ou pour les usagers du
service public dont elle a la responsabilité des biens corporels ou des services ».

¥ L. RICHER, E. FATOME, « Le Conseil constitutionnel et le “droit commun de la commande publique* et de
la domanialité publique, a propos de Cons. Const. 26 juin 2003, n® 2003-473 DC, Loi habilitant le gouvernement
a simplifier le droit », 4JDA 2003, p. 2348.

* Idem.

1 J.-D. DREYFUS, B. BASSET, « Autour de la notion de “droit commun de la commande publique* », AJDA
2004, p. 2257.

92V . notamment C. BARDON et Y. SIMONNET, « Telaustria : quel périmeétre, », Dr. adm. 2009, ét. 2.

Y. GAUDEMET, « Bilan et perspective du processus de réforme du droit de la commande publique »,
Contrats et marchés publ. 2005, doctr. 12.

**F. LLORENS, art. préc.

> G. ECKERT, art. préc., p. 241.

% TC, 17 mai 2010, Institut national de la santé et de la recherche, n° C-37/54 ; RFDA 2010, p- 959, concl. M.
Guyomar.

7S. BRACONNIER, « Regards sur les nouvelles directives marchés publics et concessions . - Premiére partie :
un cadre général renouvelé », JCP G 2014, doctr. 567.
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Le droit positif confirme par la suite cette vision globale de la notion de commande publique.
Selon I’ordonnance du 7 juin 2009°%, les contrats de la commande publique sont « les contrats
administratifs ayant pour objet l'exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la
prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit
d'exploitation, ou la délégation d'un service public »°° ainsi que les « contrats de droit privé
ayant pour objet l'exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de service,
avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d'exploitation » . Pour
le dire autrement, et toujours selon 1’ordonnance, il s’agit de I’ensemble des contrats dont la
conclusion est soumise a des obligations de publicité et de mise en concurrence, justifiant a
cet égard la possibilité pour les candidats évincés de former un référé précontractuel. Ainsi,
I’ordonnance « formule une définition plus unitaire de la commande publique »'°", et s’inscrit
«dans une recherche de caractérisation abstraite de la commande publique en vue de
dégager ce qui constitue ['unité conceptuelle des objets qui la composent » 12 En
conséquence, la notion de commande publique recouvre I’ensemble des contrats entrant dans
le champ d’application des principes de la commande publique, dont découlent des
obligations procédurales spécifiques de publicité et de mise en concurrence. C’est une

acception identique qu’il convient de retenir dans le cadre du droit de 1’Union européenne.
b) Lanotion de commande publique en droit de 1I’Union européenne.

En droit de I’Union européenne, le vocable de « commande publique » n’existe pas en tant
que tel. Le législateur européen n’utilise pas un terme générique pour désigner les contrats des
autorités adjudicatrices devant faire 1’objet de dispositions particuliéres en raison d’un

L . L 103 .
« rapport suffisamment étroit avec le fonctionnement du marché intérieur » ~, et présentant
par conséquent « un intérét économique pour les soumissionnaires venant d’autres Etats
104 N . o .
membres » . A linstar du droit interne, les contrats de la « commande publique
européenne » peuvent &tre définis comme I’ensemble des conventions soumises a des

dispositions spécifiques de passation et d’exécution, car entrant dans le champ d’application

% Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la
commande publique, préc.

% Ibid., art. 1%,

"% Ibid., art. 2.

"I J-F. LAFAIX, « La systématisation inachevée du contentieux de la commande publique - Commentaire de
I'ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 », Contrats et marchés publ. 2009, ét. 8.

12 1dem.

1% B LEKKOU, op. cit., p. 3.

1% Idem.
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des directives'” ou soumis & la sujétion du droit primaire'®®. Il s’agit donc de la summa
divisio européenne des marchés publics et des concessions de travaux ou de services.

Cette summa divisio englobe I’ensemble des catégories des contrats de la commande publique
francaise, dans la mesure ou le 1égislateur européen retient une définition large des notions de
marchés publics et de concessions. Au sens du droit de ’Union européenne, les marchés
publics sont des contrats conclus par écrit entre un ou plusieurs opérateurs économiques, et
une ou plusieurs autorités adjudicatrices, et ayant pour objet I’exécution de travaux, la
fourniture de produits ou la prestation de services'”’. Les concessions sont des contrats par
lesquels une ou plusieurs autorités adjudicatrices confient I’exécution de travaux ou la
prestation et la gestion de services, a un ou plusieurs opérateurs économiques, avec une
contrepartie consistant soit uniquement dans le droit d’exploiter les ouvrages ou service objets
du contrat, soit dans ce droit accompagné d’un prix'%. Par conséquent, la notion de
commande publique retenue en droit de 1’Union européenne recouvre celle précédemment

définie du droit interne.

La notion de commande publique retenue dans le cadre de la présente recherche est donc celle
qui recouvre I’ensemble des contrats soumis a des procédures de passation spécifiques en
droit interne et en droit de I’Union européenne, que certains nomment les « contrats publics
d’affaire »'*. 11 convient & présent d’identifier quels sont les principes qui se rattachent a

cette notion globalisante.

2) La notion de principes fondamentaux de la commande publique.

Les principes sont, « pour beaucoup d’entre eux, a la base de notre droit. Tous les

champs disciplinaires semblent concernés : des plus classiques, comme le droit civil ou le

1% Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I’attribution de contrats de

concession, préc. — Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la
passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc. — Directive 2014/25/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 relative a la passation de marchés par des entités opérant dans les
secteurs de I’eau, de 1’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, préc.
1% Cf. Infra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1.

7 Art. 2 de la directive 2014/24/UE préc. — Art. 2 de la directive 2014/25/UE préc.

1% Art. 5 de la directive 2014/23/UE préc.

19y notamment S. BRACONNIER, « La typologie des contrats publics d’affaires face a 1’évolution du champ
d’application des nouvelles directives », AJDA 2014, p. 832 — A. LOUVARIS, « La dénomination de contrats
publics d’affaire », 4JCA 2015, p. 152.
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droit administratif, aux plus jeunes, tel le droit communautaire ou le droit de
[’environnement ; des plus techniques, comme le droit budgétaire ou le droit des marchés
publics, aux plus généraux, tel le droit international ou le droit constitutionnel »''°. En droit
de la commande publique, « la chose est entendue »''' : il existe des principes de valeur
constitutionnelle, communs a I’ensemble de cette maticre, et composés de la liberté d’accés a
la commande publique, de I’égalité de traitement des candidats et de la transparence des

procédures.

En effet, concomitamment a I’apparition de la notion de commande publique, est révélée
I’existence d’un corpus de principes s’y rattachant, désignés comme « principes
fondamentaux » de la commande publique''%. En droit positif, ils apparaissent a Iarticle 1° du
Code des marchés publics de 2001, qui dispose que « 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 ». 1ls acquieérent ensuite la valeur de principes généraux du

113

droit °, puis de principes a valeur constitutionnelle depuis la décision du Conseil

3" qui les étend 4 un ensemble de contrats qu’il qualifie lui-

constitutionnel du 26 juin 200
méme de commande publique. En droit de I’Union européenne, il est acquis que les textes et
les acteurs de la commande publique respectent les principes du traité, notamment la libre
circulation des marchandises, la libert¢ d’établissement et la libre prestation de services, ainsi
que les principes qui en découlent, comme 1’¢égalité¢ de traitement, la non-discrimination, la

. . .., 11
reconnaissance mutuelle, la proportionnalité et la transparence'"”.

La liberté d’accés a la commande publique, 1’égalité de traitement des candidats et la
transparence des procédures sont donc identifiées comme des « principes ». Dans le

. g . . . 11
vocabulaire juridique, le terme « principe » recouvre des acceptions multiples''®. 11 est

"0S. CAUDAL, « Rapport introductif », in Les principes en droit, Colloque organisé les 13 et 14 décembre
2007 a la Faculté de droit de I’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, éd. Economica, p. 1.
""" G. ECKERT, art. préc.

"2Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif — t. 2, Droit administratif des biens, LGDJ, 14°™ ¢d., 2011, P
574.

'3 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, n° 246921, Rec. p. 297 ; BJCP 2002, n° 25, p.
427, concl. D. Piveteau, obs. Ch. Maugiié ; AJDA 2002, p. 755, note J.-D. Dreyfus ; CP-ACPP n°15, 2002, p. 42,
note A. Daomarico et M. Echegut ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 207, note F. Llorens ; LPA, 11 oct.
2002, p. 17, note Pignon ; CJEG, 2003, p. 163, é¢tude Gourdou et Bourrel.

1% CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, préc.

5 Cest la formule classiquement employée par les textes des directives et la Cour de justice de 1’Union
européenne.

"9 Sur une étude compléte de la polysémie du terme « principe, v. notamment A. JEAMMAUD, « De la
polysémie du terme « principe » dans les langages du droit et des juristes », », in Les principes en droit,
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désigné comme une « regle ou norme geénérale de caractere non juridique d’ou peuvent étre
déduites des normes juridiques »'', ou encore comme « une régle juridique établie par un
texte en termes assez généraux, destinée a inspirer diverses applications et s 'imposant avec
une autorité supérieure »''*. Les principes sont, en outre, considérés comme des énoncés
« normatifs ou prescriptifs, qui ordonnent les comportements sociaux dans un systeme
Juridique déterminé »''’. Dans un ordre juridique, le principe est essentiel, car « dans la
confirontation des actes et du droit, celui-ci se réduit en derniére analyse a des principes »'*.
La libert¢ d’acces a la commande publique, 1’égalité de traitement et la transparence des
procédures sont nécessairement des « principes », des lors qu’ils « transcendent, et en méme
temps orientent, la régle de droit »'*'. En effet, ces principes, qui trouvent une spécificité
dans le cadre de la commande publique, servent a la fois d’épine dorsale au régime de cette

. e . 122
matiere et de corpus de référence pour sanctionner des comportements .

En outre, dans le langage courant, ces principes ont acquis la valeur de « principes
fondamentaux ». Dans la matiere juridique, « le principe exprime la source dans sa primauté
et son antériorité, le fondement exprime la source dans sa solidité et sa stabilité. L expression
principe fondamental peut alors étre comprise comme revétant un double sens : ce qui est a la

» Le Conseil d’Etat corrobore ce caractére, en employant

fois enraciné et érigé»'
explicitement la formule de « principes fondamentaux de la commande publique » dans
certaines de ses décisions'**. Toutefois, le Conseil constitutionnel n’utilise pas 1’adjectif
« fondamental » lorsqu’il évoque les principes, ce qui souléve la question de leur réelle
fondamentalité. Ces breves observations mettent en lumiere I’interrogation perceptible autour

de la notion de fondamentalité, qui justifie a elle seule un objet d’étude'”. Cependant, le

Colloque organisé les 13 et 14 décembre 2007 a la Faculté de droit de 1’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la
dir. de S. CAUDAL, éd. Economica, pp. 49-74.
11; G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 9°™ éd., 2011, p. 672.

Idem.
""" F. MODERNE, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », RFDA 1999, p. 724.
120 M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, Sirey, 1929, p. 238.
217 -M. MAILLOT, La théorie administrativiste des principes généraux du droit, Thése, Dalloz, coll. Nouvelle
bibliothéque de thése, vol. 26, 2003, p. 8.
122 G. KALFLECHE, op. cit., p. 592.
2 E. RUBI-CAVAGNA (dir.), Les principes fondamentaux dans la jurisprudence des juridictions suprémes,
Recherche réalisée avec le soutien de la Mission de recherche Droit et Justice, Université Jean Monnet Saint-
Etienne, 2004, p. 7.
124 CE, 27 mars 2015, n° 386646 — CE, 10 juillet 2013, Société Electricité de Tahiti, n° 361607 ; JCP G. 2014.
2027, note J.-S. Boda et C. Fontaine — CE, 7 novembre 2012, Polynésie frangaise, n° 360252 ; Contrats et
marchés publ. 2013, comm. 10, obs. M. Ubaud-Bergeron — CE, 4 juillet 2012, Cabinet Froment — Meurice et
associés, n° 353305 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 278, obs. M. Ubaud-Bergeron.
123y sur cette notion C. COUDERT, Réflexions sur le concept de fondamentalité en droit public fran¢ais, thése
dactyl., Université d’Auvergne, 2011.
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présent travail de recherche, qui porte sur les fonctions des principes et non sur leur caractére

fondamental, n’appelle pas de développements relatifs a cette notion.

L’étude porte donc sur les principes fondamentaux de la commande publique. Il convient par
conséquent de déterminer, au préalable, quelle est leur typologie exacte. En droit interne, les
textes et la jurisprudence font explicitement référence aux principes de liberté d’acces a la
commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.
Cependant, il est possible de trouver dans le discours doctrinal des classifications différentes
de celle retenue par le droit positif'*, dés lors que « chacun des auteurs y est allé de sa
propre analyse qui ’a amené a élaborer sa propre classification »'*’. Dans le cadre du
présent travail, la typologie des principes objets de 1’étude est celle retenue par le droit positif,
la méthode envisagée passant par une observation approfondie des textes et de la
jurisprudence. En outre, la détermination des principes du droit de 1’Union différe quelque

128

peu de celle du droit interne ©°. Ce constat n’a toutefois pas de conséquence sur la

classification retenue, en ce sens que les principes de droit interne recoupent « tres largement

, ., e , 129
ceux découlant du traité de |’Union européenne » .

La typologie retenue des principes est donc celle de liberté d’acceés a la commande publique,
d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, dans la mesure ou elle
prévaut dans le droit positif interne et qu’elle recoupe la typologie admise en droit de I’Union
européenne. Le présent sujet de theése ayant pour objectif de déterminer les fonctions de ces

principes, il convient de définir également ce que recouvre ce terme.

3) La notion de fonction.

Le terme de fonction vient du latin functio, qui signifie « accomplissement ». Dans le

langage courant, ce terme décrit un « réle caractéristique que joue une chose dans [’ensemble

dont elle fait partie »"°, ainsi qu’un « ensemble de propriétés structurelles, rendant possible

126 cf, Infra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2.
7P BOURDON, op. cit., p. 182.

128t Infra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2.

12 . LLORENS, art. préc.

B0 Dictionnaire Le petit Robert 2014, p. 1068.
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une activité, chez 1’étre vivant »"'. En sociologie, on appelle fonction « la contribution
qu’apporte un élément a ’organisation ou a [’action de I’ensemble dont il fait partie »'*.
Appliquée au systeme social, cette interprétation « conduit a analyser les fonctions
essentielles nécessaires a l’existence, au maintien, et a la perpétuation de la société »'*>. Le
Vocabulaire juridigue de Gérard Cornu indique que la fonction est un « service d’un
supérieur et commun », et désigne « [’ensemble des actes qu’un organe déterminé est appelé

\ . . 134 r . J o] . \ .
a faire pour ce service » ~'. En conséquence, la fonction désigne toujours le « ce a quoi sert »

135
une chose ~".

Dans un sens juridiquement plus précis, ce terme recouvre deux significations différentes,

136 137

révélées par les travaux de Charles Eisenmann ™ et de Gérard Timsit °'. Les deux auteurs
proceédent a une distinction entre la notion de « fonction-objet », qui renvoie a I’activité elle-
méme, et celle de « fonction-fin », qui se rapporte a 1’intention poursuivie dans 1’exercice de
la fonction, et qui « existe antérieurement a l’accomplissement d’un acte, puisque c’est elle

. s . . 138
qui détermine cet accomplissement » =" .

En d’autres termes, ces auteurs distinguent la
fonction en tant qu’activit¢ d’un organe ou d’une entité¢, de la fonction en tant que but,

intention, destination du point de vue plus général de I’organisme dans lequel elle s’exerce’ ™.
0

9

Dés lors, le mot fonction recouvre un sens dual, celui de « produit et but de I'activité »'*
., . . . . . 141 , s
divisé€ entre une acception « objective » et une acception « finaliste » * . C’est cette dernicre
«qui engendre a la fois la fonction administrative, les fonctions publiques et les
fonctionnaires. Les agents deviennent des fonctionnaires parce que leur principale

préoccupation doit étre ['accomplissement de leur fonction, c’est-a-dire de leur service, et

B Idem.

132 J. CHEVALLIER, « Fonction contentieuse et fonction juridictionnelle », in Mélanges en I'honneur du
Professeur Michel Stassinopoulos, LGDJ, 1974, p. 277.

3 Idem.

B4 G. CORNU, op. cit., p. 461.

35D, de BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de [ "Etat, Thése,
Economica, coll. Droit public positif, 1996, p. 44.

13 C. EISENMANN, Cours 1949-1950, LGDJ 1983,Tome II, pp. 15 et s. — C. EISENMANN, Cours de droit
administratif, LGDJ, Coll. Anthologie du droit, 2014, Tome II.

B7G. TIMSIT, Le réle de la notion de fonction administrative en droit administratif frangais, Thése, LGDJ
1963.

B8 Ibid., p. 13.

B9 A cet égard, et pour illustrer ses propos, Charles Eisenmann utilise la métaphore du foie. Cet organe dispose
d’une fonction biliaire, en ce sens qu’il produit de la bile : c’est son activité, son action que 1’on définit. Il s’agit
de la fonction-objet. Lorsqu’on se demande a quoi sert la bile pour I’organisme, on s’interroge sur le but du foie,
sa finalité : il s’agit de la fonction-fin (C. EISENMANN, préc., pp. 15-16).

10 G. TIMSIT, op. cit., p. 11.

Y bid., p. 14.
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. Bien

que le pouvoir qu’ils détiennent ne doit étre qu’'un moyen d’aboutir a ce résultat »
que distinctes, ces deux notions sont intrinséquement liées, en ce sens que la notion de
fonction, « si elle caractérise avant tout par l’objet de la fonction, c’est-a-dire par la nature
des effets de droit qu’elle produit, ces effets ne peuvent eux-mémes se définir sans faire
intervenir la considération du but »'*. 11 est vrai qu’une fonction ne peut valablement exister

indépendamment d’un but'**,

Par conséquent, la notion de fonction s’attache soit a 1’activité d’un organe et aux objets que
produit cette activité, comme par exemple la fonction de production des lois du Parlement,
soit aux fins ultimes et aux buts poursuivis, comme les missions économiques, sociales ou
politiques poursuivies par ce méme organe'*’. Thomas Perroud, dans sa thése relative a La
fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, retient une
troisiéme conception de la notion de fonction : « la fonction-réle »'*°. Selon I'auteur, « la
notion de fonction invite aussi a réfléchir au role que cette mission joue par rapport a un tout.
Ce dernier sens envisage la fonction comme participant a une mission plus globale ». Ainsi,
« la notion de fonction permet de penser une partie en relation avec un tout »"*'. L’auteur
propose de distinguer la « fin » et le « réle » de la notion de fonction, en ce sens que « les fins
sont toujours sous-tendues par des valeurs »'**, donc par des éléments méta-juridiques plus
généraux, alors que ces deux notions étaient pourtant similaires dans la pensée de Charles

. 14
Eisenmann'®’,

Dans le langage courant, la notion de fonction est souvent assimilée a un organe, plus
rarement a un principe. L’étude portant sur les fonctions des principes de la commande
publique, il convient de préciser ce que recouvre le terme de « fonction des principes ». 11 est

admis que les principes disposent, de manicre générale, de deux fonctions : une « fonction-

"2 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Dalloz, 12°™ éd., 2002, p. 13.

' R. LATOURNERIE, Essai sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d’Etat, Livre jubilaire du Conseil
d’Etat, Sirey, 1952, p. 246.

1% B. TARDIVEL, Recherche sur le finalisme en droit administratif francais, Thése dactyl., Montpellier, 2002,
p. 9.

45 C. EISENMANN, « Préface », in G. TIMSIT, Le réle de la notion de fonction administrative en droit
administratif frangais, Thése, 1963, LGDJ — D. de BECHILLON, op. cit., p. 45.

14T, PERROUD, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, Dalloz,
coll. Nouvelle bibliothéque de théses, vol. 127, 2013, p. 53 et s.

"7 Idem.

148 C. GRZEGORCZYK, La théorie générale des valeurs et le droit, Essaie sur les prémisses axiologiques de la
pensée juridique, Thése, LGDJ, 1982, p. 266.

49T PERROUD, op. cit., p. 53.
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créatrice »"° 0, dans la mesure ou ils peuvent étre amenés a remplir une fonction normative 5 ;
une fonction de structuration ou « de mise en cohérence interne a une branche du droit ou a

\ .. 152
un systeme juridique »

, cette cohérence étant « un élément majeur de la rationalité
Juridique dans le cadre des ordres juridiques contemporains »">. En conséquence, le principe
présente un caractére « stabilisateur »"*, dans la mesure ou il vise a « cristalliser un certain
nombre de normes éparses et a leur donner une stabilité, une continuité »">>. C’est justement
dans cet objectif qu’ont été érigés les principes de la commande publique. Ils disposent donc,

comme tout principe, de ces deux fonctions globales, dont il convient de préciser la substance.

L’étude des fonctions des principes fondamentaux de la commande publique retiendra comme
sens de la notion de fonction ceux de fonction-objet et de fonction-fin. Cette distinction, au
fondement des travaux de Charles Eisenmann, permet de scinder les fonctions communes des
principes en deux catégories : d’une part, les obligations de publicit¢ et de mise en
concurrence, qui s’assimilent a la fonction-objet, dans la mesure ou I’activité¢ des principes
résident dans la production de régles encadrant la conclusion des contrats de la commande
publique. D’autre part, les objectifs d’efficacit¢ de la commande publique, de bonne
utilisation des deniers publics et d’ouverture du marché a la concurrence, qui s’analysent
comme des fonctions-fin, dans la mesure ou ils constituent les buts et les finalités poursuivis
par les principes de la commande publique'>®. En effet, « I’objectif évoque un mouvement, un
processus. 1l s’agit d’un but a atteindre. Par nature, [’objectif semble étranger a la sphere du
droit pur et relever plutét du politique ou de I’économique »"’. En conséquence, les objectifs

assignés par le droit positif aux principes constituent bien leurs fonctions-fin.

La présente étude porte donc sur la détermination des fonctions des principes relatifs au droit
de la commande publique, dans les sens retenus et précédemment exposés. Partant, il convient

de délimiter le champ d’étude conduisant a cette finalité de la recherche.

0B RUBI-CAVAGNA, op. cit., p. 51.

"I'Sur cette question, v. notamment B. JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence
administrative, Thése, Sirey, 1954.

"2 S, CAUDAL, art. préc., p. 14.

'3 F. MODERNE, art. préc., p. 729.

3% C. BLUMANN, « Objectifs et principes en droit communautaire », in Le droit de |’Union européenne en
principes, Liber amicorum en I’honneur de Jean Raux, éd. Apogée, 2006, p. 39.

3 Idem.

0 Ct. Infra.

7C. BLUMANN, art. préc., p. 39.
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B) Délimitation du champ d’étude de la recherche.

Le besoin d’approfondissement théorique des fonctions des principes de la commande
publique implique de limiter le champ de recherche a cette discipline, et de procéder a
I’exclusion de certains domaines (1). En outre, le droit de la commande publique étant une
matiere globalisante, il convient de préciser quelles sont les branches du droit positif qui font

I’objet d’analyses sommaires ou approfondies (2).

1) Les domaines exclus.

L’analyse menée ne portera pas sur le droit public entendu dans sa globalité, ce qui
signifie que les domaines du droit constitutionnel, de la théorie du droit ou de la science
administrative seront tenus a 1’écart d’une recherche sur les fonctions des principes de la
commande publique. Toutefois, s’ils n’entrent pas dans le cadre de 1’é¢tude, ces domaines
peuvent ponctuellement étre mobilisés a I’appui de certains raisonnements. Tel est le cas du
droit constitutionnel, lorsque seront abordées les décisions du Conseil constitutionnel relatives
au droit commun de la commande publique. Le droit privé des contrats qui n’entrent pas dans
la catégorie des contrats de la commande publique sera également exclu du présent travail de
thése'®. Si certains concepts et notions du droit administratif sont empruntés au droit privé'>’,
I’existence de principes spécifiques encadrant la conclusion des contrats dans un objectif,

notamment, de protection des deniers publics, reste caractéristique du droit de la commande

publique.

Si le droit de I’Union européenne fera 1’objet d’analyses importantes, tel n’est pas le cas du
droit international, du droit de la convention européenne des droits de I’'Homme'®® ou du droit
en vigueur dans d’autres systémes juridiques étrangers. Bien qu’un «zeste de droit

161 : . . 162 :
comparé » ~ soit devenu « indispensable dans toute recherche doctorale » °, la richesse des

13 Cest bien le droit privé des contrats qui est exclu de la recherche. En revanche, le droit privé de la commande
publique, notamment la jurisprudence du juge judiciaire, est intégré au présent travail de thése.

59 Sur cette question, v. notamment B. PLESSIX, L utilisation du droit civil dans [’élaboration du droit
administratif, Thése, Paris, Ed. Panthéon-Assas, 2003.

0V sur cette question, N. MARTY, « Contrats publics et droit européen des droits de I'homme », in Contrats
publics, Mélanges en [’honneur du Professeur Michel Guibal, Montpellier, Presses de la Faculté de droit, 2006,
p. 344.

181 0. PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », RIDC 2001, n° 2, p.
275.
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droits francais et européen constitue une raison suffisante pour circonscrire la recherche a ce

cadre juridique.

. e g . . o . . A 1
Parmi les juridictions existant en droit interne, le juge financier'® peut étre considéré comme

1% En effet, il s’affiche comme un gardien

un juge du contentieux de la commande publique
du respect des obligations de publicité et de mise en concurrence'® par le contrdle des actes
budgétaires et la mise en jeu de la responsabilité des ordonnateurs'®. Toutefois, il convient
d’exclure du champ de la présente recherche I’analyse de ses décisions. D’ une part, parce que
sa mission premicre n’est pas de sanctionner les atteintes au droit de la commande publique,

deés lors que son office doit étre consacré a la bonne gestion des deniers publics. D’autre part,

du fait de I’évidente spécificité de ce contentieux.

2) Les domaines retenus.

De maniere évidente, une étude sur les principes de la commande publique consacrés en
droit interne nécessite une analyse approfondie du droit de la commande publique francais, tel
que défini précédemment'®’. La 1égislation interne, en ce qu’elle doit respecter les principes
constitutionnels dégagés par le juge constitutionnel, fera donc 1I’objet d’un examen minutieux.
Une observation détaillée de la jurisprudence du juge administratif, particulicrement celle du
Conseil d’Etat, sera également entreprise, dans la mesure ou les principes sont utilisés pour
trancher, au contentieux, les litiges relatifs au droit de la commande publique. Ne doit pas étre
exclu du champ de 1’analyse le « droit privé de la commande publique »'®®, qui englobe les
contrats qui ne sont pas des contrats administratifs en raison de l’absence d’un critére

organique ou matériel. Par conséquent, la jurisprudence du juge judiciaire sur ce point est

12 Idem.

' Trois acteurs peuvent étre identifiés en tant que juge financier : la Cour des comptes, les Chambres régionales
des comptes, et la Cour de discipline budgétaire et financicre. V., a cet égard, A. KUREK, Le juge financier,
Jjuge administratif, Thése dactyl., Lille II, 2010, p. 1.

' L. TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., pp. 171 et s.

15 Ibid., p. 30.

1% Sur le fondement des textes suivants : Loi n® 48-1484 du 25 septembre 1948 tendant a sanctionner les fautes
de gestion commises a I'égard de 1'Etat et de diverses collectivités et portant création d'une Cour de discipline
budgétaire et financiére, JORF n°0229 du 26 septembre 1948, p. 9461 — Loi n°67-483 du 22 juin 1967 relative a
la Cour des comptes, JORF du 23 juin 1967, p. 6211 — Décret n°85-199 du 11 février 1985 relatif a la Cour des
comptes, JORF du 15 février 1985, p. 1959 — Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des
communes, des départements et des régions, JORF du 3 mars 1982, p. 730.

167 ¢, Supra, Introduction, I1-A.

18 Art. 6 de I’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats
de la commande publique, préc.
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prise en compte, mais dans une moindre mesure que celle du juge administratif, dés lors qu’il

n’est pas le juge « naturel » du contentieux de la commande publique.

Ainsi que D’affirme Laura Tallet-Preud’Homme, si les recours intentés devant les juges
administratif et judiciaire constituent « les archétypes du contentieux de la commande
publique, la veille du respect des regles de publicité et de mise en concurrence n’est pas
["apanage des juges saisis de ces recours. D’autres juges — dont [’action n’est pas
uniquement centrée sur le respect du droit de la commande publique — peuvent étre amenés a
s assurer dans [’exercice des missions qui leur sont imparties a titre principal, que les regles
de publicité et de mise en concurrence ont bien été respectées »'”. Tel est le cas du juge
pénal, qui est amené a sanctionner les atteintes aux principes de liberté d’acces a la
commande publique et d’égalité de traitement des candidats dans le cadre de ’article 432-14
du Code pénal relatif au délit d’octroi d’avantages injustifiés'’’. Par conséquent, sans faire
I’objet de références systématiques du fait de sa spécificité, la jurisprudence du juge pénal

sera parfois intégrée a la démonstration.

A P’instar du droit interne, le droit de 1’Union européenne, de par son influence fondamentale
sur le droit francais de la commande publique'”" et son invocabilité, fera I’objet d’une analyse
approfondie. Les directives, ainsi que la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union
européenne, sont les éléments privilégiés de la recherche dans le cadre du présent travail de
thése. La délimitation de la recherche étant déterminée, il convient a présent d’évoquer la

problématisation du sujet de la thése.

1, TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., p. 145.

170 Article 432-14 du code pénal : « Est puni de deux ans d'emprisonnement et d'une amende de 200 000 €, dont
le montant peut étre porté au double du produit tiré de l'infraction, le fait par une personne dépositaire de
l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public ou exer¢ant
les fonctions de représentant, administrateur ou agent de l'Etat, des collectivités territoriales, des établissements
publics, des sociétés d'économie mixte d'intérét national chargées d'une mission de service public et des sociétés
d'économie 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 délégations de service public ».

Ty, Infra, Partie 1, Titre 1.
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[IT) La problématisation de la recherche.

Percevoir la problématisation de la recherche passe par deux étapes fondamentales de tout
travail de thése : I’exposé de la finalité de la recherche (A) et la justification sur la méthode
retenue (B), qui permet d’attester de 1’objectivité et de ’honnéteté intellectuelle de 1’analyse
entreprise. Ce n’est qu’au terme de ces développements qu’il sera possible de présenter la

theése soutenue et de procéder a I’annonce du plan (C).

A) La finalité de la recherche.

L’absence d’une singularisation des principes au sein de I’ensemble qu’ils forment et la
nécessité de dégager les fonctions propres a chacun conduisent indéniablement a percevoir la
finalité¢ du présent travail de thése : déterminer les fonctions propres a chaque principe de la

commande publique.

Une premiere interrogation émerge d’abord a la lecture de cet énoncé : cette entreprise est-elle
vouée a I’échec, ou est-il effectivement possible de dégager des fonctions propres a chaque
principe ? Le champ laissé libre a la question ne doit pas rebuter, et si 1’analyse du droit
positif et du discours doctrinal ne permet pas de dégager de telles fonctions, elle laisse
percevoir leurs existences dissimulées au détour d’une lecture attentive et volontaire. La
désignation des principes, leur source et I’esprit qu’on y attache laissent entrevoir que ces
derniers ne sont pas « de la méme essence »''*, et qu’il est possible d’en déduire des régles
spécifiques. Il s’agit donc de trouver une clé de lecture nouvelle, une approche originale des
fonctions des principes, qui permettra d’en distinguer les fonctions propres au sein de

I’ensemble qu’ils forment.

Une deuxiéme interrogation, liée a la premicre, tient ensuite a la détermination du contenu de
ces fonctions. En d’autres termes, et pour reprendre la distinction de Charles Eisenmann sur la
notion de fonction'”, la question porte sur la définition des fonctions-objet et/ou des

fonctions-fin des principes de la commande publique. La finalité du présent travail de thése

2N, BOULOUIS, concl. sur CE, 10 féverier 2010, Perez, n° 329100, BJCP n° 70, pp. 189 et s.
'3 Cf. Supra.

45



porte sur les fonctions-objet des principes, dés lors que ce sont les produits, les actes que la
recherche entend déterminer. Car comme tout principe, ils exigent « une concrétisation », en
ce sens qu’ils doivent étre « transformés, pour ainsi dire, en une régle précise »''*. Toutefois,
les fonctions-finalité ne sont pas exclues de la recherche, dans la mesure ou la détermination
des regles spécifiques découlant de chaque principe s’opére a travers la caractérisation
préalable d’une finalité propre a chacun. Autrement dit, c’est par une approche finaliste des
fonctions des principes que peuvent étre déterminées leurs fonctions objectives ; c’est en
déterminant les objectifs spécifiques a chacun qu’il est possible de révéler leurs fonctions

propres.

Enfin, la finalité du présent travail de recherche souléve la question de son utilité. Existe-t-il
un réel intérét a déterminer les fonctions propres a chaque principe de la commande publique,
ou ce travail releve-t-il d’une pure fantasmagorie juridique ? La confrontation du résultat de la
recherche a la réalité juridique dévoile que la définition des fonctions propres a chaque
principe permet de préciser certains points du régime et du contentieux de la commande
publique, ainsi que I’articulation fonctionnelle des principes. Or, la sécurité juridique des

contrats passe justement par une compréhension et une lisibilité des régles de passation' .

La démonstration de cette finalité, non encore réalisée, doit cependant provoquer une
réflexion particuliere empreinte d’une certaine prudence, marquée par les impératifs

méthodologiques adéquats.

B) La méthode retenue.

Dans le cadre de ce travail de recherche, deux méthodes peuvent étre envisagées. La
premiére consiste a rechercher une définition spéculative des fonctions propres a chaque
principe de la commande publique, pour en identifier ensuite les manifestations pratiques en
droit positif, selon un schéma déductif. Toutefois, cette méthode n’est pas retenue, dans la

mesure ou elle fonde la recherche sur des présupposés discutables et nécessairement

74 R. GUASTINI, « Les principes en droit en tant que source de perplexité théorique », in Les principes en droit,

Colloque organisé les 13 et 14 décembre 2007 a la Faculté de droit de 1’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la
dir. de S. CAUDAL, éd. Economica, p. 117.

> P. DELVOLVE, « Contrats publics et sécurité juridique », in Contributions dans le Rapport public 2008 du
Conseil d’Etat, Le contrat, mode d’action publique et de production des normes, Vol. 2, EDCE n° 59, Paris, La
Documentation frangaise 2008, p. 342.
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hypothétiques, qui peuvent parfois remettre en cause la rigueur scientifique de la démarche
entreprise. Une seconde méthode consiste a adopter une démarche empirique, en observant les
manifestations pratiques des principes dans le droit positif, pour établir ensuite une définition
des fonctions propres a chacun, selon un schéma inductif. Cette méthode se révele inopérante
dans le cadre de la présente recherche, car c’est justement 1’observation du droit positif qui
dévoile I'inexistence de fonctions propres a chaque principe. En outre, une telle démarche
occulte en partie I’effort d’abstraction indispensable a toute démarche scientifique, et le

besoin de conceptualisation de tout objet de nature juridique.

C’est donc une démarche issue d’un compromis entre ces deux méthodes qui est retenue dans
le cadre du présent travail de thése. Une étude sur les fonctions des principes fondamentaux
de la commande publique débute nécessairement par I’observation de la réalité juridique, pour
rechercher la possibilité d’en dégager des éléments probants pour la finalité de la recherche.
Cette premiere étape de réflexion dévoile que 1’analyse du droit positif et du discours

doctrinal ne permet pas, actuellement, de dégager de telles fonctions.

Une démarche conceptuelle est donc nécessaire a la suite de cette observation, afin
d’appréhender une nouvelle clé de lecture qui permet de définir les fonctions propres a chaque
principe. Toutefois, cette conceptualisation ne peut se fonder sur un postulat arbitraire ou
artificiel, car cela revient a « méconnaitre [’'observation de la réalité, voire parfois a essayer
de soumettre celle-ci a l'imperium de la réflexion abstraite. Le choix de [’axiome originaire
reléve alors tout simplement de [’arbitraire de chacun »''°. Cette démarche conceptuelle doit
donc se fonder sur une méthode empirique, celle de 1’observation du droit positif, qui permet
de dégager une nouvelle clé de lecture des principes qui respecte 1’impératif d’objectivité et

de réalité de la réflexion menée.

Cette clé¢ de lecture empirique, appliquée aux principes, aboutit a dégager les fonctions
propres a chacun. Arréter ’analyse a ce stade de la recherche rendrait inéluctablement le
présent travail de thése inachevé, car dégager ces fonctions ne suffit pas a rendre compte de la
manicre dont elles s’exercent. C’est pourquoi il convient ensuite de rechercher comment ces

fonctions s’inseérent dans I’ensemble du droit positif, tant dans le régime de la commande

176 1. POIROT- MAZERES, La représentation en droit administratif francais, Thése dactyl., Toulouse 1, 1989,
p. XIV.
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publique qu’au contentieux. Ces bréves observations sur la méthode retenue permettent

d’exposer la thése qui sera soutenue ainsi que I’annonce du plan.

C) These soutenue et annonce du plan.

La finalité et la méthode explicative précisées, il convient d’exposer la proposition qui est
défendue dans la présente recherche. L’analyse du droit positif et du discours doctrinal
dévoile qu’il existe une conception unitaire des fonctions des principes de la commande
publique, dans la mesure ou le pouvoir normatif et les juges leur assignent la poursuite
d’objectifs généraux communs, en leur conférant des instruments juridiques identiques. En
revanche, i/ n’existe pas de conception singuliere a chaque principe, dont le contenu

spécifique n’est pas clairement identifiable.

Cette insuffisance du droit positif peut €tre comblée par une approche temporelle des
fonctions des principes. En effet, une lecture singuliére du droit de la commande publique
dévoile I’existence d’un ¢lément fondamental, pourtant inapercu, des processus d’achats
publics : le temps. Par I’observation attentive du déroulement des procédures de passation, il
est possible de dégager plusieurs « temps de la commande publique », dont les délimitations
reposent sur la poursuite d’objectifs spécifiques, tel que ’accés a la mise en concurrence,
I’égalité des candidats a la mise en concurrence ou I’intelligibilit¢ des procédures. La
confrontation entre les principes et cette systématisation empirique des temps révele
I’existence d’une concordance entre chacune de ces finalités temporelles et chacun des
principes, ce qui corrobore I’existence et la pertinence d’une conception temporelle des

fonctions des principes de la commande publique (Partie 1).

C’est a partir de cette finalité temporelle propre a chaque principe qu’il est possible de définir
leurs fonctions spécifiques. C’est en analysant le temps de prédilection du principe, ainsi que
la fonction-fin qui lui est assignée, que peuvent étre dégagées les différentes régles qui lui
sont singuliéres. Cette conception nouvelle des fonctions des principes n’est pas sans
conséquence sur le droit de la commande publique, dés lors qu’une part du régime et du
contentieux de cette matiere peuvent étre précisés. Au dévoilement de la conception
temporelle des fonctions des principes de la commande publique, succéde ainsi son

épanouissement (Partie 2).
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Partie 1: Le dévoilement d’une conception temporelle des fonctions des principes de la
commande publique.
Partie 2 : L’épanouissement d’une conception temporelle des fonctions des principes de la

commande publique.
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PARTIE 1:
LE DEVOILEMENT D’UNE CONCEPTION TEMPORELLE
DES FONCTIONS DES PRINCIPES DE LA COMMANDE

PUBLIQUE.

Une ¢tude sur la recherche des fonctions propres d’un principe s’amorce
nécessairement par I’observation du droit positif, dés lors que « le juriste n’est pas libre de
choisir les concepts qu’il utilise, ni les axiomes sur lesquels il s’appuie, car il est tenu de
respecter le droit positif»'"". A partir de conséquences observées dans la réalité juridique, il
s’agit de rechercher le principe auquel elles se rattachent. Appliquée au droit de la commande
publique, cette méthodologie juridique dévoile que les principes structurant cette matiére ne
disposent pas de fonction propre. Autrement dit, I’analyse du droit positif révele 1’absence

tangible d’une singularité des fonctions de chaque principe de la commande publique.

En I’absence d’une conception singuliere des fonctions, c’est une conception unitaire qui
prévaut. Dans I’utilisation qui en est faite tant par les juges que le pouvoir normatif, les
principes de la commande publique sont observés comme formant un ensemble homogene,
doté de fonctions communes dont la réalisation se concrétise au moyen d’instruments
juridiques équivalents. Bien qu’incontestable, cette conception unitaire est insatisfaisante, car
tant pour sa compréhension que pour son utilisation, le droit de la commande publique
nécessite une précision des fonctions propres a chaque principe qui en constitue le socle

(Titre 1).

Ce constat — qui transcrit la réalité juridique — ameéne inévitablement a s’interroger sur
I’existence d’une clé de lecture empirique qui permettrait de singulariser les fonctions des

principes au sein de I’ensemble homogene qu’ils forment. Le caractére chronologique de la

7 J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, PUF, coll. Thémis, p. 142.
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formation et de I’exécution des contrats fait émerger une conception nouvelle des fonctions
des principes : une conception temporelle. Ainsi que I’affirme Antoine de Saint-Exupéry, « il
est bon que le temps soit une construction »'"°. Cette idée trouve un écho certain en droit de la
commande publique, dans la mesure ou le temps constitue un instrument structurant les
processus d’achat public et les procédures d’externalisation des services. Une concordance
entre les « temps de la commande publique » et les principes de liberté d’acces, d’égalité de
traitement et de transparence des procédures, dévoile la pertinence d’une conception

temporelle des fonctions des principes de la commande publique (Titre 2).

Titre 1: L’insuffisance d’une conception unitaire des fonctions des principes de la
commande publique.
Titre 2: La pertinence d’une conception temporelle des fonctions des principes de la

commande publique.

178 A. de SAINT-EXUPERY, Citadelle, (Euvres, éd. Gallimard, 1959, p. 518.
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TITRE 1 ;
L’INSUFFISANCE D’UNE CONCEPTION UNITAIRE DES

FONCTIONS DES PRINCIPES DE LA COMMANDE PUBLIQUE.

Poursuivant conjointement des objectifs généraux d’efficacité de la commande

% et d’ouverture du marché a la

publique, de bonne utilisation des deniers publics'’
concurrence au moyen d’obligations de publicité et de mise en concurrence'*’, les principes
de la commande publique sont percus comme un ensemble homogene doté de fonctions
communes'®'. Ils disposent également d’une fonction supplétive identique, dans la mesure ou
ils sont susceptibles de produire leurs effets alors méme qu’aucune disposition spécifique ne

le prévoit'™®?

. Dé¢s lors, c’est une conception unitaire des fonctions des principes qui prévaut
dans le droit positif et dans le discours doctrinal (Chapitre 1). En assurant les mémes

finalités, les principes de la commande publique constituent un corpus unique de regles

179 Cf. Art. 1¥ du Code des marchés publics — Art. 1-I de I’ordonnance n® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative
aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015, p. 12602.

'80'S. BRACONNIER, « Le nouveau Code des marchés publics : entre responsabilisation et libéralisation », JCP
E, n° 18, Avril 2004, p. 647 : « le second alinéa de l'article ler-I du code ajoute que ces trois principes servent
deux objectifs, l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics, eux-mémes servis
par les trois outils juridiques que sont la définition préalable des besoins (CMP, art. 5), le respect des
obligations de publicité et de mise en concurrence et le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse » —
E. LANGELIER, L office du juge administratif et le contrat administratif, These, LGDIJ, éd. Faculté de droit et
des sciences sociales de Poitiers, 2012, p. 384 : « la publicité et la concurrence sont présentes ici mais comme
des moyens de réalisation des deux objectifs d’efficacité de la commande publique et de bonne utilisation des
deniers que les trois principes précités visaient déja a assurer ».

'"1'Sur la distinction entre les notions d’objectifs et de principes, v. notamment C. BLUMANN, « Objectifs et
principes en droit communautaire », in Le droit de [’Union européenne en principes, Liber amicorum en
[’honneur de Jean Raux, éd. Apogée, 2006, p. 39 : « il vient assez rapidement a l’esprit que I’objectif évoque un
mouvement, un processus. Il s’agit d’un but a atteindre. Par nature, [’objectif semble étranger a la sphere du
droit pur et relever plutot du politique ou de I’économique. Le principe, au contraire, présente un caractere
stabilisateur. Il vise a cristalliser un certain nombre de normes éparses et a leur donner une stabilité, une
continuité. 1l se cale donc bien dans la sphére du droit. Dit autrement, [’objectif serait progressiste, et le
principe conservateur. L objectif inviterait a [’action alors que le principe conduirait plutét a la prudence, a la
réflexion ou I’observation ».

82 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, aff.
C-324/98, Rec. p. 1-10745 ; AJDA 2001. 106, note L. Richer ; ibid., 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M.
Belorgey ; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; Contrats et
marchés publ. 2001, comm. 50, note F. Llorens ; BJCP 2001. p. 132, concl. N. Fenelly et note Ch. Maugiié¢ ; Dr.
adm. 2001, comm. 85, note M.-Y. Benjamin — Cf. Infra, Section 2.
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auquel est attribué deux fonctions principales : la protection d’objectifs généraux identiques et

. ) \ y ro . r . 1
I’encadrement de 1’achat public « en I’absence ou au-dela d’un régime spécifique »'*>.

Observés comme un ensemble homogene, les principes de la commande publique ne
disposent pas de fonctions propres. En effet, ’analyse du droit positif comme du discours
doctrinal témoigne de I’absence d’une délimitation précise des fonctions respectives de
chacun. Par conséquent, il n’existe pas une conception singuliére des fonctions des principes
(Chapitre 2). Pourtant, cette conception est nécessaire pour construire un cadre stable et
pérenne au droit de la commande publique. C’est a cette fin qu’il convient d’entreprendre une

démarche de singularisation des fonctions de chaque principe de la commande publique.

Chapitre 1 : L’existence constante d’une conception unitaire des fonctions des principes de la
commande publique.
Chapitre 2 : L absence patente d’une conception singuliere des fonctions des principes de la

commande publique.

'8 G. KALFLECHE, Des marchés publics a la commande publique, thése dactyl., Paris 11, 2004, p. 592.
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Chapitre 1 :
L’existence constante d’une conception unitaire des fonctions des

principes de la commande publique.

Il ressort du droit positif comme du discours doctrinal que les principes de la
commande publique sont appréhendés de manicre unitaire, dans la mesure ou ils disposent de
fonctions identiques. Cette unité se dégage d’abord a travers la poursuite d’objectifs généraux
et communs a I’ensemble formé par les principes (Section 1). La réalisation des objectifs
d’efficacité de la commande publique, de bonne utilisation des deniers publics et d’ouverture
du marché a la concurrence constitue ainsi la fonction commune aux trois principes. En outre,
depuis 1’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics'®, les principes
poursuivent ensemble un objectif de « renforcement de la base industrielle et technologique

de défense européenne » pour les marchés publics de défense ou de sécurité'™.

Cette unité se manifeste ensuite par 1’existence d’une fonction supplétive partagée par les
trois principes (Section 2). En effet, I’effectivité de leurs fonctions en 1’absence ou au-dela
d’un régime spécifique prévu par un texte est reconnue a I’ensemble homogeéne qu’ils
forment. Dés lors, tant sur le contenu de leur fonction que sur leur mise en ceuvre, les

principes font I’objet d’une conception qui révele ’unité de leurs fonctions.

'8 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, préc.

85 Ibid., art. 1°-11: « pour les marchés publics de défense ou de sécurité, les principes énoncés au I ont
également pour objectif d'assurer le renforcement de la base industrielle et technologique de défense
européenne ».
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Section 1 : L’existence d’une conception unitaire par la poursuite
d’objectifs communs a I’ensemble des principes.

Les implications des principes de la commande publique, a savoir le respect
d’obligations de publicité et de mise en concurrence'® dans le cadre des procédures de

passation, existent depuis longtemps'®’

. En effet, ’absence de libre choix de I’entrepreneur
par I’administration est un concept qui a été admis assez tot'>. Cet encadrement de 1’achat
public est justifié a I’origine par la poursuite d’un objectif traditionnel partagé par I’ensemble
des principes : la protection de I’intérét de I’administration.

L’impulsion du droit communautaire de la commande publique et son intégration dans le droit
interne ont fait évoluer les objectifs poursuivis par les principes'®. Ces derniers sont
désormais empreints d’une logique de protection du marché commun et des entreprises

soumissionnaires. Ainsi, au fur et a mesure des évolutions du droit, sont nés des objectifs

communs a I’ensemble des principes (paragraphe 1).

L’observation du droit positif révele que ces objectifs ne peuvent pas étre rattachés a un
principe spécifique de la commande publique. En d’autres termes, il n’est pas possible de
définir de maniere précise de quel principe découle 1'un des objectifs susmentionnés
(paragraphe 2). Ce constat corrobore 1’idée selon laquelle c’est une conception unitaire des

fonctions des principes qui prime en droit positif.

186 M. GUIBAL, « Codification et simplification du droit des marchés publics », AJDA 1994, p. 11:
« l’obligation de mise en concurrence se présente comme [’application directe des principes de liberté et
d’égalité d’accés aux commandes publiques ».

""" Pour un historique détaillé du régime des contrats publics, v. X. BEZANCON, Essai sur les contrats de
travaux et de services publics, Contribution a l'histoire administrative de la délégation de mission publique,
LGDJ, coll. Theses, Biblio. de droit public, Tome 206, 2001.

88 G. JEZE, Sciences des finances : dépenses publiques, théorie générale du crédit public, Marcel GIARD, 6™
éd., tome 2, 1922, p. 177.

"% Le droit de I’'Union européenne fait également évoluer certaines notions établies du droit interne : v. par
exemple M. AMILHAT, La notion de contrat administratif : 'influence du droit de I’Union européenne, thése,
Bruylant, 2014.
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Paragraphe 1 : L’émergence certaine d’objectifs communs a I’ensemble des principes de
la commande publique.

Les objectifs communs aux principes de la commande publique sont nés dans le cadre
du droit interne (A) et du droit de ’Union européenne (B). Le respect de ces objectifs s’est
concrétisé par la création de procédures de passation spécifiques, permettant de guider
I’administration dans le choix de son cocontractant. Au départ centrés sur la protection de
I’intérét de I’action administrative, ces objectifs ont évolué sous I’'impulsion du droit de
I’Union européenne, pour converger vers une logique économique d’ouverture du marché a la

concurrence.

A : L’émergence d’objectifs communs en droit interne.

Les principes relatifs a 1’achat public poursuivaient a 1’origine un objectif traditionnel
de protection de 1’intérét de I’administration (I). Les procédures d’adjudication'®® ont été
mises en place pour préserver 1’usage des deniers publics, par méfiance tant a 1’égard des
agents publics que des acteurs de la sphere privée. L’objectif d’efficacité de la commande
publique est ensuite venu s’ajouter a cette finalit¢ traditionnelle de protection de
I’administration, ¢élargissant ainsi les fonctions de I’ensemble homogene formé par les trois
principes (II). D’une portée plus générale, cet objectif est issu d’une évolution progressive du
droit de la commande publique, qui embrasse désormais des préoccupations plus vastes que le
seul intérét de I’administration. Ces deux objectifs constituent une finalité commune a

I’ensemble formé par les trois principes de la commande publique.

I : L’objectif traditionnel de protection de ’administration.

Les motifs d’ordre économique et de morale politique, militant en faveur de

I’encadrement de 1’administration dans le choix de son cocontractant, ont contribué a

0 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, M. GIARD, 3™ ¢&d., 1934, p. 102 : « I’adjudication
est une procédure qui a pour but de présenter a ['agent public compétent pour conclure le contrat un
contractant capable, solvable, sérieux, faisant les meilleures conditions et voulant exécuter le contrat projeté ».
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I’émergence de la procédure d’adjudication'”’

. En effet, la justification cardinale et premicre
de la mise en place d’une procédure contraignante était de prévenir I’administration du risque
de collusion et de corruption, afin de préserver ’usage des deniers publics'”” et de générer le
plus d’économie possible dans les dépenses publiques'®®. Ainsi, le principe en vertu duquel
les entreprises de travaux ou de fournitures devaient étre adjugées avec concurrence et
publicité a ¢été établi pour sauvegarder les intéréts du public et la dignité des
administrations'”*. A ce titre, Xavier Bezangon souligne que « la protection des deniers
publics a toujours dicté aux rois de surveiller le fonctionnement de leur administration et des
décisions prises par les élus locaux »'”>. Par conséquent, la substitution d’une procédure
obligatoire a la liberté de choix du cocontractant répondait a une préoccupation bien précise,
« celle de protéger ’administration en mettant a sa disposition un procédé qui lui assurait le
concours de cocontractants solides »196, en évitant « certains travers de la libre détermination
des fonctionnaires » 7. Cela permettait 2 I’administration d’une part, de trouver un
cocontractant qui lui consentait un prix particulierement avantageux pour assurer la meilleure
valeur d’usage du franc dépensé'®® et, d’autre part, de protéger le public contre les collusions

de toutes sortes auxquelles les administrations étaient tentées de se livrer'””.

Deés lors, « il s'agissait d'imposer a une administration prodigue des obligations garantissant
une utilisation parcimonieuse des deniers publics. (...) La valeur des contrats devait étre
appréhendée juridiguement afin d'obliger l'administration a bien acheter et a annuler les
attributions qui ne préservaient pas les finances publiques »**°. Deux idées, intrinséquement
liées, sous-tendaient donc 1’objectif traditionnel poursuivi par les principes de la commande
publique : la protection des deniers publics et la lutte contre la corruption. En résumé,

I’impossibilit¢ de choisir le cocontractant librement était essentiellement fondée sur la

P Ibid., p. 66.
1921 es risques de corruption et de collusion sont toujours des préoccupations qui animent le droit des contrats de
la commande publique. Le service central de la prévention de la corruption édite chaque année un rapport public.
Un des chapitres du rapport pour I’année 2013 est consacré a la prévention de la corruption dans les collectivités
territoriales. Les auteurs du rapport y soulignent que « la commande publique demeure ['une des activités du
secteur public local les plus exposées au risque de corruption et d’atteintes a la probité » (p. 220). Rapport
public disponible sur le site internet de la documentation francaise.
'3 M. Dubois-Aimé a la Chambre des députés le 22 novembre 1831, Archives parlementaires, p. 753.
%M. AUCOC, concl. sur CE, 9 janvier 1868, Servat, Rec. p.12.
13 X. BEZANCON, op. cit., p. 205.
i;’ G. PEQUIGNOT, Théorie générale du contrat administratif, éd. A. Pédone, 1945, p. 214.

Idem.
8 J-P. GOHON, « Le code des marchés publics est-il toujours un code de mise en concurrence ? », Marchés
publ., n°234, Juin 1988, p. 11.
1% G. PEQUIGNOT, op. cit., p. 214.
20 F ALLAIRE, « Dépasser le droit des marchés publics », AJDA 2009, p. 1696.
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préoccupation de protéger les intéréts financiers de I’administration en luttant contre les
corruptions, et en permettant a celle-ci de choisir I’entreprise disposée a accepter les

conditions de prix les plus favorables™".

En droit des marchés publics, la protection de 1’usage des deniers publics s’est concrétisée au
départ par la recherche de 1’offre la « moins-disante »*°*. Par le biais de la procédure
d’adjudication, I’administration était dans 1’obligation de choisir le cocontractant proposant le

prix le plus bas®”’

. Le premier acte dans lequel est apparue I’adjudication est I’ordonnance de
Moulins de 1566, rendue sous le régne de Charles IX. Elle dispose que « le domaine ne
pourra étre donné a ferme ou a loyer qu’au plus offrant et dernier enchérisseur »™**. Par la
suite, la loi fondatrice du 31 janvier 1833, précisée par les ordonnances royales du 4 décembre
1836 et du 31 mai 1838, et le décret impérial du 31 mai 1862 « systématisent le choix d’une
publicité et d’'une mise en concurrence a l’occasion de [’approvisionnement en fournitures, de
la réalisation de travaux et de prestations de services pour le compte de personnes
publiques »**. Ce mécanisme de protection des dépenses publiques présentant de nombreux
inconvénients, le droit positif a substitué au terme de « moins-disant» celui « d offre
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economiquement la plus avantageuse »~, tout en laissant subsister la possibilit¢ d’opter pour

une procédure préservant la logique du moins-disant®””.

1 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2°™ éd.,
1983, Tome 1, p. 592.

2 F ALLAIRE, art. préc., p. 1696 : « dés la loi du 31 janvier 1833 pour l'approvisionnement en fournitures, la
réalisation de biens et de prestations de services pour le compte de personnes publiques et l'ordonnance royale
du 4 décembre 1836 pour les marchés de travaux publics qui imposerent des obligations de publicité et de mise
en concurrence, le droit des marchés publics constitua un régime devant permettre a l'administration d'assurer
la satisfaction de ses besoins au prix le plus bas. Cette conception « moins disante » dont la procédure
d'adjudication fut l'archétype, survécut un siecle et demi considérant que méme porteuse d'importants risques
quant a l'exécution de contrats si modiquement conclus, un tel régime constituait un pis-aller meilleur que la
licence. Le droit des marchés publics devait limiter les errements manifestement attentatoires aux finances
publiques ».

29 Art. 84 du Code des marchés publics de 1964 : « l'attribution provisoire du marché est faite au moins-disant
s'il a été recu au moins une offre répondant aux conditions de l'adjudication » (nous soulignons).

29% Citation reprise de J.-P. GOHON, art. préc., p. 11.

3 J.-L. ALBERT, « L’institution d’un droit moderne de la commande publique au XIXéme siécle en France »,
in Mélanges en hommage a B. Vonglis, I’Harmattan, 2000, p. 39.

2% Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics, JORF n°57 du 8 mars
2001, p. 37003 ; AJDA 2001, p. 360, M. Guibal ; AJDA 2001 p. 367, S. Pignon et D. Bandet ; RD/ 2001, p. 211,
J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2001, n°® 24, p. 1153, comm. M. Guibal ; BJCP, 2001, n° 16, n° spécial « Réforme du
code des marchés publics ».

27 Art. 53-1-2° du Code des marchés publics : « pour attribuer le marché au candidat qui a présenté l'offre
économiquement la plus avantageuse, le pouvoir adjudicateur se fonde : (...) 2° : Soit, compte tenu de l'objet du
marché, sur un seul critere, qui est celui du prix » — CE, 29 octobre 2013, Office public d'habitat Val-d'Oise
Habitat, n° 370789 : « la méthode de notation du critere du prix doit permettre d'attribuer la meilleure note au
candidat ayant proposé le prix le plus bas ». V. Mirouse V., « Débat sur le principe du critére unique du prix »,
CP-ACCP, juillet/aotit 2005, n° 46, p. 74.
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En mati¢re de délégation de service public, I’objectif de moralisation de la vie publique a
conduit le 1égislateur a adopter des mesures obligeant les délégants a respecter une procédure
de passation pour la conclusion de ce type de contrat™®. C’est donc essentiellement la lutte
contre la corruption qui a animé la mise en place d’une logique procédurale relative aux

209

délégations de service public™”. En outre, et a I’instar de la bonne utilisation des deniers

publics, cette logique rejoint 1’objectif traditionnel de protection de I’administration poursuivi
par les principes de la commande publique, car il existe un lien intrinseéque entre la lutte
contre la corruption et la bonne utilisation des deniers publics®'’. Cette lutte s’est également

traduite par la pénalisation du comportement des acheteurs publics®''.

La bonne utilisation des deniers publics est toujours pergue dans le droit positif comme un

objectif fondamental poursuivi par les principes de la commande publique?'?. L’article
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premier du Code des marchés publics’”, I’article 6 de ’ordonnance du 6 juin 20057 et

215
4

I’article 3 de I’ordonnance du 17 juin 2004~ disposent en effet que les principes assurent une

2% 1 oi n° 93-122 du 29 janvier 1993, relative a la prévention de la corruption et & la transparence de la vie
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993, p. 1588.

2090, BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, thése dactyl., Paris XII, 2006, p. 329 :
« pour les conventions de délégation de service public, le fondement de la protection des deniers publics parait
moins pertinent qu'en matiere de marchés publics. On ne se trouve pas dans une logique d'achat public puisque
le cocontractant se rémunere essentiellement a partir de redevances percues sur les usagers. On pourrait
toutefois mettre en lumiere la partie publique de la rémunération du délégataire lorsqu’elle existe. Dans ce cas,
on pourrait apprécier l'usage des deniers publics dans la délégation de service public ».

219 Ce sont en effet les deniers publics qui sont susceptibles d’étre détournés de leur destination légitime
lorsqu’est entrepris un acte de corruption.

2" Les décideurs publics peuvent notamment étre poursuivis pour délit d’octroi d’avantage injustifié : art. 432-
14 du Code pénal.

12 M. HEINTZ, « La commande publique, outils d’interventionnisme public », RFDA 2010, p. 760. — Dans un
sens contraire, v. V. NGUYEN QUOC, « L’argent public et le droit des contrats », in L unité du droit, mélanges
en hommage a Roland DRAGO, Economica, p. 293 : «le débat sur l'unité du droit nous invite a exposer
comment et pourquoi la présence d’argent public dans les relations conventionnelles de [’administration semble
aujourd’hui en verité de peu d’influence sur le droit de ses contrats, contrairement au sens intuitif commun » -
ibid., p. 308 : « mais le mythe a été et demeure souvent alimenté par I’énonciation du souci de protéger [’argent
public. L’argument est commode mais réducteur. Il est commode, car politiquement efficace : le citoyen est
déférent envers l’argent public, peut-étre parce qu’il en méconnait les ressorts. L argument est réducteur, car
les spécificités du régime des contrats de |’administration sont avant tout explicables aujourd’hui par des motifs
non financiers. Mais ils sont peu lisibles du grand public ».

1 Art. 19 du Code des marches publics : « les marchés publics et les accords-cadres soumis au présent code
respectent les principes de liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la
bonne utilisation des deniers publics ».

?1* Art. 6 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 : RLCT, 2010. 14, comm. N. Symchowicz et Ph.
Proot ; BJCP, 2006, n° 45, p. 78, comm. M.-Y. Benjamin ; 4/DA 2005. 1571, comm. J.-D. Dreyfus ; RDI 2005.
444, comm. J.-D. Dreyfus.

13 Art. 3 de I’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariats : « la passation d'un
contrat de partenariat est soumise aux principes de liberté d'acces, d'égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la
bonne utilisation des deniers publics ».
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« bonne utilisation des deniers publics », objectif qui renvoie directement au souci de
protéger les intéréts financiers de 1’administration. Le Conseil Constitutionnel a qualifié la
protection des deniers publics d’exigence constitutionnelle®'®, dont le fondement réside dans
I’article 14 de la déclaration des droits de I'Homme et du Citoyen®'’. Les instances de 1’Union
européenne se sont récemment saisies de cet objectif d’utilisation optimale des fonds

publics®'®, révélant ainsi la permanence de cette finalité.

L’existence pérenne de I’objectif de bonne utilisation des deniers publics est également
perceptible dans le discours doctrinal. Selon Daniel Piveteau, « il y a la l’expression du
principe tout a fait essentiel de la neutralité de la réglementation des marchés publics, c’est-
a-dire l’idée selon laquelle la dépense publique qui s’effectue a l’occasion d’un marché ne
doit pas étre l'instrument d’autre chose que de la réalisation du meilleur achat au meilleur
coiit »**°. Nicolas Boulouis affirme, dans le but d’expliquer le contenu des principes, que le
droit interne de la commande publique vise toujours une utilisation optimale des deniers

220 -
. Ainsi, comme le

publics par le choix de I'offre économiquement la plus avantageuse
rappelle Yves-René Guillou, « le formalisme qui contraint les personnes publiques dans leurs

actes d’achat a pour vocation a la fois de favoriser la vertu civique de l'achat public et la

216 cC, décision n® 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, Rec. p.
382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatome ; ibid. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid. 2348, étude E. Fatome et L. Richer
; Dr. adm. 2003, p. 6, note A. Ménéménis.

21 tous les Citoyens ont le droit de constater, par eux-mémes ou par leurs représentants, la nécessité de la
contribution publique, de la consentir librement, d'en suivre l'emploi, et d'en déterminer la quotité, l'assiette, le
recouvrement et la durée ».

8 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE p. L94/65, (2): « les marchés publics jouent un role
essentiel dans la stratégie Europe 2020, (...) dans la mesure ou ils constituent l'un des instruments fondés sur le
marché a utiliser pour parvenir a une croissance intelligente, durable et inclusive, tout en garantissant
l'utilisation optimale des fonds publics. A cette fin, les régles de passation des marchés publics adoptées en
application de la directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil, ainsi que de la directive
2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil devraient étre révisées et modernisées pour accroitre
Uefficacité de la dépense publique » (nous soulignons) — Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du
Conseil du 26 février 2014 sur ’attribution de contrats de concession, JOUE p. L.94/1, (1) : « l’absence, au
niveau de ['Union, de régles claires régissant l’attribution de contrats de concession crée une insécurité
Juridique et des entraves a la libre prestation des services et provoque des distorsions dans le fonctionnement du
marché intérieur. De ce fait, des opérateurs économiques, et notamment de petites et moyennes entreprises
(PME), sont privés de leurs droits au sein du marché intérieur et voient leur échapper d’importantes
opportunités commerciales, tandis que les pouvoirs publics ne peuvent déterminer les solutions optimales pour
utiliser les deniers publics de maniére a offrir aux citoyens de ['Union des services de qualité aux meilleurs
prix » (nous soulignons).

*1D. PIVETEAU, concl. sur CE, 25 juillet 2001, Commune de Gravelines, AJDA 2002, p. 46.

220N, BOULOUIS, concl. sur CE, 10 février 2010, Perez, RJEP, n°5, p. 17 : «le droit interne de la commande
publique vise une utilisation optimale des deniers publics par le choix de [’offre économiquement la plus
avantageuse. C’est en cela sans doute que ce droit a accédé au niveau constitutionnel, étant lui méme ordonné
par la « nécessité des dépenses publiques » mentionnée par I’article 14 de la Déclaration des droits de I’homme
et du citoyen ».
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performance économique. Ces procédures sont congues comme des moyens de gestion
efficace de I'argent public »**'. Jean-Marc Peyrical insiste sur le fait que « le droit ne peut
étre une fin mais seulement un moyen permettant d’obtenir une utilisation optimale des
deniers publics »***. La protection des deniers publics et de I’intérét financier de

I’administration reste donc un fondement cardinal du droit des contrats publics.

Les principes de la commande publique poursuivent ainsi un objectif traditionnel de
protection de I’administration, incarné par 1’utilisation optimale des deniers publics et la lutte
contre la corruption. Un autre objectif commun est récemment apparu, celui d’efficacité de la

commande publique.

I1 : L’objectif actuel d’efficacité de la commande publique.

La protection de I’administration a longtemps été percue comme le principal
fondement de la création d’une procédure d’adjudication. L’idée d’une concurrence pour
qu’un nombre certain d’entreprises puissent se porter candidates restait attachée a la volonté
de les inciter a diminuer leurs colits et a accroitre leur production®, dans I’intérét de
I’administration. A ce titre, I’adjudication était qualifiée de mesure d’ordre intérieur, par suite
insusceptible de recours’*, puisque servant uniquement les intéréts de la personne publique.
Peu a peu, la conception de I’adjudication comme établie dans le seul intérét de
I’administration s’est estompée au profit des entreprises, notamment celles ayant participé a
I’adjudication et ayant été évincées™™. C’est alors autour de I’intérét des candidats qu’a

émergé un nouvel objectif d’efficacité de la commande publique.

1Y -R. GUILLOU, « Pourquoi et quand recourir & la négociation ? », Dossier « Négociation mode d'emploi »,

CP-ACCP, juin 2005, n® 45, p. 22.

2 J.-M. PEYRICAL, « Le paradoxe des marchés publics. Le marché public, repoussoir et modéle », Dr. adm.
2000, chron. 7.

2 A.de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit., p. 586.

24 B PLESSIX, L utilisation du droit civil dans ['élaboration du droit administratif, Thése, Paris, Ed. Panthéon-
Assas, 2003, n° 103, p. 123 : « ['irrecevabilité des cocontractants de [’administration a invoquer la violation de
telles regles ne reposait en rien sur ['une des conséquences procédurales du régime de la nullité relative, mais
trouvait sa justification dans la notion de mesure d’ordre intérieur que le juge administratif se refusait alors, et
pour de longues années encore, a controler. Le Conseil d’Etat devait, heureusement, se détacher d’une telle
conception des regles sur la passation des marchés ».

23 G. PEQUIGNOT, op. cit., p. 217 : «la conception de I'adjudication comme une mesure intérieure a
I"Administration et établie dans le seul intérét de celle-ci a commencé a subir un échec au profit du
soumissionnaire ayant participé a l’adjudication et ayant été évincé ».
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L’apparition de cette conception s’est d’abord concrétisée par la reconnaissance « du droit
d’intervenir au cas de violation de la régle d’adjudication »**® au profit de 1’adjudicataire et
des entreprises évincées™’. Cette évolution contentieuse fut bien accueillie, car « ¢ ’est en vain
qu’on prétendrait qu’un entrepreneur qui se présente a une adjudication n’a aucun droit
contre [’administration tant qu’il n’a pas été déclaré adjudicataire et tant que [’adjudication
n’a pas été approuvée par I'autorité compétente »*>*. Cette ouverture du recours aux tiers a
été établie dans le cadre des marchés passés par adjudication®”, puis dans le cadre des

’ , £ »230
marchés passés de gré a gré™ .

Dés lors, c’est par le biais de la jurisprudence du Conseil d’Etat aux XIXéme et XXéme
siecles que s’est véritablement concrétisée la poursuite de 1’objectif d’efficacit¢ de la
commande publique. Par I’ouverture des recours aux tiers, par la diversit¢ des motifs
d’annulation que le candidat évincé pouvait faire valoir”™', le juge administratif a confirmé
que les regles de passation des contrats n’étaient pas édictées dans le seul intérét de
I’administration. L’intégration concomitante d’un impératif d’égalité entre les candidats a
consolidé cette évolution™?. Il est alors devenu cohérent que le candidat évincé puisse
« demander I’annulation de [’adjudication pour inobservation des régles fondamentales de
ladjudication (...) du moment ou une inégalité a été créée entre les concurrents »™>-.

L’arsenal de recours et de moyens dont disposent actuellement les candidats évincés confirme

cette évolution animée par le souci de protéger cette catégorie particuliere de tiers au contrat.

220 1bid., p. 218.

22T pour les entreprises évincées : CE, 28 janvier 1836, Seguin et Colin, Rec. p. 263 — CE, 9 janvier 1868, Servat,
Rec. p. 13— CE, 21 mars 1890, Caillette, Rec. p. 323, concl. Le Vavasseur de Précours — CE, 4 aott 1905,
Martin, Rec. p. 749 — CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. p. 280, concl. Romieu. Pour I’adjudicataire : CE, 29
mars 1912, Frot, Rec. p. 467 — CE, 7 février 1936, Département de la Creuse, Rec. p. 171 ; D. 1937-111-25, note
Blaevoet — CE, 12 juin 1942, Sieur Puglieri, Rec. p. 196.

28 M. AUCOC, concl. préc., p. 13.

2 CE, 28 janvier 1836, Seguin et Colin, Rec. p. 263.

20 CE, 5 février 1909, Barla, Rec. p. 134 ; RDP 1910, p. 61, note G. Jéze.

»!Le commissaire du gouvernement Romieu, dans ses conclusions sur la décision Ballande, répertorie deux
types de moyens fondant un recours pour exceés de pouvoir tendant a I’annulation de 1’adjudication : « il peut
I’étre sur le fait que I’on a proclamé adjudicataire un concurrent qui n’était pas le premier (...) ; il peut |’étre en
second lieu sur la violation des régles de I’adjudication : on a bien proclamé adjudicataire le candidat qui était
premier, mais les régles de I’adjudication ont été violées a son profit ». Romieu, concl. sur CE, 30 mars 1906,
Ballande, Rec. p. 281. Georges Péquignot affirme que de tels moyens sont « divers » : on y trouve « la violation
des formes de ['adjudication (...), la violation des regles d’égalité entre les soumissionnaires (...), l'illégalité
d’une clause du cahier des charges ». V. également G. PEQUIGNOT, op. cit., p. 221.

B2 CE, 21 mars 1890, Caillette, préc — CE, 30 mars 1906, Ballande, préc. — CE, 23 mai 1919, Debar, Rec. p.
463.

233 Romieu, concl. préc. p. 282.
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Cette conception s’est ensuite développée par 1’apparition des mécanismes de lutte contre la
corruption, pergus comme un moyen de protéger 1’administration contre ses propres agents
mais également de défendre les intéréts des candidats potentiels a la commande publique.
C’est a partir de cet objectif que fut adoptée la loi du 29 janvier 1993%** dite loi Sapin, qui
succede a la politique de moralisation amorcée par la loi du 3 janvier 1991 relative a la
transparence et a la régularité des procédures de marché™”. En interdisant la conclusion de
gré a gré des délégations de service public, le législateur protége les entreprises ayant un
intérét a conclure de tels contrats. Récemment, I’adoption de certaines dispositions,
notamment celles modifiant 1’article 28 du Code des marchés publics relatif a la procédure

adaptée, conduit a se poser la question de I’existence d’une véritable déontologie de

I’acheteur publicz%, dans la continuité d’'une moralisation de la vie publique.

Cette conception, favorable aux candidats et distincte de la protection de I’intérét de
I’administration, a évolué pour servir un objectif plus vaste d’efficacité de la commande
publique. Ce terme apparait pour la premiére fois dans le droit positif a I’article 1° du Code
des marchés publics de 2001%*7, clairement présenté par les textes comme 1’un des objectifs

28 A ce titre, il ne peut

poursuivis par les principes fondamentaux de la commande publique
étre pergu comme un principe a part entiere, et doit étre relégué au rang de simple objectif.

L’efficacité¢ de la commande publique n’est d’ailleurs jamais utilisée comme le fondement

2 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993, relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie

économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588.

3 Loi n° 91-3 du 3 janvier 1991, relative a la transparence et a la régularité des procédures de marchés et
soumettant la passation de certains contrats a des régles de publicité et de mise en concurrence, JORF n°4 du 5
janvier 1991 p. 236.

2% G. CLAMOUR, « Procédure adaptée : le seuil est porté a 15 000 euros HT », Contrats et marchés publ. 2012,
comm. 1 : «ou quand la déontologie incantatoire de l'acheteur public vient au secours des principes de libre
acces, d'égalité de traitement et de transparence des procédures... ».

7 Décret n1°2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc. L’article 1 du Code dispose que
« les marchés publics respectent les principes de liberté d'accés 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 l'offre économiquement la plus avantageuse » (nous
soulignons).

2% Art. 19, 1T du Code des marchés publics : « ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande
publique et la bonne utilisation des deniers publics » — Art. L1414-3 du code général des collectivités
territoriales : « ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation
des deniers publics » — Art. L1415-4 du code général des collectivités territoriales : « en vue d'assurer l'efficacité
de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics, les contrats de concession de travaux
publics respectent les principes de liberté d'acces a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats
et de transparence des procédures » — Art. 6 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 : « ces principes
permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics ».
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d’un jugement ou d’une décision par les juges administratifs et judiciaires™, et ’on « serait
bien en peine de citer un jugement rendu sur le fondement de [’efficacité de la commande
publique »**°. Cette absence d’usage contentieux 1’exclut nécessairement de la catégorie des

principes.

Le rattachement de cet objectif aux principes de liberté, d’égalité et de transparence amene a
s’interroger sur son contenu et sa signification. Les textes et la jurisprudence n’en donnent
aucune définition, sauf 1’ancien Conseil de la concurrence pour qui ’efficacité¢ de la
commande publique, « qui peut étre interprétée comme “l’objectif synthétique* du droit des
marchés publics, rejoint l’'objectif d’efficience économique poursuivi par le droit de la
concurrence ou peut étre considéré comme un cas particulier de cet objectif plus général »**'.
Cette discrétion du droit positif révele la difficulté certaine de définir précisement le terme
d’« efficacité de la commande publique », qui semble englober des acceptions trop étendues
pour en déterminer les contours, ainsi qu’en attestent les quelques tentatives doctrinales de
définition. Pour Catherine Prébissy-Schnall, I’efficacit¢ de la commande publique implique
I’existence d’une responsabilité de « bien acheter », et ce « quelle que soit la procédure de
passation mise en ceuvre »**. Elle peut étre également percue, aux cotés du bon usage des
deniers publics, comme une « explication des principales contraintes imposées aux personnes
publiques que sont la publicité, la mise en concurrence et le choix de l'offre économique la

24 . . . o 244
plus avantageuse »***, ou comme la recherche du « moindre prix, meilleure qualité »***.

Il peut étre plus aisé de dire ce que cet objectif n’est pas. Présentée de fagcon négative, il peut
étre concu comme I’ensemble des objectifs poursuivis par les principes de la commande
publique n’entrant pas dans celui de bonne utilisation des deniers publics. Le 1égislateur les

présentant de maniere binaire, toutes les finalités qui n’entrent pas dans le cadre d’un de ces

% D. MOREAU, « Les pouvoirs adjudicateurs doivent rejeter les offres anormalement basses », comm. sous

CE, 1° mars 2012, Département de la Corse du sud, RJEP 2012, comm. 37 : « dés lors, on peut se demander si
la solution retenue par l'arrét commenté n'aurait pas pu étre plus simplement fondée sur les objectifs d' «
efficacité de la commande publique » et de « bonne utilisation des deniers publics » fixés par l'article ler du
Code des marchés publics, auxquels la jurisprudence du Conseil d'Etat n'a certes a ce jour jamais recouru »
(nous soulignons).

*9F. LINDITCH, « Les principes fondamentaux de la commande publique », Cahiers de droit de lentreprise,
Dossier spécial « Le code des marchés publics, vu de I’entreprise », n°5, 2007, p. 23.

! Cons. Conc., Avis n°00-A-25 du 20 novembre 2000 relatif a un projet de décret portant réforme du code des
marchés publics, Bulletin officiel de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes n°
2001/1 pp. 5-8.

M2, PREBISSY-SCHNALL, « Concurrence et offre anormalement basse », comm. sous CE, 29 mai 2013,
Ministre de I’Intérieur ¢/ Sté Artéis, CCC n° 8, Aott 2013, comm. 190.

23\ GUIBAL, « A la recherche du nouveau Code des marchés publics », JCP G n° 24, Juin 2001, ét. 327.

el 2 LINDITCH, « Le contrat et la performance, une rencontre impossible ? », RFDA 2014, p. 403.
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objectifs ressortent nécessairement de 1’autre. Dans cette logique, la notion d’efficacité permet
d’intégrer des ¢éléments qualitatifs absents de la bonne utilisation des deniers publics, qui
n’évoque que des aspects financiers. L apparition de 1’efficacité révele ainsi que la commande
publique ne vise pas seulement a faire dépenser le moins d’argent possible a I’administration,
mais concourt également a des objectifs d’intérét plus large que 1’administration poursuit a

travers elle.

L’analyse du droit positif révele ainsi que les principes de la commande publique poursuivent
conjointement deux objectifs, qui constituent leurs fonctions communes : 1’efficacité de la
commande publique et la bonne utilisation des deniers publics. Aux c6tés de ces objectifs de
droit interne, ont émergé des objectifs d’origine européenne qui ont enrichi les finalités

poursuivies par les principes de la commande publique.

B : L’émergence d’un objectif commun en droit de I’Union européenne.

A I’origine, le droit communautaire issu du Traité de Rome du 25 mars 1957 ne faisait
pas allusion a la passation et a 1’exécution des contrats publics. Cette indifférence du droit
primaire incitera d’ailleurs les rédacteurs des premieres directives a les construire sur le
modeéle francais®*®. C’est I’importance économique considérable des contrats des personnes
publiques qui explique I'intérét progressif des instances européennes au droit des contrats
publics. Ces derniéres ont mis en place un véritable objectif d’ouverture du marché commun a
la concurrence (I), qui a eu des conséquences importantes en droit interne de la commande
publique (IT). L’existence d’un tel objectif est aujourd’hui certaine, car « la Cour a répété a
plusieurs reprises que le principal objectif des regles de ['Union en matiére de marchés
publics est la libre circulation des services et l'ouverture a la concurrence la plus large

246 < \
. L’ouverture a la concurrence est fondamentale a la

possible dans tous les Etats membres »
construction économique de I’Union, dans la mesure ou elle permet d’éviter les préférences
nationales au profit d’une construction commune du marché. Cet objectif est matérialis¢ a
travers le respect des principes fondamentaux du droit de la commande publique, et appartient
donc a leurs fonctions communes, a I’instar de 1’efficacité de la commande publique et de la

bonne utilisation des deniers publics.

%3 M. GUIBAL, « Droit public des contrats et concurrence : le style européen », JCP G 1993, n°3667.

26 p. MENGOZZI, concl. sur CJUE, 19 juin 2014, Centro Hospitalar de Setibal EPE, aff. C-574/12, pt 32.
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I : La naissance de I’objectif d’ouverture du marché a la concurrence en droit de
I’Union européenne.

Trois sources européennes irriguent le droit national des contrats publics : le droit
primaire, dont les principes issus des Traités, le droit dérivé, constitué¢ par plusieurs vagues de
directives®™’ dont les directives 2014/23°*%, 2014/24°* et 2014/25*° du 26 février 2014, et la
jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union européenne « via les interprétations »™'

qu’elle livre du droit primaire.

L’Union européenne est partie d’une situation préexistante de cloisonnement des marchés, en
ce qui concerne 1’acceés a la commande publique, et du présupposé souvent vérifié selon
lequel toute réglementation nationale tend a reconnaitre une préférence aux entreprises
nationales ou locales®?. Afin d’éviter une paralysic du marché intérieur, les instances
européennes ont fait émergé une finalité commune aux principes de la commande publique,

celle d’ouverture du marché européen a la concurrence. Depuis, la réglementation européenne

7 Directives 70/32 de la Commission du 17 décembre 1969, Directive 71/305/CEE du Conseil du 26 juillet
1971 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, JOCE L185, 16 aolt
1971, p. 5 — Directive 77/62 du 21 décembre 1976 portant coordination des procédures de passation des marchés
publics de fournitures, JOCE L113, 15 janvier 1977, p. 1 — Directive 89/440/CEE du Conseil du 18 juillet 1989
modifiant la directive 71/305 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux,
JOCE L.10, 21 juillet 1989, p. 1 — Directive 90/531CEE du Conseil 17 septembre 1990 relative aux procédures
de passation des marchés dans les secteurs de 1’eau, de 1’énergie des transports et des télécommunications, JOCE
L297, 29 octobre 1990, p. 1 — Directive 92/50/CEE du Conseil, 18 juin 1992 portant coordination des procédures
de passation des marchés publics de services, JOCE 1209, 24 juillet 1992, p. 1 — Directive 93/36/CEE du
Conseil, 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures,
JOCE 1199, 9 aolt 1993, p. 54 — Directive 93/37/CEE du Conseil, 14 juin 1993 portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, JOCE L199, 9 aolt 1993, p. 54 — Directive 93/98/CEE
du Conseil du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de
I’eau, de I’énergie, des transports et des télécommunications — Directive 2004/17/CE du parlement européen et
du conseil du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de
I’eau, de 1’énergie, des transports et des service postaux, JOUE 2004, p. L. 134/1 — Directive 2004/18/CE du
parlement européen 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 2004, p. L 134/114.

**¥ Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I’attribution de contrats de
concession, JOUE 2014, p. L.94/1.

** Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65.

> Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative & la passation de
marchés par des entités opérant dans les secteurs de 1’eau, de 1’énergie, des transports et des services postaux et
abrogeant la directive 2004/17/CE, JOUE 2014, p. L.94/243.

Blpp, YOLKA, Droit des contrats administratifs, LGDJ 2013, p. 33.

22 CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, La Doc. Fr., 2008, pt
10.1.1.3.
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« poursuit [’objectif d’ouverture du marché en s’efforcant d’affranchir ’achat public de
linfluence du pouvoir politique par l'instauration d’un formalisme procédural opposable aux
pressions dans le sens de la préférence nationale ou de toute autre préférence »*>>. C’est donc
par la mise en place d’un marché unique que s’est concrétisée cette finalité, au moyen du
respect des grandes libertés essentielles issues du Traité ainsi que des procédures spécifiques
de passation. Ainsi, la réglementation des contrats publics est « au service du paracheévement
du marché intérieur » >* pour pallier aux distorsions en matiére d’achat public, qui

préjudicient aux objectifs du marché unique™”.

Le droit de I’Union européenne est de ce fait tourné vers I’entreprise et vers 1’offre, avec une
suspicion de principe envers les acheteurs publics, 1a ou le droit frangais traduisait tout au
contraire une défiance envers les entreprises et se voulait avant tout protecteur des deniers
publics, donc de la demande®. Francois Lichére retrace remarquablement ce décalage entre
les objectifs poursuivis par les deux droits : « les régles francaises de passation des marchés
publics se fondent sur le souci de préserver les deniers publics contre, d'une part, les
entreprises, dont on craint qu'elles ne jouent pas le jeu de la concurrence face a des acheteurs
publics, et contre, d'autre part, les agents publics, dont l'ignorance de l'économie ou plus
rarement la concupiscence pourrait pousser a ne pas choisir le cocontractant de
l'administration en fonction de l'intérét public. Le droit frangais des marchés publics est donc
historiqguement et structurellement un droit de la demande, tourné vers la protection des
acheteurs publics contre les tiers et contre eux-mémes. Le droit communautaire des marchés
publics au contraire a pour vocation de contribuer a la réalisation du marché intérieur et
pour ce faire tend a assurer une égalité entre entreprises, en particulier au bénéfice des
entreprises provenant d'un autre Etat que celui sur lequel s'exécutera le contrat. Il vise donc
a protéger les entreprises contre les personnes publiques, soup¢onnées de vouloir favoriser
sciemment ou non les entreprises nationales et se présente ainsi comme un droit de
l'offre »*". 1l existe ainsi une disparité notoire entre les deux logiques qui animent les droits

interne et européen des contrats publics.

3 L. RICHER, « Le code du silence, a propos du code des marchés publics de 2004 », RDP 2004, n° 6, p. 1573.
»*D. RUIZ-JARABO COLOMER, « L’engagement contractuel dans la jurisprudence de la CJCE », Rapport
public, EDCE, 2008, p. 380.

3y NGUYEN QUOC, art. préc., p. 300.

»°F LICHERE, « La réforme de la commande publique est-elle achevée ? Avant propos », Contrats publ. n°
69, sept. 2007, p. 39.

BT, LICHERE, « L’influence du droit communautaire sur le droit frangais des contrats publics », LPA 2007, n°
79, p. 29.
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En effet, le droit interne vise une utilisation optimale des deniers publics tandis que le droit de
I’Union vise la réalisation des libertés essentielles*®, dont la libre circulation des
marchandises”’, la liberté d’établissement®® et la libre prestation de service®®!, dans 1’objectif
de préserver le marché unique®®. Le droit de I’Union est davantage axé sur 1’environnement
économique extérieur de I’achat public*®, 1a ou le droit interne est centré sur 1’environnement
économique local. Cette différence d’objectif améne a des décalages plus ou moins
importants et explique 1’absence de concordance parfaite entre les deux droits*®*. Selon
Philippe Terneyre, « il existe, presque par nature, sinon une incompatibilité, du moins des
conflits potentiels entre un droit communautaire d'essence libérale et animé par le seul
objectif d'assurer la plus parfaite des concurrences et un droit administratif francais « baigné
» de colbertisme, de puissance publique et d'intérét général »**. Cette dissemblance des

objectifs poursuivis explique que 1’intégration progressive du droit de I’Union a bouleversé la

physionomie du droit interne.

Cette différence d’objectifs entre les deux droits explique également que le droit de I’Union
européenne est resté, et reste, indifférent vis-a-vis des classifications, des catégories et des

notions nationales®®®. C’est le cas de la dimension organique des contrats publics qui différe

¥ N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 février 2010, Perez, préc., p. 17 — J.-F. SESTIER, «La
communautarisation du droit des contrats publics », CP-ACCP n° 100, juin 2010, n® spécial 10 ans, p. 19.

29 Art. 34 et 36 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union Européenne (TFUE).

2% Art. 49 TFUE.

*°! Art. 56 TFUE.

2027, RICHER, L’Europe des marchés publics, LGDJ, coll. Droit des affaires, 2009, p. 7 : « le fondement du
droit des contrats publics se trouve dans les libertés fondamentales consacrées par le Traité CE, libertés qui
sont consacrées dans les mémes termes aujourd’hui que dans le Traité d’origine. Ainsi, I’ouverture des marchés
de fournitures n’est qu’un aspect de la liberté de circulation des marchandises, |'ouverture des marchés de
services et de fournitures un aspect de la liberté de prestation de services et de la liberté d’établissement ».

23 J _F. BRISSON, Les fondements juridiques du droit des marchés publics, Imprimerie nationale, essentiels
experts, 2004, p. 10: « parce-que le droit communautaire des marchés publics est davantage axé sur
[’environnement économique extérieur de [l’achat public, il tend a avoir une approche plus fonctionnelle
annongant un droit ou les questions de forme et de procédure, aujourd’hui prédominante, cédent
progressivement a des concepts juridiques substantiels ».

% . LICHERE, « L’influence du droit communautaire sur le droit frangais des contrats publics », art. préc., p.
29.
205 pp, TERNEYRE, « L’influence du droit communautaire sur le droit des contrats administratifs », 4/DA 1996,
n° spécial, p. 87.

2% Ph. YOLKA, op. cit., p. 34 — Dans le méme sens v. CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique
et de production de normes, op. cit., pt 13.3.1.6. Le Conseil d’Etat explique a ce sujet qu’il est nécessaire de
rechercher une convergence des définitions et des terminologies pour que [’articulation entre droit
communautaire et droit national soit compléte : « on mesure ici ce qui sépare encore droit communautaire et
droit national : ni les fondements de la liberté contractuelle, ni les définitions des principales catégories de
contrats ne sont identiques ; Les typologies contractuelles restent encore assez éloignées, trés restreintes du coté
communautaire, tres étendues du coté frangais ».

68



entre la conception nationale et la conception européenne, bien plus large*®’. Comme le
souligne Jean-Francois Sestier, « a la différence du droit national, qui puise ses origines dans
des concepts nés au XlXeme siecle lors de [’élaboration du droit administratif, le droit
communautaire nait a l’issue de la Seconde Guerre mondiale, période pendant laquelle la
reconstruction des économies nationales ne peut écarter l’'intervention des Etats. Emerge
alors une notion de secteur public (...). Dés lors, et de maniere trés pragmatique, la vision
communautaire des contrats publics n’est pas strictement organique, elle s attache davantage
au contexte de l’action de certains opérateurs. (...) Ainsi, le secteur public constitue-t-il en
droit communautaire une nébuleuse ne faisant plus cas de la summa division du droit

¥ Les logiques

national opposant les personnes publiques et personnes privées » *°
économiques et libérales relatives au droit de 1’Union européenne débouchent sur une
acception large des notions de pouvoir adjudicateur et d’entit¢ adjudicatrice soumis a la

: . : 269
réglementation européenne™ .

Il est a noter que le législateur européen s’est récemment saisi de 1’objectif de bonne
utilisation des deniers publics issu du droit interne. Jusqu’ici, il était admis que la recherche
de Pefficacité de la dépense publique était la finalité principale du droit interne, et non celle
des réglementations de I’Union”’’. La directive 2014/24%"", tout en rappelant I’existence d’un
objectif classique d’ouverture du marché a la concurrence, justifie la révision des anciennes
directives par la nécessité « d’accroitre [’efficacité de la dépense publique », en facilitant
notamment la participation des petites et moyennes entreprises, et en permettant aux acheteurs
de mieux utiliser I'instrument des marchés publics au service d’objectifs sociétaux
communs®’?. Dés lors, le droit de I’'Union Européenne poursuit désormais deux objectifs,
celui d’une ouverture du marché a la concurrence et celui d’une utilisation efficace de la

dépense publique, révélant ainsi I’existence d’une convergence avec le droit interne.

71 es notions de pouvoir adjudicateur et d’entité adjudicatrice, issues du droit de 1’Union Européenne,

recouvrent une acception plus large que les personnes publiques soumises a la réglementation du Code des
marchés publics. Cette différence dans le champ d’application organique a obligé le pouvoir normatif francais a
adopter 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.

298 J _F. SESTIER, art. préc., p. 20.

299 Art. 2 de la Directive 2014/24/UE préc.

> L. RICHER, « La concurrence concurrencée : a propos de la directive 2014/24 du 26 février 2014 », Contrats
et marchés publ. 2015, ét. 2.

! Directive 2014/24/UE préc.

272 Cons. 2 de la Directive 2014/24/UE préc.
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Les objectifs européens et internes, bien qu’étant différents, se superposent dans leurs
effets®”, dés lors que ces deux droits conduisent & 1’adoption d’une réglementation spécifique
des contrats publics par le biais d’obligations de publicité et de mise en concurrence. Le droit
de I’Union européenne ajoute toutefois un objectif général poursuivi par 1’ensemble des
principes de la commande publique, obligeant le droit interne a intégrer cette finalité

d’ouverture du marché a la concurrence.

IT : Les conséquences de I’objectif d’ouverture du marché a la concurrence en droit
interne.

Le droit de ’Union s’impose dans les ordres juridiques des Etats membres qui ne
peuvent y déroger par un acte juridique interne’’*. Les autorités normatives, comme les juges
nationaux” ", sont donc dans I’obligation d’intégrer les objectifs issus du droit de I’Union. En
droit des contrats publics, cette intégration se concrétise notamment par 1’extension du champ
d’application du droit de la commande publique, qui n’est plus cantonné aux seuls marchés

publics et délégations de service public.

La conception tres libérale du droit de I’Union s’est traduite par une volonté certaine
d’appliquer les grandes libertés économiques a des catégories de contrats plus larges que les
marchés publics au sens du droit interne. Ainsi, la définition retenue par le droit de I’Union
embrasse une catégorie de contrats plus étendue que les marchés publics du Code des marchés
publics francais®’®, « le risque d’atteinte a la concurrence et a 1'égalité des entreprises
pouvant s’illustrer bien au-deld des contrats qui mettent en jeu les deniers publics »*'.
L’intégration du droit de I’Union européenne a donc nécessairement eu pour effet d’étendre le
champ de la transparence et de la concurrence, extension qui a souvent été considérée comme

. r r . 7o 278 . . \
excessive car débouchant sur une réglementation « ultra-libérale »*’*. La logique relative a

I’achat public n’est donc plus cantonnée aux seuls marchés publics, et le droit de I’Union a eu

> L. BATTOUE, op. cit., pp. 338 et s.

" CJCE, 15 juillet 1964, Costa c/ Enel, aff. 6/64, Rec. p. 1141.

> CICE, 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec. p. 629 : les juges nationaux ont 1’obligation d’assurer le
plein effet des normes de droit communautaire en laissant au besoin inappliquée toute disposition contraire de la
législation nationale, méme postéricure.

> pour la définition des marchés publics au sens du droit de I’Union européenne, v. Art. 2 de la Directive
2014/24/UE préc..

2"TF. LICHERE, « La réforme de la commande publique est-elle achevée ? », art. préc.

28 L. RICHER, L Europe des marchés publics, op. cit., p. 2. L’auteur emploie la formule suivante pour illustrer
cette excessivité : « la transparence tourne au terrorisme ».
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pour effet d’amplifier le champ d’application des principes dans le domaine de la commande

publique.

Le cas de la concession d’aménagement, illustré par la décision Auroux ¢/ Commune de
2 . . . , .
Roanne®” de 1a Cour de justice de 1’Union européenne, est exemple probant de 1’extension du
droit de la commande publique en droit interne. La Ville de Roanne avait décidé de confier
par contrat a une société d’économie mixte locale la mission d’aménager un pdle de loisirs
dans un secteur urbain de la ville. Cette convention publique d’aménagement fut conclue sans
publicité ni mise en concurrence préalable, conformément au droit national applicable au

moment des faits 2°.

Le contrat litigieux prévoyait la construction d’un complexe
cinématographique, des locaux commerciaux ayant vocation a étre cédés a des tiers, ainsi que
des ouvrages destinés a étre remis a la ville de Roanne. Le contentieux arriva devant le
prétoire de la Cour de justice de 1’Union européenne, qui fut alors amenée a se prononcer sur
la qualification du contrat litigieux au regard des notions européennes de marchés publics et
de concession de travaux. Par un « expansionnisme »**' de la notion de marché public de
travaux, la Cour de justice a considéré que la convention litigieuse devait étre qualifiée
comme tel au regard des critéres de définition contenus dans le droit dérivé®®. Dés lors, la
passation d’un tel contrat était soumise aux exigences des directives, et devait donc faire
I’objet d’une publicit¢ et d’une mise en concurrence préalable. Prenant acte de cette
jurisprudence de la Cour, les pouvoirs publics ont modifié le droit national. Désormais, en
fonction du mode de rémunération, la concession est soumise soit a des dispositions similaires

83

a celles de la loi Sapin®®, soit a des dispositions similaires a celles du Code des marchés

" CICE, 18 janvier 2007, Auroux ¢/ Commune de Roanne, aff. C-220/05, Rec. p. 1-00385 ; BJCP 2007, p. 184,
concl. J. Kokott ; 4/DA 2007. 167 ; ibid. 409, étude E. Fatome et L. Richer ; ibid. 1117, chron. E. Broussy, F.
Donnat et C. Lambert ; ibid. 2009. 1868, étude E. Fatome et Ph. Terneyre ; RDI 2007. 150, obs. J.-D. Dreyfus ;
RTD eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez, Contrats et marchés publ. 2007, comm. 8§, obs. W.
Zimmer ; JCP A 2007. 2028, note C. Deves ; Europe 2007. comm. 91, obs. E. Meisse ; RLDA 2007, n° 111, note
M. Fornacciarri ; RLCT, 2007, n°® 23, p. 41, note J. P. Lévy et A. Fage ; RDP. 2007. 1329, art. S. Braconnier.

20 Art. L. 300-4 du code de I’'urbanisme, dans sa rédaction issue de D’art. 8 de la Loi n® 2000-1208 du 13
décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, JORF n°289 du 14 décembre 2000, p.
19777.

1 Expression empruntée 2 S. BRACONNIER, « L’apport de I’affaire « Auroux » au droit des contrats publics
d’affaires », art. sous CJCE, 18 janvier 2007, Auroux ¢/ Commune de Roanne, aff. C-220/05, RDP. n° 5, 2007, p.
1331.

2 CJCE, 18 janvier 2007, Auroux ¢/ Commune de Roanne préc., pts. 28-47: la Cour considére que la
convention litigieuse est un marché public de travaux au sens des directives car elle est conclue entre un pouvoir
adjudicateur et un entrepreneur, et a pour objet la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d’un ouvrage
répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur. Cette solution est indépendante du fait qu’il est prévu
ou non que le pouvoir adjudicateur soit ou devienne propriétaire de tout ou partie de cet ouvrage.

2 Depuis le décret n°2006-959 du 31 juillet 2006 relatif aux conditions de passation des concessions
d’aménagement et des marchés publics conclu par les concessionnaires, JORF n°177 du 2 aout 2006, p. 11468.
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publics”™*

. Ainsi, « soucieuse de conférer aux directives communautaires “Marchés publics “
un effet optimal, la Cour de Justice apporte a ces questions des réponses qui traduisent (...)
[’extensivité du droit communautaire des marchés publics sur [’ensemble du droit des
contrats publics d’affaire. (...). Compte tenu de la généralité des principes posés par la Cour,
limpact de [’arrét jean Auroux dépasse, et de tres loin, le champ des seules concessions
d’aménagement »**°. Cette extension du droit de 1’Union européenne, et par conséquent de

I’objectif d’ouverture du marché a la concurrence, permet un élargissement du champ

d’application des principes de la commande publique.

L’intégration de 1’objectif européen d’ouverture a la concurrence dans la logique du droit
interne a eu pour effet de revaloriser les fonctions des principes fondamentaux de la
commande publique. Cette nouvelle logique a permis le glissement d’un droit originellement
protecteur de 1I’administration, & un droit protégeant les entreprises soumissionnaires. Dés
lors, « la logique du droit des marchés publics se trouve affectée : traditionnellement un droit
de la demande ; de plus en plus, un droit de I’offre »**®. Ce glissement revalorise les principes
protecteurs des candidats a 1’achat public, comme le principe d’égalité de traitement ou de
liberté d’acces, dont les implications avaient moins de teneur lorsque les esprits étaient

tournés vers une logique de protection de 1’administration.

Le droit de I’Union européenne a donc eu pour effet d’induire une certaine mutation des
objectifs poursuivis par les regles de 1’achat public. En droit interne, « le contrat a été
construit comme un acte de la puissance publique dans lequel [’autorité de la personne
publique tenait lieu d’élément central. Sous l'influence communautaire, il est devenu un acte
du secteur public, ce dernier étant con¢u comme la sphere, fort vaste, dans laquelle des
echanges marchands sont financés directement ou indirectement sur fonds d’origine
publique »**'. Le droit des contrats publics connait ainsi un renouvellement des sources et des
concepts, sous I’influence évidente du droit de I’Union européenne et de la jurisprudence de
la Cour de justice, a tel point qu’une nouvelle conception de cette matiére se construit™®. Le

droit de la commande publique est de plus en plus tourné vers 1’offre, et laisse place a une

* Depuis la loi n°2005-809 du 20 juillet 2005 relative aux concessions d’aménagement, JORF n°168 du 21

juillet 2005, p. 11833.

%35 BRACONNIER, note préc., p. 1330.

286 Ch. BRECHON-MOULENE, « Faire face 4 la complexité du droit des marchés », Mon. TP, 25 février 2000,
p. 68.

87 J -F. SESTIER, art. préc., p. 19.

288 J -F. BRISSON, op. cit., p. 10.
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nouvelle problématique centrée autour de I’entreprise soumissionnaire, de I’environnement
économique, des rapports concurrentiels entre entreprises™ , & tel point qu’il est désormais
inexact d’affirmer que ce droit n’a vocation qu’a préserver 1’emploi des deniers publics et la
qualité des prestations fournies, sans prendre en compte une logique d’ouverture du marché
concurrentiel”. Comme le souligne Vinh Nguyen Quoc, « depuis une vingtaine d’années,
[’enjeu s’est déplacé de la sphere financiere vers celle du droit de la concurrence et de la
recherche de la transparence »*'. La recherche du moindre cotit demeure un objectif des
principes fondamentaux de la commande publique, mais elle n’a plus la méme importance. En
effet, le droit et la pratique sont de plus en plus dominés par la recherche de la qualité et de
I’efficacité, et les contrats publics ne sont plus seulement des moyens d’obtenir des
fournitures, des services ou de réaliser des travaux, car ils deviennent également des

. . . . , . . 1292
techniques d’interventionnisme économique et social™ .

Les principes de la commande publique poursuivent donc des objectifs identiques d’origine
interne et européenne. En cela, il est possible d’affirmer qu’il existe une conception unitaire
des fonctions des principes. En effet, les objectifs d’efficacit¢ de la commande publique, de
bonne utilisation des deniers publics comme d’ouverture du marché a la concurrence ne se
rattachent pas spécifiquement a 1I’un des principes de la commande publique, mais sont

communs au tout qu’ils forment.

Paragraphe 2 : L’absence tangible d’un rattachement des objectifs poursuivis a un
principe spécifique de la commande publique.

Les principes de la commande publique sont présentés comme poursuivant des
objectifs communs. Pour corroborer 1’existence d’une unité de leurs fonctions, il convient de
rechercher si un ou plusieurs de ces objectifs ne se rattache(nt) pas de manicre spécifique a

I’un d’eux. L’analyse du droit positif dévoile que les objectifs de droit interne (A) et de droit

** Idem.

*°S. NICINSKI, « L’administration doit-elle étre encadrée lorsqu’elle contracte avec un opérateur
économique ? », in A propos des contrats des personnes publiques, Mélanges en [’honneur du Professeur
Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 429.

1y NGUYEN QUOC, art. préc., p. 309.

22M. GUIBAL, « L’accés aux marchés publics », in Les dix ans de droit de I’entreprise, sous la dir. de J.-M.
MOUSSERON et B. TEYSSIE, éd. Fondation nationale pour le droit de 1’entreprise, coll. Bibliothéque de droit
de I’entreprise, tome 7.
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de I’Union européenne (B) sont partagés par les trois principes de la commande publique, et
ne peuvent dés lors étre assimilés a un principe en particulier. Ce constat révéle ainsi
I’existence d’une unité fonctionnelle des principes qui, regroupés au sein d’un ensemble
homogéne, poursuivent les mémes objectifs généraux et constituent ainsi une véritable

colonne vertébrale du droit de la commande publique.

A : L’impossible rattachement des objectifs de droit interne a un principe spécifique.

L’efficacit¢ de la commande publique (I) comme la bonne utilisation des deniers
publics (II) ne peuvent étre rattachés spécifiquement a I'un des trois principes de la
commande publique. Ni la liberté d’acceés a la commande publique, ni 1’égalité de traitement
des candidats, ni la transparence des procédures ne peuvent prétendre, a eux seuls, poursuivre
I’un de ces deux objectifs de droit interne. Ce n’est que lorsqu’ils forment « un tout » que les

principes remplissent de tels objectifs, confirmant ainsi leur fonctionnalité commune.

I : L’impossible rattachement de ’objectif d’efficacité de la commande publique a ’un
des principes de la commande publique.

L’existence d’un objectif d’efficacit¢ de la commande publique est clairement
consacrée par les textes de droit positif®*>. Il est possible de s’interroger sur la source de cet
objectif, en recherchant s’il peut étre rattaché a un principe spécifique de la commande

publique, ou s’il doit inélectuablement étre assimilé a I’ensemble homogéene qu’ils forment.

Un premier ¢lément de réponse est a rechercher dans les textes, au sein desquels il est
possible de relever que 1’objectif d’efficacité de la commande publique se confond avec
I’ensemble des principes. Aucun d’eux ne semble étre le fondement exclusif de cet objectif
qui, du fait de I’utilisation de formules trés générales, apparait comme découlant du « fout »
formé par les trois principes. A cet égard, I’article 1 du Code des marchés publics dispose
que les principes « permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne

utilisation des deniers publics », sans faire de distinction entre leur fonction. L’article 3 de

293 Cf. Supra, 11, A du paragraphe précédent.
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I’ordonnance sur les contrats de partenariat®””, ainsi que Darticle 6 de ’ordonnance relative
aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des
marchés publics®> emploient une formule similaire. L’article 5 du décret sur les concessions
de travaux publics inverse la formule mais est sans incidence sur le sens retenu : « en vue
d'assurer lefficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics, les
contrats de concession de travaux publics mentionnés au chapitre ler respectent les principes
de liberte d'acces a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de

; 296
transparence des procédures »~ .

L’unité fonctionnelle des principes de la commande
publique dans la poursuite de I’objectif d’efficacité de la commande publique est donc

attestée par les textes de droit interne.

Les juges administratifs et judiciaires, en restant trés succincts sur l’utilisation de 1’objectif
d’efficacité de la commande publique, ne contestent pas son impossible rattachement a un
principe spécifique. D’une part, cet objectif n’est jamais utilis¢é comme fondement pour
sanctionner le comportement de 1’acheteur public, ce qui enléve tout doute sur son rang de
« simple objectif» de la commande publique®’, mais rend difficile une délimitation de ses
contours. D’autre part, quand il est mentionné par une décision, ce n’est que lorsque le juge
cite les textes contenant le terme d’efficacité de la commande publique sur lesquels il se
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fonde™". Ainsi, « chacun des trois principes de la commande publique [liberté d'acces, égalité

2% Art. 3 de I’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, préc. : « « la passation d'un contrat de partenariat est
soumise aux principes de liberté d'acces, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des
procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des
deniers publics ».

2% Art. 6 de ’ordonnance n°® 2005-649 du 6 juin 2005 préc., : « les marchés et les accords-cadres soumis d la
présente ordonnance respectent les principes de liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de traitement
des candidats et de transparence des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande
publique et la bonne utilisation des deniers publics ».

2% Décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession de travaux publics et portant diverses
dispositions en matiére de commande publique, JORF du 28 avril 2010, p. 7686.

#TE. LINDITCH, « Les principes fondamentaux de la commande publique », art. préc., p. 23.

8y pour le juge administratif : CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, n° 246921,
Rec. p. 297 ; BJCP 2002, n° 25, p. 427, concl. D. Piveteau, obs. Ch. Maugii¢ ; 4JDA 2002, p. 755, note J.-D.
Dreyfus ; CP-ACPP n°15, 2002, p. 42, note A. Daomarico et M. Echegut ; Contrats et marchés publ. 2002,
comm. 207, note F. Llorens ; LPA, 11 oct. 2002, p. 17, note Pignon ; CJEG 2003, p. 163, étude J. Gourdou et A.
Bourrel — CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics, n° 264712,
Rec. p. 7; AJDA 2005. 668, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; RTD eur. 2006. p. 301,
chron. D. Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert ; Dr. adm. 2005, comm. 65, note
A. Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch — CE, 9 aoit 2006, Association des avocats conseils
d’entreprise et Société Cabinet Philippe Petit associés, n° 286316, Rec. T. p. 940 ; BJCP 2006. 372, concl. N.
Boulouis, obs. Ch. M. ; AJDA 2006. 1532 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 285, note F. Olivier — CE, 9
novembre 2007, Fédeération des établissements hospitaliers et d’assistance privée a but non lucratif, n° 290794 ;
AJDA 2008. 547 — CE, 28 janvier 2013, Département du Rhone, n° 356670, Rec. T. p. 689 ; Contrats et marchés
publ. 2013, comm. 65, note P. Devillers ; A/DA 2013. 1174, note Martin ; Dr. adm. 2013, comm. 28, note F.
Brenet — CE, 5 juillet 2013, UGAP, n° 368448, Rec. T. p. 691 ; BJCP 2013. 418, concl. B. Dacosta ; Contrats et
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de traitement et transparence] contribue a l'efficacité de la commande publique. Il peut étre
démontré pour chacun d'eux que mieux ils sont respectés, plus l'achat est efficace (moindre
prix, meilleure qualité) »*°°. De maniére similaire, le juge constitutionnel ne se prononce pas
sur le fondement de 1’objectif d’efficacité de la commande publique, qui n’est cité que deux
fois dans sa jurisprudence. Dans deux décisions du 6 décembre 2001°* et du 26 juin 2003°"",
le juge évoque simplement cet objectif sans en préciser le fondement. Par conséquent, dans le
droit positif, cet objectif n’est jamais assimilé a 1’'un des trois principes de la commande

publique, ce qui confirme son rang d’objectif général.

L’impossibilité de rattacher 1’efficacité de la commande publique a un principe particulier est
cohérente. Cet objectif est formulé en des termes généraux, qui lui conférent une acception
large qui empéche qu’il soit enfermé dans la fonction d’un principe spécifique. Par
conséquent, 1’efficacité de la commande publique ne découle ni exclusivement de la liberté
d’acces a la commande publique, ni de 1’égalité de traitement des candidats, ni de la
transparence des procédures. La recherche d’un fondement a I’efficacité de la commande
publique révele ainsi I’existence d’une unité fonctionnelle des principes, qui poursuivent
ensemble cet objectif transversal du droit de la commande publique. Le constat est similaire

s’agissant du fondement de I’objectif de bonne utilisation des deniers publics.

I1 : L’impossible rattachement de I’objectif de bonne utilisation des deniers publics a
I’un des principes de la commande publique.

Les difficultés dans la recherche d’un fondement spécifique a la bonne utilisation des
deniers publics résident dans le fait que cet objectif, a 1’assise ancienne, est apparu avant
I’émergence des principes fondamentaux de la commande publique. Dés lors, les anciens
textes relatifs a I’adjudication n’évoquent pas ’existence éventuelle d’un fondement précis a

la protection des deniers publics. La loi fondatrice du 31 janvier 1833, précisée par les

marchés publ. 2013, comm. 248, W. Zimmer. V. pour le juge judiciaire : Cass, Crim., 14 février 2007, n°® 06-
81924, Bull. crim. n® 47, p. 271 — Cass, Soc., 20 novembre 2013, n® 12-22197 — Cass, Crim., 22 janvier 2014, n°
13-80759.

*7F. LINDITCH, « Le contrats et la performance, une rencontre impossible ? », art. préc., p. 404.

9 CC, décision n° 2001-452 DC du 6 décembre 2001, Loi portant mesures urgente de réformes a caractére
économique et financier, Rec. p. 156 ; D. 2002. 1952, obs. V. Bertile ; Rev. sociétés 2002. 76, note Y. Guyon ;
Cah. Cons. const. 2001, n° 12,2202. 11 ; LPA4 13 déc. 2001, p. 5, note J.-E. Schoettl.

301 ¢, décision n® 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, préc.
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ordonnances royales du 4 décembre 1836 et du 31 mai 1838, le décret impérial du 31 mai
1862 qui systématise le choix d’une publicité et d’une mise en concurrence®”, et I’article 1%
de I’ordonnance royale du 4 décembre 1836 qui consacre formellement le principe de la
concurrence et de la publicité’”, ne font découler cet objectif d’aucun principe spécifique.
C’est I’adjudication, de mani¢re générale, qui permet 1’accomplissement d’une bonne
utilisation des deniers publics, en obligeant 1’administration a donner sa préférence au
candidat dont D’offre est financiérement la plus favorable aux dépenses publiques’®*.
L’analyse des textes contemporains de droit positif révele également que I’objectif de bonne
utilisation des deniers publics se confond avec ’ensemble des principes de la commande
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publique®”. Le constat est identique dans la jurisprudence des juges administratifs* et

judiciaires™’.

Ainsi, a I’instar de I’efficacité de la commande publique, I’objectif de bonne utilisation des
deniers publics ne peut étre rattaché a 1’un des trois principes de la commande publique. Cet
objectif, qui « a pour fonction naturelle de garantir la meilleure utilisation possible des
sommes que les personnes publiques doivent dépenser pour satisfaire les besoins des services

08

publics dont elles ont la charge »*, ne peut spécifiquement découler soit de la liberté

d’acces, soit de I’égalité de traitement, soit de la transparence des procédures.

L’impossibilité de déceler un fondement spécifique aux objectifs d’efficacité et de bonne
utilisation des deniers publics corrobore 1’idée que la représentation les principes de la
commande publique repose sur une conception unitaire de leur fonction. Cette perception des
principes est renforcée par I’analyse du droit de 1’Union européenne, qui dévoile une
convergence de leur fonction dans la poursuite de 1’objectif d’ouverture du marché a la

concurrence.

32 J _L. ALBERT, art. préc., p. 39.

9 1bid., p. 48.

3% A de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit., p. 581.

9% Art. 1%, 11 du code des marchés publics — Art. 3 de I’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 préc. — Art. 6
de I’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 préc. — Art. 5 du décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 préc.

98 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. — CE, 23 février 2005, Association pour
la transparence et la moralité des marchés publics, préc. — CE, 9 aolt 2006, Association des avocats conseils
d’entreprise et Société Cabinet Philippe Petit associés, préc.— CE, 9 novembre 2007, Fédération des
établissements hospitaliers et d’assistance privée a but non lucratif, préc. — CE, 28 janvier 2013, Département
du Rhone, préc. — CE, 5 juillet 2013, UGAP, préc.

307 Cass, Crim., 14 février 2007, préc. — Cass, Soc., 20 novembre 2013, préc. — Cass, Crim., 22 janvier 2014,
préc.

% M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA
2001, p. 363.

77



B : L’impossible rattachement de I’objectif du droit de I’Union européenne a un principe
spécifique.

Le constat suivant lequel les objectifs de droit interne ne découlent pas d’un principe
spécifique de la commande publique est également observable en droit de 1’Union
européenne. En effet, ’objectif d’ouverture du marché intérieur a la concurrence résulte des
principes de la commande publique pris dans leur ensemble, sans étre spécifiquement li¢ a
I’un d’entre eux (I). Dés lors, les principes du droit de I’Union constituent un « fout » doté
d’une unité fonctionnelle et constituent, ainsi, un fondement pérenne et solide du droit des

contrats publics (IT).

I : L’absence d’un rattachement spécifique de I’objectif d’ouverture du marché a la
concurrence.

La création d’un marché intérieur et son ouverture a la concurrence ne découlent pas
spécifiquement d’un des principes du droit de I’Union, mais d’un ensemble de libertés et de
principes dont le concours permet 1’accomplissement de cet objectif. La nouvelle directive
2014/24 relative a la passation des marchés publics énonce les principes applicables aux
contrats entrant dans son champ d’application : « la passation de marchés publics par les
autorités des Etats membres ou en leur nom doit étre conforme aux principes du traité sur le
fonctionnement de [’Union européenne, notamment la libre circulation des marchandises, la
liberté d’établissement et la libre prestation de services, ainsi qu’aux principes qui en
découlent comme 1’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle,
la proportionnalité et la transparence »**. En outre, article 18 de la directive dispose que
« les pouvoirs adjudicateurs traitent les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans
discrimination et agissent d’une maniére transparente et proportionnée »°'°. Ce sont les
grandes libertés économiques, et les principes spécifiques au droit des contrats publics qui en
découlent, qui sont mis en ceuvre pour la réalisation du marché intérieur. Les dispositions

suivantes confirment le caractére général des objectifs du droit de 1’Union, puisque c’est

396 (1) du préambule de la directive 2014/24/UE préc.
319 Art. 18, chapitre 3 de la directive 2014/24/UE préc.
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I’ensemble des regles relatives a la passation des marchés publics qui permet une ouverture a
la concurrence, « une croissance intelligente, durable et inclusive, tout en garantissant
s eqe . . . 11 . . .. . .
['utilisation optimale des fonds publics »*''. Par la suite, les dispositions de la directive
n’assignent aucun principe spécifique aux objectifs de réalisation du marché intérieur et

H LA ’ . . N .
d’ouverture du marché a la concurrence, dévoilant ainsi le caractére commun des fonctions

des principes de la commande publique.

Cette généralité du fondement de 1’objectif d’ouverture du marché intérieur a la concurrence
se retrouve dans les dispositions des deux autres directives relatives aux contrats publics,
celles sur les secteurs spéciaux’ '~ et sur les concessions’ . Selon le législateur de I’Union®'?,
la réalisation de I’ouverture a la concurrence nécessite le concours de I’ensemble des grandes
libertés et principes du Traité, ainsi que des principes qui en découlent, au moyen d’une
coordination des procédures de passation. Les formulations des textes de 1’Union relatifs a
I’achat public confirment donc I’existence d’un objectif général poursuivi par I’ensemble des

principes de la commande publique, attestant par conséquent la conception unitaire de leurs

fonctions.

La Cour de justice de I’Union européenne, malgré I’effort de délimitation fonctionnelle de
certains principes de la commande publique’'”, n’assigne pas un principe spécifique aux
objectifs généraux poursuivis par le droit de 1’Union européenne. A D’instar des textes, elle
dévoile I’existence d’un ensemble de grandes libertés et principes qui, par leur concours,

permettent la réalisation du marché intérieur et son ouverture a la concurrence. Cet ensemble

311§ (2) du préambule de la directive 2014/24/UE préc.

*122014/25/UE préc

1 Directive 2014/23/UE préc.

314 8(2) du préambule de la directive 2014/25/UE préc. : « en vue de garantir ’ouverture d la concurrence des
marchés passés par les entités opérant dans les secteurs de ’eau, de |’énergie, des transports et des services
postaux, il convient d’élaborer des dispositions pour coordonner les procédures de passation des marchés
lorsque ceux-ci dépassent une certaine valeur. Cette coordination est nécessaire pour mettre en ceuvre les
principes du traité sur le fonctionnement de ['Union européenne et notamment la libre circulation des
marchandises, la liberté d’établissement et la libre prestation de services, ainsi que les principes qui en
découlent comme 1’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la proportionnalité
et la transparence. Compte tenu de la nature des secteurs concernés, la coordination des procédures de
passation des marchés au niveau de [’Union devrait, tout en sauvegardant l’application des principes en
question, créer un cadre pour des pratiques commerciales loyales et permettre un maximum de flexibilité » —
Directive 2014/23/UE préc.

13 Cest le cas par exemple de la décision CICE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress
GmbH contre Telekom Austria AG, préc., qui donne une définition de 1’obligation de transparence dans le point
62 : « cette obligation de transparence qui incombe au pouvoir adjudicateur consiste a garantir, en faveur de
tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché des services a
la concurrence ainsi que le controle de l'impartialité des procédures d'adjudication. ».
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constitue par conséquent une véritable « épine dorsale » de la réglementation européenne sur

les contrats publics.

II : L’existence d’une unité des fonctions des principes révélée en droit de I’Union
européenne.

L’ensemble formé par les principes du droit de I’Union européenne peut étre percu
comme un fondement pérenne et solide du droit de 1’achat public, corroborant ainsi 1’image
d’une conception unitaire de leurs fonctions. Elise Langelier, dans sa thése consacrée a
L office du juge administratif et le contrat administratif’ ', propose une analyse des principes
de la commande publique qui confirme cette idée. Apres avoir constaté que les décisions de la
Cour de justice de 1I’Union européenne ont considérablement favorisé I’essor des principes,
I’auteur met en exergue I’existence d’une véritable « colonne vertébrale » du droit de la
contractualisation publique, constituée par I’ensemble des principes de la commande
publique®'’. L’auteur propose ensuite une classification des principes qui étaye 1’existence

d’une conception unitaire de leur fonction®'®.

Selon cet auteur, « les principes précités peuvent étre a la fois socles et tuteurs du systeme
Juridique en la matiére »**°. Des principes tuteurs car « ils viennent en appui des autres régles
pour en guider I'interprétation afin qu’elles en favorisent I'effet utile »**°. Des principes
socles parce qu’ils « s’appliquent alors méme qu’une réglementation propre a la situation
n’existerait pas »*>'. Les principes disposent donc d’une premiére fonction commune, celle de
servir 4 la fois de critéres de contréle des mesures mises en ceuvre > et de guide
d’interprétation des régles existantes’>. A cet égard, la Cour de justice souligne que les

directives doivent étre effectivement lues « a la lumiere du principe d’égalité de traitement

1B LANGELIER, op. cit.

' Ibid. p. 373 : 1a Cour « a favorisé [’essor de principes, régles et objectifs dont elle s est servie pour mettre en
exergue une veritable « colonne vertébrale » du droit de la contractualisation publique ».

8 Ibid. p. 390 : L’auteur intitule 1’'une de ses sous-parties « B. De ['unité des principes et de la dualité des
usages » (nous soulignons).

1 Idem.

20 Idem.

! Idem.

22 Ibid. p. 393 : « Tuteurs, ces principes servent encore de critéres de contréle des mesures mise en aeuvre ».

33 Idem : « envisagés comme principes tuteurs, la non-discrimination, 1'égalité, la publicité, la concurrence et la
transparence servent de guide d’interprétation. La démarche adoptée par la Cour est clairement finaliste et
guide son mode d’interprétation ».
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(...) et de transparence des procédures qui en découle »***. Par conséquent, le droit des
contrats publics « ne se résume pas aux directives »*> puisque ces derniéres doivent étre
interprétées au regard de ces principes généraux et de la jurisprudence de la Cour’*®. Les
principes du droit de 1’Union sont également des principes socles, dans la mesure ou ils
« s apparentent a des standards minimaux réglant le comportement des pouvoirs ou entités
adjudicateurs dans [’hypothése ou le droit deérivé est inapplicable ou insuffisamment
précis »°* . 1ls disposent ainsi d’une deuxiéme fonction supplétive commune, celle de servir

de standadr minimal lorsqu’aucune disposition particuli¢re ne s’applique.

Cette classification opérée par Elise Langelier confirme 1’idée que les principes de la
commande publique forment un ensemble poursuivant des fonctions communes en droit de

I’Union européenne et en droit interne

. C’est donc une conception unitaire de leur fonction
qui prévaut dans le droit positif et dans le discours doctrinal. Cette conception est confirmée
par la consécration récente d’une fonction supplétive commune aux trois principes de la

commande publique, qui dévoile I’existence d’une unité dans leur mise en ceuvre.

Section 2 : L’existence d’une conception unitaire par la reconnaissance
d’une fonction supplétive commune aux principes.

Les principes de la commande publique disposent d’une finalité identique, la poursuite
d’objectifs généraux, qui témoigne d’une conception unitaire de leurs fonctions. Au-dela de
cette finalit¢é commune, la maniére dont leurs fonctions sont mises en ceuvre dévoile qu’ils
disposent tous d’une caractéristique identique, celle de produire leurs effets en 1’absence ou
au-dela d’un régime spécifique. Jusqu’a récemment, les principes n’avaient qu’une fonction
accessoire, dans la mesure ou ils ne pouvaient s’appliquer que lorsqu’un texte le prévoyait.

Sous I’'impulsion de la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne, ils ont

¥ CICE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE, aff. C-532/06, Rec. p. 1-251, pt. 36 ; Contrats et marchés publ.
2008, comm. 54, note W. Zimmer ; AJDA 2008. 871, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lamber.

2 J-D. DREYFUS, « Le droit communautaire des marchés publics ne se résume pas aux directives », RDI
2002, p. 221.

326 A. BREVILLE, « La prise en compte de la jurisprudence de la CJCE », Contrats publ. n° 33, mai 2004, p. 66.
32T E. LANGELIER, op. cit., p. 393.

328 Cf. Supra, 1.
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acquis un caractere supplétif en s’appliquant a certains contrats de la commande publique, et
ce méme en I’absence de texte (paragraphe 1). La question restait de savoir si ce caractére
supplétif était partagé par 1’ensemble des principes ou s’il n’était la spécificité que de 1’'un
d’entre eux. La confirmation et la réception de cette fonction (paragraphe 2), en attestant du
caractére commun a I’ensemble des principes de cette dimension supplétive, ont corroboré

I’existence d’une conception unitaire de leurs fonctions.

Paragraphe 1 : Le dévoilement d’une fonction supplétive commune en droit de I’Union
européenne.

D’importantes évolutions du droit des contrats publics sont issues du droit de 1’Union,
notamment de la jurisprudence de la Cour de justice dont I’influence dépasse le strict cadre
des marchés publics’®. A ce titre, la Cour, dont les interprétations disposent d’un impact
important sur le droit de la commande publique®*®, a participé de maniére effective a
I’émergence d’une dynamique spécifique des principes. Cette dynamique s’est matérialisée
par la découverte d’une fonction supplétive commune aux principes de la commande publique
(A), qui, confirmée ultérieurement (B), étaye 1’existence d’une conception unitaire de la mise
en ceuvre des fonctions des principes. Ces derniers sont susceptibles de s’appliquer a la
conclusion de certains contrats publics alors méme qu’ils n’entrent pas dans le champ

d’application des directives. A cet égard, les principes ont perdu leur caractere accessoire.

A : La découverte du caractére supplétif commun a ’ensemble des principes de la
commande publique.

Le point de départ de la découverte d’'une dynamique des principes est la décision
Telaustria de la Cour de justice de I’Union européenne du 7 décembre 2000°*'. Avant cette
décision, seuls les marchés publics et les concessions de travaux faisaient 1’objet d’une
réglementation spécifique contenue dans les directives. Les principes disposaient d’une

fonction accessoire, dans la mesure ou ils ne produisaient leurs effets que dans le cadre de la

PR, NOGUELLOU, « Le droit communautaire et les contrats publics », Dr. Adm. 2008, ét. 1.
30p YOLKA, op. cit., p. 33.
31 CICE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
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conclusion de ces contrats. Les instances européennes se sont interrogées sur 1’opportunité de
reconnaitre un caractére supplétif aux principes, en assurant leur effectivité¢ au-dela des
directives pour les contrats n’entrant pas dans leur champ d’application du fait de leur
montant ou de leur objet (I). La Cour de justice, en étendant explicitement les fonctions des
principes a des contrats non soumis aux directives, répond a ces interrogations et dévoile

I’existence d’un caractere supplétif commun a I’ensemble des principes (II).

I : Les prémices d’une reconnaissance explicite du caractére supplétif commun aux
fonctions des principes.

Dans une communication interprétative du 29 avril 2000°**, la Commission
européenne s’interroge sur la portée des principes de la commande publique, notamment sur
leur application aux concessions de service qui n’entrent pas dans le champ d’application des
directives. Cette interrogation s’aveére nécessaire « étant donné le recours de plus en plus
fréquent a cette forme d’association avec les opérateurs, notamment pour les grands travaux
d’infrastructures ainsi que pour certains services »>>>. La Commission indique que I’absence
de définition de la concession « ne signifie pas pour autant que les concessions échappent aux
regles et aux principes du traité. En effet, dans la mesure ou ces concessions résultent d’actes
étatiques ayant pour objet des prestations d’activités économiques ou la fourniture de biens,
elles sont soumises aux dispositions pertinentes du traité ainsi qu’aux principes dégagés par
la jurisprudence de la Cour en la matiére »*>*. En outre, elle précise ensuite que « comme tout
acte étatique fixant les conditions auxquelles une prestation d’activités économiques est
subordonnée, les concessions sont soumises aux dispositions (...) du traité ou aux principes
dégagés par la jurisprudence de la Cour. Il s’agit notamment des principes de non-
discrimination, d'égalité de traitement, de transparence, de reconnaissance mutuelle et de
proportionnalité »**>. Selon la Commission, ’ensemble formé par les principes de la

commande publique doit s’appliquer a la conclusion des concessions.

332 Communication interprétative 2000/C 121/02 du 29 avril 2000 de la Commission sur les concessions en droit
communautaire, JOCE n° C 121.29, p. 2.

33 Ibid., pt. 4.

34 Ibid., pt. 2.

33 Ibid., pt. 3.
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Par cette communication interprétative, la Commission révele donc I’existence d’une fonction
supplétive commune aux principes, en étendant leur champ d’application a des concessions
n’entrant pas dans le champ d’application du droit dérivé. Toutefois, cette révélation n’a
aucune force obligatoire, les communications de la Commission étant des instruments
juridiques non contraignants®°. C’est la Cour de justice qui, en confirmant I’interprétation
donnée par la Commission, confére un caractére contraignant a la fonction supplétive des

principes de la commande publique.

IT : La consécration d’une reconnaissance explicite du caractére supplétif commun aux
fonctions des principes.

Avant la décision Telaustria™’, les fonctions des principes de la commande publique
¢taient limitées aux contrats entrant dans le champ d’application des directives. Les faits de
cette affaire ont conduit la Cour de justice a s’interroger sur I’extension du champ
d’application des principes non soumis aux reégles des directives. La question se posait de
savoir si la conclusion des concessions de service, exclue du champ d’application des
anciennes directives 92/50/CEE du 18 juin 1992** et 93/38/CEE du 14 juin 1993°%°, était —
malgré cette exclusion — soumise a une application minimale des principes d’égalité et de
transparence. La Cour répond par 1’affirmative, en précisant que « nonobstant le fait que de
tels contrats sont, au stade actuel du droit communautaire, exclus du champ d’application de
la directive 93/38, les entités adjudicatrices les concluant sont, néanmoins, tenues de
respecter les regles fondamentales du traité en général et le principe de non-discrimination
en raison de la nationalité en particulier. (...) Ce principe implique, notamment, une

obligation de transparence qui permet au pouvoir adjudicateur de s’assurer que ledit

3% Art. 1 du Protocole n°1 du traité de Lisbonne sur le role des Parlements nationaux dans 1’Union européenne,
JOUE du 9 mai 2008, C 115/201, p. 3 : « les documents de consultation de la Commission (livres verts, livres
blancs et communications) sont transmis directement par la Commission aux parlements nationaux lors de leur
publication » — M. MELCHIOR, « Les communications de la commission, Contribution a I’étude des actes
communautaires non prévus par les traités », in Mélanges F. Dehousse, éd. Labor, 1979, tome 2, p. 243.

»7T CICE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
3% Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics de service, JO n° L 209 du 24 juil. 1992, p. 0001-0024.

339 Directive 93/38/CEE du Conseil du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des
marchés publics dans les secteurs de I’eau, de 1’énergie, des transports et des télécommunications, JO n° L 328
du 9 aolit 1993, p. 84-138.
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. . , 4 . . . . . . .
principe est respecte »*_ La fonction supplétive des principes de non-discrimination et de

transparence est ainsi découverte.

Dans cette décision, la Cour suit les conclusions de son avocat général Nial Fennelly, pour qui
« le respect mateériel du principe de non discrimination fondé sur la nationalité exige en effet
que [’octroi d’une concession respecte un degré minimal de publicité et de transparence »*',
malgré la non-application des directives a la conclusion des concessions. Par cette
interprétation dynamique des principes, la Cour de justice proceéde a une véritable « invention
d’une obligation de transparence »**, et étend le champ d’application des principes en leur
octroyant un caractére supplétif. En effet, la Cour n’examine pas le contenu des directives,
elle interpreéte les régles fondamentales du Trait¢ en général et le principe de non-
discrimination en raison de la nationalité en particulier’”, et cela sans méme se référer & un

3% Elle met

quelconque article du Traité « tellement ces regles lui paraissent évidentes »
¢galement en exergue l’existence d’un lien fondamental entre la transparence et la non-
discrimination, lui permettant de justifier le caractére général et fondamental du principe de

transparence des procédures.

De¢s lors, I’absence d’un régime spécifique n’a pas pour effet d’affranchir la passation de
certains contrats du respect des principes fondamentaux de la commande publique. A cet
¢gard, la jurisprudence Telaustria constitue une avancée majeure, dans la mesure ou le droit
de I’Union impose désormais une obligation de publicité et de mise en concurrence pour la
conclusion des concessions de secteur classique ou spécial, sans que cette obligation aille
jusqu’au respect des obligations prévues par les directives. Surtout, la Cour éléve
officiellement les principes fondamentaux du régime de passation des concessions a 1’échelon
de I’Union européenne®®. Ainsi, alors que jusqu’a cette décision, seule la présence d’un texte

pouvait contraindre le respect d’une publicité et d’'une mise en concurrence, la Cour de justice

0 CICE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG,
préc., pts. 60 — 62.

**I'N. FENNELLY, concl. sur CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH
contre Telekom Austria AG, n° C-324/98, BJCP n°15, p. 132.

2 E. GLASER, « Obligation de transparence et absence de transparence », BJCP n° 43, novembre 2005, p. 14.
* L. RICHER, op. cit., p. 67.

** L. RICHER, « Concession de service public », 4JDA4 2001, p. 106.

* B. CANTIER, A. TROIZIER, « Droit communautaire des concessions : un pas décisif vers la mise en
concurrence européenne », note sous CICE, 7 décembre 2000, Telaustria et telefonadress, LPA n° 85, avril
2001, p. 15 : « méme si la position de la Cour de justice des Communautés européennes est affaiblie par le fait
qu'elle ne se prononce pas précisément sur la notion de concession, l'arrét Telaustria Verlags a l'avantage de
poser officiellement les principes fondamentaux du régime de passation des concessions a ['échelon
communautaire ».
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opére une « inversion des principes »**° en découvrant un principe général de transparence
applicable a tous les contrats publics, y compris les contrats qu’aucun texte n’avait jusque la
envisagé’*’. Avant cette décision, les principes se déduisaient des directives, dont ils
constituaient I’essence’*. La logique est renversée dans la décision Telaustria, dans la mesure
ou les principes ne résultent plus des directives, mais « en transcendent les dispositions qui ne
poursuivent d'autre objectif que d'en faciliter et d'en rendre effective l'application »*. Les
directives sont donc au service de principes qui s’appliquent méme en 1’absence de texte. Il
est a noter que cette fonction supplétive commune des principes pour les concessions est
aujourd’hui partiellement dépassée, la nouvelle directive sur les concessions prévoyant
explicitement 1’application des principes de la commande publique a la passation de ce type

de contrat>>".

La doctrine a beaucoup insisté sur 1’émergence du principe de transparence en droit de
I’Union européenne suite a la jurisprudence Telaustria. Mais c’est bien 1’ensemble des
principes de la commande publique qui bénéficie de cette fonction supplétive™'. S’agissant de
la transparence, il existe une différence notable entre la jurisprudence de la Cour et
I’interprétation donnée par la Commission. Selon cette derniére, la transparence est érigée en
véritable principe issu du Traité. Pour la Cour, la transparence reste une simple obligation
dont la concrétisation permet le respect du principe de non-discrimination en raison de la
nationalité. A cet ¢gard, la Cour considere, dans une décision Unitron Scandinavia, que le
principe de non-discrimination en raison de la nationalité « ne saurait étre interprété
restrictivement. 1l implique, notamment, une obligation de transparence afin de permettre au

pouvoir adjudicateur de s’assurer de son respect»”*. Cette différence d’interprétation

;‘: F. LICHERE, « La réforme de la commande publique est-elle achevée ? Avant propos », art. préc. p. 39.
Idem.

38 CICE, 25 avril 1996, Commission des communautés européennes ¢/ Royaume de Belgique, dit Bus Wallons,

aff. C-87/94, Rec. p. 1-2043, concl. O. LENZ ; RDI 1996, p. 368, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre.

*F. LLORENS, P. SOLER-COUTEAUX, « Le clair obscur du principe de transparence », Contrats et marchés

publ. 2002, repere 8.

% Art. 3 — 1 de la directive 2014/23/UE préc. : « les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices traitent

les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans discrimination et agissent de maniére transparente et

proportionnée » — sur cette nouvelle directive, v. notamment S. LA ROSA (dir.), L ‘encadrement des concessions

par le droit européen de la commande publique : les apports de la directive 2014/23/UE sur ['attribution des

contrats de concession, journée d’étude organisée par I’Université de Valenciennes en mai 2013, éd. Société de

législation comparée, coll. Trans Europe experts, 2014.

BUCICE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG,

préc., pts. 60 — 62 : la Cour évoque en effet I’existence de « régles fondamentales du traité en général et le

principe de non-discrimination en raison de la nationalité en particulier », et en déduit « une obligation de

transparence ».

392 CJCE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia A/S, 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab et

Ministeriet for Fodevarer Landbrug os Fiskeri, aff. C-275/98, Rec. p. 1-08291, pt. 31.

86



démontre déja les difficultés de définition de la transparence : un simple objectif au service du

principe de non discrimination ou un véritable principe.

La Cour de justice de I’Union européenne découvre ainsi, dans la décision Telaustria, une
fonction supplétive commune aux principes de la commande publique. Cette caractéristique
partagée par I’ensemble des principes consolide 1’existence d’une conception unitaire de leurs
fonctions. Les jurisprudences ultérieures de la Cour vont étendre cette fonction supplétive
commune a d’autres contrats de la commande publique non soumis aux directives, confirmant

ainsi I’extension du champ d’application des fonctions des principes.

B : L’extension du caractére supplétif commun a I’ensemble des principes de la commande
publique.

La Cour de justice de I’Union européenne confirme la portée de la jurisprudence
Telaustria aussi bien dans le domaine des concessions que dans celui des marchés publics non
soumis aux directives (I). L’existence d’une fonction supplétive commune des principes de la
commande publique est pleinement consacrée en droit de I’Union lorsque 1’ensemble des
instances européennes, notamment le législateur européen, va intégrer les apports de la

jurisprudence de la Cour de justice (II).

I : La confirmation ultérieure de la jurisprudence Telaustria.

Cette extension des fonctions des principes de la commande publique aux concessions
est confirmée ultérieurement a la décision Telaustria. Dans une décision Coname du 21 juillet
2005, 1a Cour condamne, sur le fondement du principe de non-discrimination, I’attribution
directe par un pouvoir adjudicateur d’une concession relative a la gestion du service de
distribution du gaz a une société. Reprenant les acquis de la jurisprudence, la Cour de justice

utilise le caractére supplétif des principes de la commande publique pour sanctionner cette

33 CJCE 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (Coname) ¢/ Comune di Cingia de'Botti, aff. C-231/03, Rec.
p. [-7287, pts 16 a 19 ; AJDA 2005. 1541 ; ibid. 2335, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; ibid. 2377,
chron. L. Richer, P.-A. Jeanneney et N. Charbit ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 280, note W. Zimmer.
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attribution directe sans publicité ni mise en concurrence. La décision Parking Brixen®

confirme ce caractére supplétif®™, la Cour y affirmant que les autorités publiques concluant
des contrats de concession de service public sont tenues de respecter les régles fondamentales
du Traité en général, et le principe de non-discrimination en raison de la nationalité¢ en
particulier. La fonction supplétive commune des principes de la commande publique a 1’égard

. . , y . < ;e . . 356
de la passation des concessions est donc confirmée ultérieurement a la décision Telaustria™".

Cette extension du champ fonctionnel des principes du droit de I’Union ne se cantonne pas
aux contrats de type concessif. Certains marchés publics ne sont pas soumis a des regles
spécifiques, notamment ceux dont le montant est inférieur aux seuils d’application des
directives. Cependant, cela ne signifie pas que « ces derniers sont exclus du champ
d’application du droit communautaire »> ', et leur conclusion doit étre soumise au respect des
principes fondamentaux de la commande publique malgré I’inapplicabilité des directives. A
ce titre, la l1égalité¢ des clauses de ce type de marchés « doit étre appréciée au regard des
regles fondamentales du traité, dont fait partie la libre circulation des marchandises énoncée
a l'article 30 du traité »**®. Désormais, « le droit communautaire des marchés publics ne se

. . . 359
resume pas aux directives »

, mais doit effectivement prendre en compte I’ensemble des
objectifs poursuivis par les principes de la commande publique, méme lorsque les directives
ne le commandent pas explicitement. Il en est de méme pour les marchés de services entrant

dans le champ d’application des directives mais soumis a un régime juridique allégé (marchés

33 CJCE 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03,
Rec. p. [-8585 ; BJCP 2005, n° 43, concl. J. Kokott, obs. R. Schwartz ; Contrats marchés publ. 2005, comm. n°
306, obs. G. Eckert ; CP-ACCP 2005, n° 50, p. 65, obs. L. Richer ; JCP 4 2005, n® 1364, p. 1712, obs. M.
Dreyfuss ; JCP A, 2006, n° 1021, p. 141, obs. D. Szymczak.

33 V. également CICE, 17 juillet 2008, ASM Brescia, aff. C-347/06, Rec. p. 1-5641 — CJUE, 13 avril 2010, Wall
AG, aff. C-91/08, Rec. p. 1-2815 ; AJDA 2010. 760 ; ibid. 937, chron. M. Aubert, E. Broussy et F. Donnat ; RDI
2010. 385, obs. R. Noguellou ; RFDA 2011. 98, note H. Hoepftner ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 222,
note W. Zimmer ; Europe 2010, comm. 208, obs. D. Simon ; RTD eur. 2011. 429, obs. A. Lawrence Durviaux ;
BJCP 2010, p. 259, obs. Ch. M. — CJUE, 9 septembre 2010, Ernst Engelmann, aff. C-64/08, Rec. 1-8219.

%% Le caractére supplétif des principes de la commande publique ne vaut plus pour les concessions, la nouvelle
directive de 2014 prévoyant une application directe des principes aux contrats de type concessif : Art. 3 — 1 de la
directive 2014/23/UE préc. : « les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices traitent les opérateurs
économiques sur un pied d’égalité et sans discrimination et agissent de maniére transparente et
proportionnée ».

T CICE, ord., 3 décembre 2001, Bent Mousten Vestergaard c/ Spottrup Boligselkab, aff. C-59/00, Rec. p. 1-
9505, pt. 19 ; Dr. adm. mai 2002, n°® 83 ; RD Union européenne, 2002, p. 157, note R. Klages ; Contrats et
marchés publ. 2002, comm. 166, note Ph. Delelis.

358 Ibid., pt. 21.

%9 J.-D. DREYFUS, art. préc., p. 221.
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dits de « 1’annexe B » de la directive 2004/18)*%.

La Cour conditionne cependant 1’effectivité du caractére supplétif des principes, en précisant
dans plusieurs décisions qu’une telle extension de leurs fonctions est opérante si le contrat
concerné est susceptible d’intéresser des entités résidant dans un Etat membre différent de
celui a Iintérieur duquel est passé le marché’®'. Ainsi, 1’application des principes du traité

n’aura vocation a étre effective qu’en cas de contrat ayant un intérét transfrontalier.

Les décisions ultérieures a la jurisprudence Telaustria®®* confirment donc la généralisation
des principes issus du traité en général, et du principe de transparence en particulier, et ce
meéme en |’absence de texte particulier. Les principes sont ainsi considérés comme un « tout »
disposant d’une fonction supplétive commune, celle de s’appliquer aux contrats de la
commande publique n’entrant pas dans le champ d’application des directives. Cette fonction

supplétive commune est confirmée par la suite dans les textes de droit dérivé.

I1 : La confirmation aboutie de la jurisprudence 7Telaustria.

Le législateur européen reprend explicitement la jurisprudence de la Cour de justice de
I’Union européenne sur le statut des principes relatifs a 1’achat public, en généralisant leur
fonction supplétive commune. Dans le premier considérant de la directive 2004/18 du 31 mars
2004°%, premiére directive portant sur les marchés publics aprés la jurisprudence Telaustria,
le 1égislateur européen précise que « la présente directive est fondée sur la jurisprudence de
la cour de justice »’®*. Cette prise en compte se matérialise dans le deuxiéme point, aux
termes duquel le 1égislateur affirme que les acteurs de 1’achat public doivent respecter les

principes du traité, « notamment les principes de la libre circulation des marchandises, de la

30 CJCE 13 novembre 2007, Commission ¢/ Irlande, aff. C-507/03, Rec. p. 1-9777 ; Contrats et marchés publ.
2008, comm. 3, note W. Zimmer ; AJDA 2007. 2116 et 2248, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI
2008. 40, obs. R. Noguellou.

1 pour les marchés a procédure allégée : Ibid— Pour les marchés dont le montant est inférieur aux seuils
d’application des directives : CJCE, 21 février 2008, Commission ¢/ Italie, aff. C-412/04, Rec. p. 1-619 ; AJDA
2008. 383. ; ibid. 871, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI 2008. 209, obs. R. Noguellou ; RTD
eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez.

362 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
383 Directive 2004/18/CE préc.

364 Ibid., cons. n° 1.
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liberté d’établissement et de la libre prestation de services, ainsi que les principes qui en
découlent, comme [’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle,
la proportionnalité et la transparence »*®. 1l est ensuite précisé que « foutefois, en ce qui
concerne les marchés publics dépassant un certain montant, il est recommandeé d'élaborer des
dispositions en matiere de coordination communautaire des procédures nationales de
passation de ces marchés »>®°. Cette derniére formule confirme la fonction supplétive
commune a I’ensemble des principes de la commande publique. En spécifiant par le terme
« toutefois » que seuls les marchés publics dépassant un certain montant doivent faire 1’objet
d’une réglementation spécifique et commune aux Etats membres, le 1égislateur signifie que le
respect des principes issus du traité est requis pour I’ensemble des marchés publics, dont ceux
qui ne font pas I’objet de cette réglementation spécifique. Les exigences de la Cour de justice
de I’Union européenne sur I’extension des principes de la commande publique sont donc
retranscrites dans cette directive, qui rappelle que la régle fondamentale en matieére d’achat
public est le Traité et les principes qu’il contient, notamment 1’égalité¢ de traitement, la non-
discrimination, la reconnaissance mutuelle, la proportionnalité et la transparence.

367

La nouvelle directive du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics™’ réitére son

368

attachement a la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union européenne™" et reprend la

formule générale qui proclame le respect des principes issus du Traité’®, et cela quel que soit
le montant des marchés publics®”’. Les directives ne sont donc qu’une application particuliére
des principes issus du Traité a certains contrats dont le régime nécessite des regles
spécifiques. Par conséquent, les acteurs de 1’achat public doivent respecter ces principes,
indépendamment du champ d’application des directives. Pour Anne Breville, cette rédaction

. . , . 1 \ .
des directives a « deux conséquences directes »"'. D’une part, « cet ensemble de régles doit

3% Ibid, cons. n° 2.

% Idem.

%7 Directive 2014/24/UE préc.

%8 1bid., cons. (2) : « il est également nécessaire d’éclaircir certains concepts et notions fondamentaux afin de
garantir la sécurité juridique et de prendre en compte certains aspects de la jurisprudence bien établie de la
Cour de justice de |'Union européenne en la matiere ».

% Ibid., cons. (1) : « la passation de marchés publics par les autorités des Etats membres ou en leur nom doit
étre conforme aux principes du traité sur le fonctionnement de [’'Union européenne, notamment la libre
circulation des marchandises, la liberté d’établissement et la libre prestation de services, ainsi qu’aux principes
qui en découlent comme [’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la
proportionnalité et la transparence ».

" Idem. La directive reprend en effet la méme formule que la directive 2004/18 préc. : « toutefois, en ce qui
concerne les marchés publics dépassant un certain montant, des dispositions devraient étre élaborées pour
coordonner les procédures nationales de passation de marchés afin de garantir que ces principes soient
respectés en pratique et que la passation des marchés publics soit ouverte a la concurrence ».

37U A. BREVILLE, art. préc., p. 66.
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étre respecté dans toute les procédures de passation des contrats publics, indépendamment du
champ d’application des directives et notamment des seuils »°'*. D’autre part, « la directive
ne constitue qu’une expression particuliere de ces regles et principes pour leur application
aux marchés d’un certain montant. Dés lors, et en conséquence, la directive doit étre
interprétée a la lumiere des principes généraux du droit et de la jurisprudence de la Cour qui
y est relative »’ . Ainsi, « les principes de transparence et d’égalité de traitement énoncés
par le traité sont applicables en toutes circonstances, sans qu’il faille pour cela que des
dispositions de droit dérivé ou de droit national le prévoient »''". Dés lors, les principes
consacrés par les Traités s’appliquent a tous les contrats publics dés le premier euro®”, et « se

376

dressent tels des barrieres infranchissables »”"°. Les principes de la commande publique

disposent donc d’une autonomie commune a I’égard du droit dérivé de I’Union européenne.

Pour Stéphane Braconnier, cette jurisprudence exigeante pour les pouvoirs adjudicateurs « a
provoqué un séisme juridique qui a contraint les jurislateurs nationaux a dépasser l’approche
strictement procédurale de [’achat public au profit d’'une démarche plus proactive consistant
a établir une connexion entre l’'impact économique potentiel de [’achat public et le processus
consistant a la conclusion du contrat. Ce processus doit, en définitive, étre précisement
adapté a l'impact concurrentiel induit par l’objet du contrat. Le concept de « procédure
adaptée » en constitue, avec l’édiction des « principes fondamentaux » des marchés publics,
la meilleure illustration »*''. Ainsi, en droit de I’Union européenne, le constat est celui d’une
extension du champ d’application des principes par la reconnaissance d’une fonction
supplétive commune a tous. Les instances européennes, par cette extension, ont procédé a la
consécration d’une dynamique des principes de la commande publique. En effet, la logique
d’une application des principes méme sans texte oblige les praticiens du droit a
intellectualiser et a définir leurs contours et leur contenu, leur réle n’étant plus cantonné a
I’interprétation de régles formalisées. Cette dynamique des principes de la commande
publique va étre largement accueillie en droit interne, tant par le juge administratif que par le

juge constitutionnel.

72 Idem.

7 Idem.

" D. RUIZ-JARABO COLOMER, concl. sur CJCE, 8 novembre 2006, commission ¢/ Italie, aff. C-412/04, pt.
62.

" J -D. DREYFUS, « Marchés de moins de 4 000 € : le cadeau empoisonné fait aux acheteurs publics », 4JDA
2005, p. 30.

%D, RUIZ-JARABO COLOMER, concl. sur CJCE, 15 mai 2008, SECAP SpA, aff. jointes C-147/06 et C-
148/06, pt. 20. ‘

3775, BRACONNIER, Précis du droit des marchés publics, Le mon., 4™ éd., 2012, p. 18.
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Paragraphe 2 : La réception de la fonction supplétive commune aux principes de la
commande publique en droit interne.

Le juge administratif et le juge constitutionnel réceptionnent la dynamique instituée
par les juges de I’Union européenne, et confirment ainsi 1’existence d’une unité des fonctions
des principes de la commande publique. En consacrant I’existence d’une fonction supplétive
commune aux principes en ’absence d’un régime spécifique (A), ils consolident la logique
relative a la décision Telaustria®’”®. Le juge administratif, affinant sa jurisprudence, consacre
¢galement I’existence d’une fonction supplétive commune au-dela d’un régime spécifique

(B), approfondissant ainsi I’application des principes de la commande publique.

Il reste a connaitre la position du troisiéme juge de droit interne susceptible de statuer sur des
contrats d’achat public relevant de sa compétence®” : le juge judiciaire. Ce dernier, sans nier
le caracteére unitaire des principes, adopte une conception restrictive de leurs fonctions, en
considérant qu’en I’absence de texte, les principes n’ont pas vocation a s’appliquer’™. Niant
le caractére supplétif des principes, le juge judiciaire ne s’inscrit donc pas dans une

dynamique fonctionnelle des principes de la commande publique®’.

A : La consécration d’une fonction supplétive commune aux principes en l’absence d’un
régime spécifique.

Le juge administratif et le juge constitutionnel confirment la dynamique impulsée par
la jurisprudence de la Cour de justice de 1I’Union européenne. Le juge administratif, en
consacrant explicitement le caractére supplétif commun des fonctions des principes de la
commande publique en I’absence d’un régime spécifique (I), et le juge constitutionnel, en
reconnaissant le caracteére constitutionnel des principes et en les hissant de ce fait au sommet

de la hiérarchie des normes (II). Dans les deux cas, la reconnaissance du caracteére supplétif

" CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
" En droit interne, un ensemble de personnes morales de droit privé relévent en effet de la qualification trés
large de pouvoir adjudicateur au sens du droit de I’Union européenne. V. en ce sens art. 2 de la directive
2014/24/UE préc.

30 Cass. Soc., 16 janvier 2013, Centre hospitalier régional Jean Rougier de Cahors, n° 11-25.282 — Cass. Soc.,
20 novembre 2013, Centre hospitalier universitaire André Benech, n® 12-22.197.

31V pour des développements sur la jurisprudence du juge judiciaire, Infi-a, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1.
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comme constitutionnel concerne 1’ensemble homogeéne formé par les principes, dévoilant

ainsi I’existence d’une unité dans leurs fonctions.

I : La réception de la dynamique commune aux principes par le juge administratif.

Deux ans aprés la jurisprudence Telaustria®™, le juge administratif prend acte de la
conception extensive de la Cour de justice en réceptionnant le caractére supplétif des
principes de la commande publique en I’absence d’un régime spécifique (a). Les décisions
récentes du Conseil d’Etat montrent qu’il va plus loin en opérant une réception originale et

extensive de cette dynamique (b).

a : Une réception classique de la fonction supplétive commune des principes de la commande
publique.

Le Conseil d’Etat participe a 1’émancipation des principes fondamentaux de la
commande publique par la reconnaissance de leur fonction supplétive commune en 1’absence
d’un régime spécifique. La premiere décision qui transpose la logique Telaustria est un avis
du 16 mai 2002 sur les contrats des sociétés concessionnaires d’autoroute®. Une des
questions posées au Conseil d’Etat porte sur le régime de passation des contrats conclus par
ces sociétés avec d’autres prestataires privés. Apres avoir écarté 1’application de la Loi Sapin
du fait de 1’absence d’un critére organique’™, le Conseil d’Etat affirme qu’il convient
d’imposer a ces sociétés, qui sont des pouvoirs adjudicateurs au sens des directives, un degré
de publicité adéquat propre a assurer le respect du principe de non-discrimination®®’, et ce

alors méme que les concessions de service n’entrent pas dans le champ d’application des

2 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
3 CE, Ass. Gén., 16 mai 2002, avis n° 366.305, Rapport public du Conseil d’Etat 2003, La doc. Fr., p. 201 ;
BJDCP n° 28, mai 2003, p. 235 note Ch. Maugii¢ et E. Glaser.

¥ Ibid., pt. 1: « il résulte des dispositions du premier alinéa ci-dessus rappelé de I'article 38 de la loi du 29
Jjanvier 1993 modifiée que, deés lors que les sociétés concessionnaires sont des personnes morales de droit privé
et ne sont pas mandataires de [’Etat, les contrats qu’elles concluent en vue d’exploiter les installations
commerciales sur les aires de service ne sauraient étre soumis, pour leur passation, aux obligations de publicité
et de mise en concurrence définies par cette loi ».

3 Ibid., p. 204 : « ces sociétés doivent en conséquence étre regardées comme des pouvoirs adjudicateurs. Elles
ne peuvent donc sélectionner les entreprises prestataires de service public sur les aires d’autoroutes, qu’apres
avoir mis en ceuvre un « degré de publicité adéquat » permettant un appel a la concurrence et tenant compte des
caracteristiques particulieres de chaque contrat ».
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directives. Par cet avis, le Conseil d’Etat réceptionne I’existence d’une fonction supplétive des

principes de la commande publique.

La jurisprudence corroborant la réception du caractére supplétif des principes est sans
conteste 1’avis du Conseil d’Etat du 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisserie de Pantin®™.
Les juges du Palais Royal sont saisis par la Cour administrative d’appel de Lyon d’une
question de droit nouvelle, relative a la portée de I’expression « marchés passés en
application du code des marchés publics »** employée par 1’article 2 de la loi n° 2001-116 du
11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére économique et financier
(loi MURCEF)*™. Cet avis se présente comme 1’occasion pour le Conseil d’Etat de se
prononcer sur le régime applicable aux marchés passés sans formalités préalables. La question
se pose de savoir si de tels marchés, non soumis a des obligations de publicité et de mise en
concurrence, restent tout de méme passés en application du Code et doivent de ce fait
respecter les principes de la commande publique. Répondant par I’affirmative en suivant les
conclusions du commissaire du gouvernement Denis Piveteau®’, les juges du Palais Royal
déduisent que le respect des principes généraux énoncés par Darticle 1 de ce code s’impose
aux acheteurs publics, quel que soit le montant du marché. En effet, « les marchés qui sont
conclus sans formalités préalables apres [’entrée en vigueur du décret du 7 mars 2001 (...)
sont (...) passés en application du code des marchés publics, au méme titre que les marchés
pour la passation desquels le code impose le respect de regles de procédure. Ces marchés
demeurent du reste soumis aux principes généraux posés aux deuxieme et troisieme alinéas
du I de l'article ler du code, selon lesquels « 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’expression « sans formalités préalables » ne signifie
donc pas qu’il existe une possibilité¢ de contracter de tels marchés de gré a gré, sans respecter
aucune régle, puisqu’ils restent soumis aux obligations générales de I’article 1* du Code des

marchés publics.

%6 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc.

7 Art. 2 de la Loi n° 1001-1168 du 11 décembre 2001 : « Les marchés passés en application du Code des
marchés publics ont le caractére de contrats administratifs ».

*** Loi n® 2001-1168 du 11 décembre 2001, JORF n° 288 du 12 décembre 2001, p. 19703.

¥ D. PIVETEAU, concl. sur CE, 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisserie de Pantin, n° 246921, BJCP n°25,
p. 430 : « ’absence de formalités ne signifie pas, pour autant, que ces marchés échappent a toutes les autres
dispositions du Code (...). S’il ne dépasse pas 90 000 euros, il pourra étre passé sans formalités préalables.
Mais il sera tout de méme passé ‘en application du Code des marchés » au sens de la loi MURCEF, puisqu il
entre dans le champ du Code des marchés publics ».

390 CE, avis, 29 juillet 2002, Sociéte Maj Blanchisseries de Pantin, préc.
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Cette décision s’inscrit dans la logique de Telaustria, dans la mesure ou les principes de la
commande publique doivent étre respectés méme en 1’absence de dispositions spécifiques. Ils
ont donc vocation a s’appliquer a I’ensemble des marchés publics, sans distinction®”'. Le
Conseil d’Etat précise également le statut des principes de la commande publique, qui ont
valeur de principes généraux du droit. Cet avis s’inscrit dans le droit-fil de la jurisprudence de
1’Union en se rapprochant des positions de la Cour et de la Commission européenne®”>. Ainsi,
cette décision « apporte un début de réponse a une interrogation soulevée par une partie de
la doctrine quant a la portée des principes ci-dessus formulés : les marchés sans formalités
préalables sont-ils assujettis a une véritable obligation de mise en concurrence ou faut-il voir
dans ces dispositions une simple invitation a [’intention des personnes publiques lorsqu’elles
concluent de tels contrats ? Affirmant que les marchés sans formalités préalables demeurent
soumis a ces principes généraux, le Conseil d’Etat semble opter pour la premiere branche de
I"alternative »**°. Le Conseil d’Etat met ainsi fin 4 une interrogation soulevée par une partie

de la doctrine quant a la portée des principes de la commande publique.

Cette jurisprudence, cantonnée au départ aux marchés sans formalités préalables, est étendue
a d’autres types de marchés publics a I’occasion de 1’adoption du Code des marchés publics
de 2004. Le décret instituant ce Code™” est attaqué par ’association pour la transparence et la
moralité des marchés publics (ATMMP), notamment son article 30 qui soustrait certains
marchés de service aux obligations de publicité et de mise en concurrence™’. Le Conseil
d’Etat, reprenant la logique de ’avis Société MAJ Blanchisserie de pantin®®® en rappelant que
les marchés passés en application du Code sont, quel que soit leur montant, soumis aux
principes de la commande publique, en déduit que le pouvoir réglementaire ne peut dispenser
de facon générale la passation de tous les contrats visés par I’article 30 sans méconnaitre les
principes de liberté¢ d’accés a la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et

de transparence des procédures®’. Cette logique est reprise peu de temps aprés par la Cour de

¥'FE. LLORENS, « Loi MURCEF, marchés publics et contrats administratifs : l'interprétation simple d'une
simplification », Contrats et marchés publ. 2002, comm. 207.

%2 J.-M. QUENNEHEN, « La passation des marchés sans formalités préalables », 47DA 2002, p. 1478.

% J. GOURDOU, A. BOURREL, Les « marchés publics administratifs » : état des lieux et perspectives », CJEG
n° 596, mars 2003, p. 166.

% Décret n°2004-15 du 7 janvier 2004 portant code des marchés publics, JORF n°6 du 8 janvier 2004, p. 703.
3311 s’agit des marchés de services dits non prioritaires.

39 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc.

37T CE, 23 février 2005, ATMMP, préc. : « considérant que les marchés passés en application du code des
marchés publics sont soumis aux principes qui découlent de l'exigence d'égal acces a la commande publique et
qui sont rappelés par le deuxieme alinéa du I de l'article ler de ce code, selon lequel : Quel que soit leur
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justice pour les mémes types de marchés®®. Il peut étre déduit de cette décision « une
progression, en droit interne et a l'instar du droit communautaire, des principes de liberté
d'acces a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des
procédures »*°. En effet, cette décision valorise les principes de la commande publique, qui
tendent a s’appliquer alors méme que les textes ne prévoient pas d’obligations spécifiques de
publicité ou de mise en concurrence. Le Conseil d’Etat opte pour leur application générale et
sans dérogation a I’ensemble des marchés publics passés en application du Code des marchés

publics*®.

1 existe toutefois une ambiguité dans le raisonnement des juges du Palais Royal. A cet égard,
Florian Linditch s’interroge sur le fondement de 1’annulation de I’article 30-1 du code des
marchés publics : « l’article 30 du décret du 7 janvier 2004 portant nouveau Code des
marchés publics est annulé... sur le fondement de I'article ler du méme décret »*°'. L auteur
en déduit qu’il existe une normativité variable au sein d’'un méme texte, du fait que « l'article
ler dispose d'une valeur normative supérieure aux autres articles du code. Ou au minimum
que différents articles d'un méme décret peuvent ne pas avoir la méme valeur »**. Pour
I’auteur, « [’explication de cette normativité variable, au sein d'un méme texte, doit sans doute
étre recherchée du cété des textes et principes incarnés par l'article ler. A notre sens, il est
possible de défendre la these suivant laquelle, derriere la sanction de l'article ler, la présente
décision entend surtout faire respecter d'autres normes, plus élevées dans notre édifice
Juridique »*®. Les principes de la commande publique, dont la valeur normative dépasse celle
du Code des marchés publics, ont donc vocation a s’appliquer méme lorsqu’aucune regle

spécifique n’est prévue pour la passation ou le régime d’un marché public.

montant, les marchés publics respectent les principes de liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de
traitement des candidats et de transparence des procédures. (...) Considérant que, si certains marchés publics
de service ayant pour objet des prestations ne figurant pas a l'article 29 du méme code, peuvent étre passés sans
publicité préalable et méme, éventuellement, sans mise en concurrence, en raison de leur objet ou de situations
répondant a des motifs d'intérét général, il ne saurait en résulter que tous ces marchés puissent étre conclus sans
respecter les principes rappelés par l'article ler du code ; que, des lors, le premier alinéa de l'article 30 ne
pouvait, sans méconnaitre les principes de liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de traitement des
candidats et de transparence des procédures, dispenser de facon générale la passation de tous ces contrats d'une
procédure adéquate de publicité et de mise en concurrence ».

3% CICE, 27 octobre 2005, Contse SA, Vivisol SrL, Oxigen Salud SA, aff. C-24/03 ; Dr. adm. 2006, comm. 26,
A. Ménéménis.

% J -D. DREYFUS, note sous CE, 23 février 2005, ATMMP, n°264712, AJDA 2005, p. 668.

“%S. DEYGAS, comm. sous CE, 23 février 2005, ATMMP, n° 264712, Revue Procédures n°4, Avril 2005,
comm. 114.

1 LINDITCH, comm. sous CE, 23 février 2005, ATMMP, JCP E n° 17, 28 Avril 2005, p. 657.

2 1dem.

9 1dem.
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Le Conseil d’Etat confirme ainsi le caractére supplétif des fonctions des principes de la
commande publique en 1’absence d’un régime spécifique. La jurisprudence initiée par les
juges du Palais Royal atteste d’une véritable évolution sur les fonctions communes des
principes, qui s’appliquent méme en I’absence de dispositions spécifiques. Des lors,
« l’époque est révolue ou, dans le droit de la commande publique, la frontiere entre

44 En effet, en

obligation et liberté tenait exclusivement a [’existence ou non d’un texte »
I’absence de texte, rien ne justifiait d’imposer des obligations spécifiques aux acheteurs
publics sur le fondement de principes propres au droit de la commande publique*®. Si M.
Dandelot, dans ses conclusions sur ’arrét Chambre syndicale des agents d’assurances des
hautes Pyrénées™®, souligne que « si la mise en concurrence est requise, il faut qu’elle soit
codifiée par un texte »*’, une telle logique n’est plus depuis que la décision Telaustria®®™ est
réceptionnée par le Conseil d’Etat. Ce basculement est salutaire, car « contrairement d ce
qu’on a voulu croire pendant longtemps, le respect nominal des textes organisant la mise en
concurrence n’a jamais garanti l'impartialité de la décision d’attribuer le marché. La
procédure recéle en effet un piege bien connu des juristes : elle ne contient jamais en elle-
méme sa raison d’étre et doit toujours étre interprétée comme l’instrument d’une fin qui la
deépasse. Or la tentation est fréquente pour de nombreux praticiens de pratiquer ce que nous
qualifions de “fétichisme procédural”, qui consiste a s’estimer en régle au motif qu’ils ont
satisfait les exigences procédures du code »**. Cette réception de la dynamique des principes
par le Conseil d’Etat confirme d’autant plus leur unité fonctionnelle, les juges du Palais Royal

ne distinguant pas, pour le caractere supplétif et a I’instar de la Cour de justice, entre les

principes.

En plus d’une réception classique, le Conseil d’Etat a opéré une réception originale de la

dynamique des principes de la commande publique.

404 pp, REES, comm. sous CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de
Versailles, Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83.

*3 CE, 12 octobre 1984, Chambre syndicale des agents d’assurances des Hautes-Pyrénées, n°34671, Rec. p.
326 : « qu’aucun principe général du droit n’oblige les collectivités publiques a recourir au préalable a la
concurrence lors de la passation de leurs contrats d’assurance ».

406 M. DANDELOT, concl. sur CE, 12 octobre 1984, Chambre syndicale des agents d’assurances des Hautes-
Pyrénées, n1°34671, RFDA 1985, p. 20.

7 Idem.

98 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
9 F LINDITCH, Le droit des marchés publics, Dalloz, 3™ édition, p. 25.
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b : Une réception originale de la fonction supplétive : |’extraterritorialité commune des
principes de la commande publique.

Récemment, dans une décision Société Pro 2C du 29 juin 2012*'°, le Conseil d’Etat
¢tend de maniére originale le champ d’application des principes de la commande publique,
démontrant ainsi que leur caractere supplétif est toujours d’actualité. Il s’agissait en I’espece
d’un contrat administratif conclu a I’étranger par le consulat général de France a Tunis. Aucun
texte, ni de droit interne, ni de droit de I’Union européenne, ne s’appliquait en I’espéce*'’. De
maniére sibylline, le Conseil d’Etat affirme qu’un tel contrat, s’il n’est pas soumis au Code
des marchés publics dés lors qu’il a été conclu a I’étranger, « est cependant soumis aux
principes de liberté d’acces a la commande publique et d’égalité de traitement des
procédures et a la régle de transparence des procédures qui en découle »*'*. C’est la
premicre fois qu’est reconnue [’extraterritorialit¢ des principes fondamentaux de la

commande publique.

C’est en lisant les conclusions du rapporteur public Nicolas Boulouis*' qu’il est permis de
comprendre le fondement d’une telle décision. Les principes de la commande publique « sont
derivés d'exigences dont l'une au moins — l'utilisation optimale des deniers publics par le
choix de l'offre économiquement la plus avantageuse — n'est pas par nature de celles qui
auraient vocation a ne s'appliquer que sur le territoire frangais ou a n'étre mise en ceuvre par
tous les services publics francais o qu'ils se trouvent »*'*. Dés lors, « nous sommes donc
plutot enclin a vous proposer de juger que les juges des référés en matiere contractuelle sont
compétents pour faire respecter les principes de la commande publique en matiere de
publicité et de mise en concurrence et les obligations qui en découlent pour les contrats
passés en dehors du territoire des Etats membres de I'Union européenne »*"°. Les principes
de la commande publique transcendent donc la nature extraterritoriale du contrat, rendant
caduque I’immunité extraterritoriale dégagée dans les jurisprudences antérieures pour ce type

de contrat. Il y a 1a «une singuliere extension du champ d’application territoriale des

O CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 357976, Rec. p. 258 ; BJCP n° 84, p. 338, concl. N. Boulouis ; 4JDA
2012. 1314 ; ibid. 2420, étude M. Laazouzi ; RDI 2012. 560, obs. S. Braconnier ; JCP 4. 2012, act. 469 ; JCP A.
2012, comm. 2357, F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 270, note J.-P. Pietri ; ibid. 2012,
Repere 9, F. LLorens et P. Soler-Couteux ; Dr. adm. 2012, comm. 95, F. Brenet.

1 Et cela en raison d’absence d’extraterritorialité des dispositions de droit interne et de droit communautaire, la
Tunisie n’étant pas un Etat membre de 1’Union Européenne. Or, le contrat avait vocation a étre exécuté hors du
territoire francais.

12 CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, préc.

43N, BOULOUIS, concl. sur CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 357976, BJCP n°84, p. 338.

4 Idem.

3 Idem.
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principes qui, décidémment, n’en finissent pas de surprendre...»*'°. Le Conseil d’Etat,
o , . 417 o N L. .

revenant sur sa jurisprudence antérieure” ', étend ainsi le caracteére supplétif des fonctions des

principes de la commande publique.

Le Conseil d’Etat réceptionne donc de maniére trés classique les logiques de la jurisprudence
de la Cour de justice en reconnaissant une fonction supplétive commune a 1’ensemble des
principes de la commande publique en I’absence d’un régime spécifique. Ces derniers
s’appliquent méme en 1’absence de texte, car ils ne sont pas « simplement des principes dont
la portée est conditionnée par ’existence d’un texte, ils ont une portée autonome de nature a

.y o . ., 418
assurer leur effectivité, comme tout principe général du droit »™ " .

En admettant cette
caractéristique au « tout » que forment les principes, les juges du Palais Royal, a I’instar des
instances de I’Union européenne, corroborent I’existence d’une unité fonctionnelle des
principes. Le juge constitutionnel va également reconnaitre cette dynamique commune aux

principes de la commande publique.

I1 : La réception de la dynamique commune aux principes par le juge constitutionnel.

La théorie et le régime du contrat administratif ont ét¢ élaborés en dehors de toute
référence a la norme constitutionnelle, car a priori, rien ne lie les termes « Constitution » et
« contrat administratif »*"°. Les principes fondamentaux de la commande publique n’ont
jamais été expressément mentionnés dans une norme constitutionnelle, les constitutions et les
parlements successifs ayant jusqu’a récemment laissé a 1’exécutif et au juge le soin de
clarifier les conditions de passation des contrats de la commande publique. Ainsi
« rechercher une trace d’intérét pour la dépense publique et les modalités de passation des

marches (...) dans les Constitutions reléve d’un jeu de patience tant ces questions ont été peu

15 BRACCONNIER, obs. sous CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 357976, RDI 2012, p. 560.

7 CE, 4 juillet 2008, Sté Colas Djibouti, n° 316028 : « considérant que le contrat litigieux, qui devait étre signé
et exécuté en dehors du territoire frangais, n'était soumis au code des marchés publics, ni par application de ce
code, ni par la volonté de la personne publique ; qu'il ne constituait pas non plus un marché public au sens du
droit communautaire ; qu'il ne pouvait, des lors, étre regardé comme un marché public au sens des dispositions
précitées de l'article L. 551-1 du code de justice administrative ; qu'il n'entrait pas davantage dans ['une des
catégories de contrats énumérées a l'article L. 551-1 du code de justice administrative ; que le juge des référés
pré-contractuel n'étant pas compétent pour connaitre des manquements aux obligations de publicité et de mise
en concurrence commis a l'occasion de la conclusion d'un contrat qui n'appartient a aucune des catégories
énumérées par cet article L. 551-1 du code de justice administrative, la présente demande doit étre rejetée ».

18 M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la commande publique », RFDA 2013, p. 531.

9p, DELVOLVE, « Constitution et Contrats Publics », in Mélanges Franck MODERNE, Mouvement du droit
public, Dalloz 2004, p. 469.
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percues lors des travaux constitutionnels ou considérées avec un intérét insuffisant pour
. . 42 . , . . e, e,
figurer dans un texte constitutionnel »**°. Le droit des marchés publics, terrain privilégié¢ et
. . . . 421 .. - 1, .
premier des principes de la commande publique™, était considéré comme « un simple moyen
permettant aux personnes publiques d’exercer leur compétence et de remplir leur mission. 1l
n’était pas érigé au rang de corpus homogene, source de droits et d’obligations, aux
influences multiples sur les relations sociales les flux économiques et les décisions
.. 422 . . . . . L, . , . ,
politique »*~. Ces raisons expliquent pourquoi les principes étaient préalablement ignorés du
juge constitutionnel. Cependant, trés récemment dans I’histoire des contrats publics, le
Conseil constitutionnel a fait expressément référence aux principes fondamentaux de la

commande publique, leur reconnaissant une valeur constitutionnelle.

Dans une décision n°2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le Gouvernement a
simplifier le droit'®, le Conseil Constitutionnel a été amené & se prononcer pour la premiére
fois sur les trois principes fondamentaux de la commande publique, et leur a reconnu une

423 (principe d’égalité) et 14*%°

valeur constitutionnelle424, sur le fondement des articles 6
(principe du consentement a I’'impo6t) de la Déclaration des droits de I’ Homme et du Citoyen.
Pour identifier les principes de libert¢ d’accés a la commande publique, d’égalité de
traitement des candidats et de transparence des procédures, le Conseil constitutionnel renvoie
a I’article premier du Code des marchés publics, par lequel ils sont « rappelés ». Comme le

souligne Pierre Delvolve, « la formule est habile car, évidemment, le Code étant adopté par

420 7 -L. ALBERT, art. préc.

21 Ph. YOLKA qualifie la passation des marchés publics « d’épicentre a partir duquel ¢ est propagé le principe
de mise en concurrence » : Ph. YOLKA, op. cit., p. 67.

#2235 BRACONNIER, op. cit., p. 14.

2 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, préc.

2 Idem. : « considérant, en troisiéme lieu, que les dispositions d’une loi d’habilitation ne sauraient avoir ni
pour objet, ni pour effet de dispenser le gouvernement, dans [’exercice des pouvoirs qui lui sont conférés en
application de !’article 38 de la Constitution, de respecter les régles et principes de valeur constitutionnelle,
ainsi que les normes internationales et européennes applicables ; qu’en particulier, les dispositions relatives a
la commande publique devront respecter les principes qui découlent des articles 6 et 14 de la déclaration de
1789 et qui sont rappelées par l'article 1* du nouveau code des marchés publics, aux termes duquel : « Les
marchés publics respectent les principes de liberté d’acceés a la commande publique, d’égalité de traitement des
candidats, et de transparence des procédures ».

425 Article 6 de la déclaration des droits de ’'Homme et du citoyen de 1789, préambule de la Constitution du 4
octobre 1958 : «la Loi est l'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle
protege, soit qu’elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes
dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de
leurs talents ».

426 Article 14 de la déclaration des droits de I"'Homme et du citoyen de 1789, préambule de la Constitution du 4
octobre 1958 : « tous les Citoyens ont le droit de constater, par eux-mémes ou par leurs représentants, la
nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre ['emploi, et d’en déterminer la
quotité, ['assiette, le recouvrement et la durée ».
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décret, ses articles n’ont en eux-mémes valeur que réglementaire. Mais, des lors que ’article
1" ne fait que « rappeler » les principes de 1789, ce n’est pas de lui qu’ils tirent leur valeur,
mais de la Déclaration : a ce titre ils ont, par elle, valeur constitutionnelle »*’. Cette
interprétation du « rappel » par le Code des marchés publics a été confirmée par la doctring**®

et par la jurisprudence*”.

En effet, selon le Conseil d’Etat, «les marchés passés en
application du code des marchés publics sont soumis aux principes qui découlent de
l'exigence d'égal acces a la commande publique et qui sont rappelés par le deuxieme alinéa
du I de l'article ler de ce code»™’. Cette démarche jurisprudentielle met cependant en
exergue l’effort d’interprétation que doit opérer le juge constitutionnel pour rattacher les
principes de la commande publique a des normes de valeur constitutionnelle, principes jusque

la formulés par voie réglementaire.

Une telle démarche de la part du juge constitutionnel s’inscrit dans la continuité des
jurisprudences de la Cour de justice™' qui étendent et précisent la portée des principes de la
commande publique. En effet, la constitutionnalisation des principes renforce leur statut et
leur effectivité, car ils sont érigés au sommet de la hiérarchie des normes au sein de 1’ordre
juridique interne, et ont désormais vocation a étre utilisés dans le contrdle de
constitutionnalit¢ des lois. En droit interne, ils passent ainsi d’un statut de principes
« réglementaires » a un statut de principes constitutionnels, et acquicrent ainsi une valeur

normative similaire a celle instituée par la Cour de justice de I’Union européenne.

La constitutionnalisation effective des principes de la commande publique reste toutefois en

2

, .4 , . 4 .. .
débat en doctrine**. Pour Stéphane Braconnier*’, les principes restent des exigences

“27p_ DELVOLVE, art. préc., p. 469.

2y, par exemple B. DACOSTA, concl. sur CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n° 290236, BJCP n°64, juin
2009, p. 203 : « [article 1*" du code n’édicte pas des principes : il se borne a les rappeler ».

429 CE, 23 février 2005, ATMMP, préc.

0 Idem.

1 J.-D. DREYFUS et B. BASSET, « Autour de la notion de droit commun de la commande publique », 4JDA
2004, p. 2256.

2 Voir par exemple S. NICINSKI, Droit public des affaires, 3™ éd., Montchrestien, qui cite I'un des
commentaires officiels du Conseil Constitutionnel associé¢ a la décision du 26 juin 2003 (source : site internet du
Conseil Constitutionnel), « sans doute aussi le respect d’exigences de valeur constitutionnelle est-il favorisé par
les regles de publicité et de mise en concurrence (comme par d’autres régles plus spécifiques telles que, en
matiere de maitrise d’ouvrage publique, celles relatives a la désignation d’un prestataire par nature de
prestation, ou, en matiere de DSP, celles limitant la durée de la délégation), ou bien, de fagon plus générale, par
les regles ayant pour objet de garantir ’égal accés a la commande publique (n°92-316 DC du 20 janvier 1993,
Rec. P. 14, cons. 38), ou bien encore par celle tendant a protéger les intéréts financiers de I’Etat ou la propriété
publique. Il n’en reste pas moins que ces régles n’ont pas, par elles-mémes, valeur constitutionnelle. Constituant
en quelque sorte des « principes sentinelles », elles peuvent et doivent étre conciliées avec d’autres impératifs
constitutionnels ou avec des objectifs d’intérét général ».
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constitutionnelles a distinguer des principes constitutionnels a part entiére. Le droit commun
de la commande publique, placé au service d’exigences constitutionnelles spécifiques a
I’achat public, ne contraint le législateur qu’a partir du moment ou celles-ci sont menacées
d’étre remises en cause™*. Cette conception peut étre confirmée par les décisions ultérieures
du Conseil constitutionnel, dans lesquelles il ne fait plus référence aux principes
fondamentaux de la commande publique, préférant 1’égalité devant la commande publique™”.
Toutefois, cette référence explicite aux principes de la commande publique dans la décision
du 26 juin 2003*° participe indéniablement a leur ascension fonctionnelle, et leur donne une
dimension effective dans le contrdle des dispositions relatives a la commande publique autres

que celles concernant les marchés publics et les délégations de service public.

Le Conseil constitutionnel confirme également I’existence d’un ensemble formé par les trois
principes de la commande publique, qui disposent tous de la méme valeur normative. En
revanche, il ne se prononce pas explicitement sur 1’existence d’une fonction supplétive
commune aux principes, mais la reconnaissance de ces principes au rang constitutionnel
signifie qu’ils ont vocation & s’appliquer méme en 1’absence d’un régime spécifique. A cet
¢gard, le juge administratif affine sa jurisprudence en reconnaissant une fonction supplétive

des principes au-dela d’un régime spécifique.

B : La consécration d’une fonction supplétive commune aux principes au-dela d’un
régime spécifique.

La reconnaissance du caractére supplétif des principes amene a se poser la question de
leur application concrete en I’absence de texte. En d’autres termes, une interrogation subsiste
sur les modalités pratiques d’exercice des principes lorsqu’aucun texte n’en prévoit I’emploi.
A ce titre, le juge administratif a été amené & préciser les implications concrétes des principes
de la commande publique lorsqu’aucune regle spécifique ne prévoit d’obligation de publicité

et de mise en concurrence précise. Toutefois, il ne I’a pas fait dans le cadre d’un contentieux

43§ BRACONNIER, op. cit., p. 18.
434
Idem.
3 Cf. Infra, Chapitre 2.
6 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, préc.
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relatif a I’absence d’un régime spécifique, mais a I’occasion de contenticux relatifs a des
contrats pour lesquels il existe bien un régime, mais dépourvu de régles précises. Certains
textes prévoient en effet la soumission de tel contrat au régime de la commande publique,
mais sans déterminer les régles applicables. Dans ce cadre, le juge administratif utilise les
fonctions des principes de la commande publique pour combler le silence des textes, en
déduisant de leur application des dispositions spécifiques. Par conséquent, le juge reconnait

I’existence d’une fonction supplétive commune aux principes au-dela d’un régime spécifique.

A cet égard, le juge administratif a été amené a préciser les implications concrétes des
principes lorsqu’il n’existe pas de régles précises et spécifiques, tant en matiere de marchés
publics (I) qu’en matiere de délégations de service public (II). Ces précisions confirment
I’existence d’une conception unitaire des principes, les juges du Palais Royal faisant
systématiquement référence, dans cette démarche, aux trois principes de la commande

publique sans les distinguer dans leur application concreéte.

I : La reconnaissance d’une fonction supplétive commune au-dela d’un régime
spécifique en matiére de marché public.

Certaines critiques ont pu étre faites a 1’égard du Conseil d’FEtat suite a la publication
de son avis du 29 juillet 2002, Socié¢te Maj Blanchisseries de Pantin®’. En effet, dans cet avis,
la Haute juridiction ne traitait pas des modalités pratiques de la passation des contrats ne
faisant pas 1’objet d’une réglementation spécifique, mais devant respecter les principes de la
commande publique*®. Les acheteurs publics n’avaient donc aucune indication sur les

39 Ultérieurement a ’avis du 29

implications concrétes des principes en 1’absence de texte
juillet 2002, le Conseil d’Etat précise sa jurisprudence en déduisant de la fonction supplétive

commune aux principes des obligations juridiques précises.

BT CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. Cet avis révéle le caractére supplétif
commun des principes, qui s’appliquent a tous les marchés publics passés en application du Code des marchés
publics, méme lorsqu’il n’existe pas de disposition spécifique.
8 ] .M. QUENNEHEN, art. préc. p. 1478.
439

Idem.
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Dans la décision ANPE du 30 janvier 2009**°, des précisions sont apportées sur les modalités
de passation des marchés publics soumis a I’article 30 du Code des marchés publics de 2001.
Cet article dispose que « les marchés publics qui ont pour objet : 1 : Des services juridiques ;
2 : Des services sociaux et sanitaires ; 3 : Des services récréatifs, culturels et sportifs ; 4 :
Des services d'éducation ainsi que des services de qualification et insertion professionnelles,
sont soumis, en ce qui concerne leur passation, aux seules obligations relatives a la définition
des prestations par référence a des normes, lorsqu'elles existent, ainsi qu'a l'envoi d'un avis
d'attribution »**'. Ces marchés publics ne nécessitent donc pas de formalité particuliére de
passation, a I’instar des marchés publics de I’article 28 du Code des marchés publics de 2001

#2 Reprenant la

qui ont fait I’objet de la décision Société Maj Blanchisserie de Pantin
jurisprudence antérieure, le Conseil d’Etat affirme que « la cour administrative d'appel de
Versailles n'a pas commis d'erreur de droit en jugeant que les marchés de service passés par
I'"ANPE selon la procédure de l'article 30 du code des marchés publics étaient soumis, malgré
leurs spécificités, aux dispositions genérales de l'article ler de ce code, comme tous les
contrats entrant dans le champ d'application de celui-ci »***. En effet, comme le rappelle la
décision, « les marchés passés en application du code des marchés publics sont soumis aux
principes qui découlent de ['exigence d'égal acces a la commande publique et qui sont
rappelés par le deuxieme alinéa du I de l'article ler de ce code dans sa rédaction issue du
décret du 7 mars 2001, applicable en l'espece, selon lequel : quel que soit leur montant, 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 »***. Ces marchés publics sont
donc soumis, malgré la particularité de leur objet qui peut justifier ’absence d’une procédure

spécifique, au respect des principes fondamentaux de la commande publique**.

Dans cette décision, le Conseil d’Etat précise également les modalités pratiques de la
soumission de ces marchés au respect des principes de la commande publique, en dégageant
des régles non écrites. Pour assurer leur effectivité, le pouvoir adjudicateur doit procéder a

une information appropriée des candidats sur les critéres d’attribution du marché, et ce dés

0 CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. p. 4, concl. B. Dacosta ; 4JDA 2009, p. 602, note J.-D.
Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ;
RJEP 1n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau.

1 Art. 30 du Code des marchés publics de 2001.

442 CE, avis, 29 juillet 2002, Sociétée Maj Blanchisseries de Pantin, préc.

3 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc.
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I’engagement de la procédure d’attribution**’. En outre, en cas de pluralité de critéres, la
personne publique doit préciser les conditions de leur mise en ceuvre™’. Les juges du Palais
Royal font donc découler du respect des principes généraux de la commande publique des
obligations précises alors qu’aucun texte n’en prévoit ’emploi. Dans une décision du 24
février 2010, Communauté de Communes de [’Enclave des Papes448, le Conseil d’Etat
procéde de maniere identique pour les marchés passés selon une procédure adaptée. L’article
28 du Code des marchés publics ne prévoit aucune formalité particuliere pour la passation de
ces contrats**. Reprenant la logique de la décision Société Maj Blanchisserie de Pantin™°, le
Conseil d’Etat indique que « les marchés passés en application du code des marchés publics
sont soumis aux principes qui découlent de l'exigence d'égal acces a la commande publique
(...) les marchés passés selon la procédure adaptée prévue a l'article 28 du méme code sont
soumis aux dispositions de son article ler, comme tous les contrats entrant dans le champ
d'application de celui-ci »*'. Dans les considérants suivants, le Conseil d’Etat détaille les
obligations précises que doivent respecter les autorités adjudicatrices lorsqu’elles envisagent

de conclure un marché public a procédure adaptée®> En ’absence de disposition spécifique

M6 Jdem : « considérant que, pour assurer le respect des principes de liberté d'accés d la commande publique,
d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, l'information appropriée des candidats
sur les criteres d'attribution d'un marché public est nécessaire, des l'engagement de la procédure d'attribution
du marché, dans l'avis d'appel public a concurrence ou le cahier des charges tenu a la disposition des
candidats ».

7 Idem : « que dans le cas oi le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critéres que celui du prix,
l'information appropriée des candidats doit alors porter également sur les conditions de mise en cuvre de ces
criteres ».

448 CE, 24 février 2010, Communauté de communes de I’Enclave des Papes, n° 333569, Rec. p. 60 ; BJCP n°70,
p.- 204, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 131, note W. Zimmer ; JCP 4 2010, 2132,
note F. Linditch ; RJEP 2010, comm. 38, note F. Brenet ; CP-ACCP sept. 2010, p. 14.

9 Art. 28 — I du Code des marchés publics : « lorsque leur valeur estimée est inférieure aux seuils de procédure
formalisée définis a l'article 26, les marchés de fournitures, de services ou de travaux peuvent étre passés selon
une procédure adaptée, dont les modalités sont librement fixées par le pouvoir adjudicateur en fonction de la
nature et des caractéristiques du besoin a satisfaire, du nombre ou de la localisation des opérateurs
économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des circonstances de l'achat ».

B0 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc.

BUCE, 24 février 2010, Communauté de communes de I’Enclave des Papes, préc.

2 Idem : « pour assurer le respect des principes de liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de
traitement des candidats et de transparence des procédures, l'information appropriée des candidats sur les
critéres d'attribution d'un marché public est nécessaire des l'engagement de la procédure d'attribution du
marché, dans l'avis d'appel public a concurrence ou le cahier des charges tenu a la disposition des candidats ;
que, dans le cas ou le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critéres que celui du prix, l'information
appropriée des candidats doit alors également porter sur les conditions de mise en ceuvre de ces critéres ; qu'il
appartient au pouvoir adjudicateur d'indiquer les critéres d'attribution du marché et les conditions de leur mise
en ceuvre selon les modalités appropriées a l'objet, aux caractéristiques et au montant du marché concerné ;
que, lorsque le pouvoir adjudicateur décide de limiter le nombre des candidats admis a présenter une offre, il lui
appartient, y compris lorsqu'il met en ceuvre une procédure adaptée sur le fondement de l'article 28 du code des
marchés publics, d'assurer linformation appropriée des candidats sur les critéres de sélection de ces
candidatures des ['engagement de la procédure d'attribution du marché, dans l'avis d'appel public a
concurrence ou le cahier des charges tenu a la disposition des candidats ; que cette information appropriée
suppose que le pouvoir adjudicateur indique aussi les documents ou renseignements au vu desquels il entend
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dans le Code des marchés publics, les juges du Palais Royal tirent donc des conséquences
concreétes et ciblées du respect des principes fondamentaux de la commande publique. Des
précisions similaires sur la conclusion des marchés subséquents a un accord cadre sont
apportées par la décision du Conseil d’Etat du 5 juillet 2013, Union des groupements d’achats
publics contre Société SCC **. 1l en est de méme pour les marchés publics soumis a
I’ordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou
privées non soumises au code des marchés publics™*, dans une décision du 2 aott 2011,

Syndicat mixte de la vallée de I'Orge aval*™.

Dans ces décisions, le Conseil d’Etat ne révéle pas la fonction supplétive commune aux
principes de la commande publique en 1’absence d’un régime spécifique, puisque les contrats
concernés sont soumis a un texte particulier. En revanche, il déduit de cette fonction des
régles non écrites, comportant des obligations juridiques précises. Ainsi, en [’absence de
dispositions spécifiques, les juges du Palais Royal guident les acteurs de 1’achat public sur les
conséquences a tirer du respect des principes de la commande publique. Dés lors, « commence
ainsi a s'ériger un important corpus de regles prétoriennes qui viennent s’ajouter a un droit
encore tres dense et non encore codifié (...).Ces régles, non écrites, sont fortement marquées

par le caractere subjectif qui s'attache a l'application de principes fondamentaux : elles

opérer la sélection des candidatures ; que, par ailleurs, si le pouvoir adjudicateur entend fixer des niveaux
minimaux de capacité, ces derniers doivent aussi étre portés a la connaissance des candidats ; que cette
information appropriée des candidats n'implique en revanche pas que le pouvoir adjudicateur indique les
conditions de mise en ceuvre des criteres de sélection des candidatures ».

43 CE, 5 juillet 2013, Union des groupements d’achats publics c. Société SCC, n° 368448 et 368461 ; JCP A
2013, act. 623 ; BJCP 2013. 418, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 248, note W.
Zimmer ; Contrats, conc. consom. 2013, comm. 221, obs. C. Prebissy Schnall : « considérant qu'il résulte de ces
dispositions que l'information appropriée des candidats sur les criteres d'attribution des marchés subséquents a
un accord-cadre est nécessaire deés l'engagement de la procédure d'attribution de l'accord-cadre, dans l'avis
d'appel public a la concurrence ou le cahier des charges tenu a la disposition des candidats ; que dans le cas ou
le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critéres que celui du prix, l'information appropriée des
candidats doit alors porter également sur les conditions de mise en ceuvre de ces criteres ; qu'il appartient au
pouvoir adjudicateur d'indiquer les critéres d'attribution des marchés subséquents et les conditions de leur mise
en ceuvre selon les modalités appropriées a l'objet, aux caractéristiques et au montant prévisible des marchés
concernés ; qu'il lui est loisible, dans I'hypothése du choix d'une pondération des critéres, d'exprimer le poids de
chacun d'entre eux par une fourchette, qu'il peut éventuellement préciser lors de la passation de chacun des
marchés subséquents ; que toutefois, eu égard a l'interdiction pour les parties, édictée par le Il de l'article 76 du
code des marchés publics cité ci-dessus, d'apporter des modifications substantielles aux termes fixés dans
l'accord-cadre, l'écart maximal de cette fourchette doit étre approprié et ne saurait, en tout état de cause,
autoriser l'absence de prise en compte ultérieure de certains des critéres annoncés ».

#3* 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, préc.

33 CE, 2 aott 2011, Syndicat mixte de la Vallée d'Orge Aval, n° 348711, Rec. T. p. 1006 ; BJCP 2011, p. 435,
concl. B. Dacosta, obs. Ch. M. ; 4/DA 2011. 2180, note E. Busson ; Contrats et marchés publ. 2011, comm.
287, note W. Zimmer ; CP-ACCP 2011, n° 116, p. 56, note E. Lanzarone ; RJEP 2012, comm. §, note D.
Moreau. Confirmé par CE, 25 mars 2013, Société Cophignon, Office public de I'habitat des Ardennes - Habitat
08, n° 364951.
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relévent toujours du cas par cas »*°. Par cette jurisprudence, le Conseil d’Etat « présente
l'intérét de renforcer la cohérence des principes relatifs a l'information des candidats aux

7 en affinant les contraintes

marchés publics, quelle que soit la procédure applicable »*
procédurales découlant du respect des principes. Par conséquent, le juge administratif
reconnait une fonction supplétive aux principes au-deld d’un régime spécifique, dans le sens
ou les principes s’appliquent lorsqu’il existe un texte qui le prévoit, mais dont le contenu
n’informe pas sur les régles spécifiques a appliquer. Les principes de la commande publique
comblent ainsi le silence des textes par leur fonction supplétive qui s’applique au-dela d’un

régime spécifique.

Tout en précisant le caractére supplétif des principes, le Conseil d’Etat confirme I’existence
de leur unité fonctionnelle. En effet, les obligations dévoilées dans les décisions précitées
découlent toutes de I’ensemble formé par les principes de la commande publique. Selon la
formule employée par les juges, ces régles non écrites sont érigées pour « assurer le respect
des principes de liberté d'acces a la commande publique, d'égalité de traitement des
candidats et de transparence des procédures »**. 11 n’y a pas de distinction faite entre les
principes dans leur application concréte en I’absence de disposition spécifiques. Dés lors, ils
forment un ensemble dont découle des obligations juridiques communes. Le constat est

similaire dans le contentieux des délégations de service public.

#¢p. BAECKE (de), « La maturation des principes fondamentaux de la commande publique », Constitution

2010, p. 410.

73, BRACONNIER, obs. sous CE, 30 janvier 2009, ANPE, RDI 2009, p. 242.

8 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. — CE, 24 février 2010, Communauté de communes de I’Enclave des Papes,
préc. — CE, 31 mars 2010, Collectivité territoriale de Corse, n° 334279 ; AJDA 2010. 706 ; RTD eur. 2010. 975,
chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 165, obs. W. Zimmer —
CE 21 mai 2010, Commune d'Ajaccio, n° 333737, Rec. T. p. 849 ; AJDA 2010. 1046 ; RTD eur. 2010. 975,
chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 239, note P. Devillers
— CE, 2 aout 2011, Syndicat mixte de la Vallée d'Orge Aval, préc. — CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, préc. —
CE, 26 septembre 2012, GIE «Groupement des poursuites extérieuresy, n° 359389, Rec. T. 829 ; BJCP 2012.
418, concl. Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 303, note P. Devillers ; 4/DA 2012. 1824., obs.
D. Poupeau — CE, 25 mars 2013, Société Cophignon, Office public de I'habitat des Ardennes - Habitat 08, préc.
— CE, 6 décembre 2013, Département de la Corse du Sud, n° 370901.
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II : La reconnaissance d’une fonction supplétive commune au-dela d’un régime
spécifique en matiére de délégation de service public.

La passation des délégations de service public fait I’objet d’une réglementation depuis

I’adoption de la Loi Sapin de 1993*°

. Il existe donc des obligations procédurales spécifiques
en droit interne, antérieures a la décision Telaustria*®. Toutefois, certaines ambiguités
demeurent sur le régime de passation de ces contrats. D’une part, en cas de faible montant, la
passation des délégations de service public n’est pas soumise a des exigences procédurales
particuliéres*®'. D’autre part, le caractére supplétif des principes dégagé par la Cour de justice

n’est effectif que si la concession présente un intérét transfrontalier*®.

En outre, les
dispositions prévues par le Code général des collectivités territoriales ne sont pas toujours
suffisamment précises. Dés lors, des précisions doivent €tre apportées sur le respect des
principes fondamentaux de la commande publique dans le domaine des délégations de service

public.

Dans une décision Etablissement public du musée et du domaine de Versailles du 23
décembre 2009*", le Conseil d’Etat indique que « les délégations de service public sont
soumises aux principes de liberté d'acces a la commande publique, d'égalité de traitement des
candidats et de transparence des procédures, qui sont des principes généraux du droit de la
commande publique »***. Les juges du Palais Royal généralisent a I’ensemble des délégations
de service public le champ d’application des principes de la commande publique, dont le

respect n’est pas conditionné par le montant ou I’objet du contrat envisagé. Le Conseil d’Etat

9 Loi n® 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
économique et des procédures publiques, préc.
0 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
Cette décision reconnait le caractere supplétif des principes de la commande publique pour les concessions de
service non soumises au champ d’application des directives.
1 Art. L1411-12 du Code général des collectivités territoriales : « les dispositions des articles L. 1411-1 a L.
1411-11 ne s'appliquent pas aux délégations de service public : (...) Lorsque le montant des sommes dues au
délégataire pour toute la durée de la convention n'excéde pas 106 000 euros ou que la convention couvre une
durée non supérieure a trois ans et porte sur un montant n'excédant pas 68 000 euros par an. Toutefois, dans ce
cas, le projet de délégation est soumis a une publicité préalable ainsi qu'aux dispositions de l'article L. 1411-2.
Les modalités de cette publicité sont fixées par décret en Conseil d'Etat ».
2 CJUE, 13 novembre 2007, Commission contre Irlande, aff. C-507/03, Rec. p. 1-9777 ; AJDA 2007. 2248,
chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI 2008. 40, obs. R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2008,
comm. 3, note W. Zimmer.
463 CE, 23 décembre 2009, Etablissementpublic du musée et du domaine national de Versailles, n°® 328827, Rec.
p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. Maugiie ; JCP A4, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; AJDA
2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. Ritleng, A.
Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, n° 36, note G.
Egkert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees.

Idem.
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ajoute ensuite que « ces regles s'imposent a l'ensemble des délégations de service public,
qu'elles entrent ou non dans le champ du droit communautaire »*®. Par conséquent, le champ
d’application du droit de I’'Union européenne est sans incidence sur I’application des principes
de la commande publique*®. Ainsi, « cette solution présente un mérite incontestable dans la
mesure ou le fondement ainsi retenu s'applique a toutes les délégations de service public,
qu'elles « entrent ou non dans le champ du droit communautaire », c'est-a-dire qu'elles
présentent ou non un intérét transfrontalier certain »**’. Dés lors, les principes de la
commande publique doivent é&tre respectés par 1’autorité délégante, et ce méme si la
délégation de service public ne présente pas un intérét transfrontalier. Le Conseil d’Etat avait
déja fait référence aux exigences du traité dans une décisions du 17 avril 2009, Communauté
urbaine de Bordeaux contre Société Kéolis*®®, en affirmant que les dispositions de la loi Sapin
« s’interpretent a la lumiere des regles fondamentales du traité instituant la communauté
européenne, au nombre desquelles figure le principe de non discrimination en raison de la
nationalité »**°. Mais cette décision n’évoquait pas le sort des délégations ne présentant pas

d’intérét transfrontalier.

Dans cette décision du 23 décembre 2009, les juges confirment également la valeur de
principe général du droit dégagée dans ’avis Société Maj Blanchisserie de Pantin®® des
principes de la commande publique. Il est a noter que la confirmation de cette valeur juridique
est postérieure a la décision du Conseil Constitutionnel qui constitutionnalise les principes de

la commande publique*’". Pour Gabriel Eckert’’?, ’affirmation de cette valeur supra-décrétale

3 Idem.

¢ p_ REES, comm. préc.

417G, ECKERT, comm. sous CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de
Versailles, n® 328827, Dr. adm 2010, comm. 36.

“SCE, Ass., 17 avril 2009, Communauté urbaine de Bordeaux, Société Kéolis, n° 323585, Rec. p. 109 ; AJDA
2009. 1889, note F. Train ; RFDA 2009. 937, note D. Dubois et C. Raux ; Dr. adm. 2009, comm. 68, note L.
Battoue; BJCP 2009. 268, concl. B. Dacosta, obs. Ch. M. ; RLCT 2009, n° 1403, note A. Sée ; JCP Adm. 2009.
2148, note F. Dieu ; RDP 2010. 217, art. G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 162, note P. Soler-
Couteaux.

9 Idem.

470 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc.

#1CC, 26 juin 2003, préc.

472 G. ECKERT, comm. sous CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de
Versailles, préc. : « en se placant sur le terrain des principes généraux de la commande publique, le juge
s'interdisait de contester la loi dans la mesure ou, d'une part, la question prioritaire de constitutionnalité n'était
pas encore entrée en vigueur (...) et ou, d'autre part et surtout, la loi Sapin avait été déclarée conforme a la
Constitution par le Conseil constitutionnel ».
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et infra-législative permet au Conseil d’Etat de ne pas contester la loi Sapin, cette derniére

rez 1z , \ . . \ , . 4
ayant été déclarée conforme a la Constitution dés son entrée en vigueur .

Dans la décision Etablissement public du musée et du domaine de Versailles du 23 décembre
2009*7, les juges du Palais Royal apportent également des précisions quant aux modalités de
mise en ceuvre des principes de la commande publique, a I’instar de la décision ANPE'” en
matiere de marchés publics. Une information appropriée sur les critéres de choix des offres
doit étre apportée aux candidats a ’attribution d’une délégation de service public, alors méme
que les dispositions de la loi Sapin®’® ne le précisent pas. En effet, « la circonstance que les
dispositions de l'article 38 de la loi du 29 janvier 1993 (...) prévoient seulement que, apres
avoir dressé la liste des candidats admis a présenter une offre, la collectivité publique
adresse a chacun des candidats un document définissant les caractéristiques quantitatives et
qualitatives des prestations ainsi que, s'il y a lieu, les conditions de tarification du service
rendu a l'usager, est sans incidence sur l'obligation d'informer également ces candidats des
critéres de sélection de leurs offres »*'". Le Conseil d’Etat était déja venu préciser le régime
de passation des délégations de service public sur le fondement du respect des principes de la

478

commande publique’’®. Mais la décision Etablissement public du musée et du domaine de

7 479
Versailles

confirme la fonction supplétive des principes de la commande publique, et en
précise le sens et la portée en I’absence de dispositions spécifiques. Par conséquent, il
confirme également 1’existence d’une fonction supplétive commune au-dela d’un régime

spécifique.

Il est a souligner que le Conseil d’Etat, pour étendre la portée des régles de la commande

publique en ’absence d’intérét transfrontalier, ne se fonde pas sur les principes issus du droit

3 CC, décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention de la corruption et a la
transparence de la vie économique et des procédures publiques, Rec. p. 14 ; D. 1994. 285, obs. H. Mais ; RFDA
1993. 902, étude D. Pouyaud ; LPA 2 juin 1993, note B. Mathieu et M. Verpeaux ; RFDC 1993. 375, note L
Favoreu.

474 CE, 23 décembre 2009, Etablissementpublic du musée et du domaine national de Versailles, préc.

3 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc.

¢ Loi du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et
des procédures publiques, préc.

477 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc.

78 CE, 20 octobre 2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, n° 287198, Rec. T. p.
945 ; A4JDA 2007. 311, note J.-C. Videlin ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 322, note G. Eckert ; BJCP
2007, p. 32, concl. D. Casas.

479 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc.
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de ’Union européenne, contrairement aux juges de premiére instance®’, mais sur les
principes de droit interne. Cela peut étre expliqué du fait qu’il est « assez peu opportun qu'un
Jjuge national anticipe sur une jurisprudence virtuelle et hypothétique de la Cour de justice, a
partir de concepts sur la portée précise desquels celle-ci ne s'est pas encore prononcée »*".
En effet, la Cour de justice de I’Union européenne n’a pas précisé la portée du principe de
transparence en mati¢re de critéres de sélection des offres des concessions de services, mais

rien n’interdisait au Conseil d’Etat de tirer certaines conséquences d’un tel principe et

d’adopter la méme solution**.

Cette jurisprudence du Conseil d’Etat confirme également I’existence d’une unité
fonctionnelle des principes de la commande publique, déja remarquée en droit des marchés
publics. D’une part, en matiere de délégation de service public, le caractére supplétif des
principes est commun au « tout » qu’ils forment. D’autre part, les juges font découler des
obligations juridiques précises de I’ensemble constitué par les principes, et non seulement de
'un d’entre eux™’. Ainsi, les différences entre les régimes des marchés publics et des
délégations de service public tendent a s’estomper sous I’effet du respect des principes
fondamentaux de la commande publique™*. Le droit des délégations de service public est de
fait marqué par une « imprégnation croissante par des principes de portée générale »**>. Le
Conseil d’Etat, en plus de réceptionner le caractére supplétif commun des principes, en a
¢tendu la portée. Une des principales conséquences remarquables de 1’éclosion des principes
de la commande publique est ['unification de la formulation de ces derniers, aussi bien entre
les jurisprudences nationale et communautaire qu’entre cette méme jurisprudence et les textes

1égislatifs et réglementaires*™.

“OTA Versailles, ord., 28 mai 2009, Sté Antenna Audio ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 237, obs. F.
Llorens.

slg DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Etablissementpublic du musée et du domaine national de
Versailles, n° 328827, BJCP 2010, n° 69, p. 106.

482 G. ECKERT, comm. sous CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de
Versailles, préc.

3 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc : « pour
assurer le respect de ces principes, la personne publique doit apporter aux candidats a l'attribution d'une
délégation de service public, avant le dépot de leurs offres, une information sur les critéres de sélection des
offres ».

484 J M. PASTOR, obs. sous CE, 23 décembre 2009, Etablissementpublic du musée et du domaine national de
Versailles, n° 328827, AJDA 2010, p. 11 — Voir également F. DIEU, comm. sous CE, 23 décembre 2009,
Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, JCP A 2010, n°11, comm.
2103.

5B DACOSTA, concl. préc., p. 107.

8¢ R. GRANJON, « Commande publique : les régles générales de passation des contrats », CP-ACCP n°73,
janvier 2008, p. 30.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 :

Les principes de liberté d’acceés, d’égalit¢ de traitement et de transparence des
procédures ont acquis un réle de matrice du droit de la commande publique. Ainsi, ’ensemble
formé par les principes constitue un corpus de régles auquel sont attribuées deux fonctions
principales. La premicre est la protection d’objectifs généraux communs que sont la bonne
utilisation des deniers publics, I’efficacité de la commande publique et I’ouverture du marché
a la concurrence. La seconde est une fonction supplétive commune, qui permet la sanction des
comportements « en [’absence ou au-deld d’un régime spécifique »**’. La poursuite de ces
deux fonctions démontre I’existence d’une unité fonctionnelle des principes de la commande
publique, ces derniers étant percus comme un ensemble homogene doté d’une fonctionnalité
commune. Ils forment un « tout » qui semble indissociable. D¢s lors, la question se pose de
savoir s’il est possible de singulariser les fonctions de chaque principe au sein de 1’ensemble

qu’ils forment.

7 G. KALFLECHE, op. cit., p. 592.
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Chapitre 2 :
L’absence patente d’une conception singuliére des fonctions des

principes de la commande publique.

Les fonctions communes des trois principes de droit interne de la commande publique
¢tant clairement identifiées, il convient de se demander si les fonctions propres de chacun des
principes sont elles mémes connues. Il est 1égitime de se poser la question, car ce n’est pas un
principe fondamental du droit de la commande publique qui a été consacré, mais un ensemble
de trois principes. Dés lors, chacun des principes pris isolément devrait pouvoir assurer une
fonction précise, non garantie par les deux autres principes. Sinon, pourquoi morceler en
plusieurs principes fondamentaux une matiére aussi importante que le droit de la commande
publique ? Et pourquoi avoir mis en avant ces trois principes, et non deux ou quatre, si ce
n’est que chacun tient un réle précis dans le droit de la commande publique ? Chaque principe

doit pouvoir bénéficier d’une singularité¢ dans ses fonctions.

La démarche qui tend a vouloir montrer cette singularité fonctionnelle des principes se révele
opportune car, comme le souligne Michel Guibal, « il est important de bien savoir quelles
fonctions on assigne a un principe fondamental des lors qu'il est réputé applicable a un
ordonnancement juridique »***. L’entreprise s’avére cependant délicate, car « ¢ ’est une chose
d’affirmer [’application d’un principe, c’en est une autre de définir avec précision les
contraintes qu’il fait peser sur les acteurs concernés »**°. L’étude approfondie du droit positif
et du discours doctrinal dévoile 1’absence de définition précise des fonctions de chaque
principe de la commande publique. En effet, si les principes sont explicitement reconnus par
les textes et la jurisprudence, aucune de ces sources n’en donne une définition précise*”. Il est
par conséquent difficile de préciser la teneur propre a chaque principe®’ (Section 1). Les
raisons de I’absence d’une définition précise des principes résident dans 1’existence d’une
confusion de leurs fonctions. Leur champ de compétence se recoupe au sein de 1’ensemble

homogene qu’ils forment. L origine de cette absence d’une singularité des fonctions propres

8 M. GUIBAL, « Un nouveau code des marchés publics ? » A4JDA 2001, p. 360.
8B, DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de
Versailles, n° 328827, BJCP 1n° 69, avril 2010, p. 105.
jz(l) G. KALFLECHE, Des marchés publics a la commande publique, thése dactyl., Paris 11, 2004, p. 595.
1bid.
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des principes provient de la consécration de la transparence en tant que principe, qui explique
la problématique actuelle & donner une définition claire des fonctions de chaque principe

(Section 2).

Cette absence d’une définition des fonctions propres a chaque principe a des conséquences
préjudiciables. Ces derniers ont émergé afin d’apporter un cadre stable au droit de la
commande publique*”?, puisque c’est la complexité grandissante de cette matiére qui a
provoqué leur consécration®’. Il est vrai que lorsqu’une matiére juridique, un systéme
juridique ou un ordre juridique se complexifie, les pouvoirs normatifs ou les juges ont recours
a l'utilisation de principes dans le but de restructurer la maticre. En effet, « le recours aux
principes bénéficie d'une double légitimité : une légitimité fonctionnelle qui s inscrit dans la
perspective de la rationalisation du droit, un prélude a sa rationalité effective une fois le
processus achevé (...). Ils contribuent a forger la cohérence de l’ordre juridique normatif et
ils servent @ combler les lacunes du droit »**. Les principes de la commande publique
doivent donc servir de fondement a la mise en place d’un régime commun, stable et pérenne a
I’ensemble du droit de la commande publique*®’. Or, I’absence d’une définition propre a
chacun constitue un obstacle a la mise en place de ce régime. La recherche d’une
homogénéité dans cette matiere n’est possible que si les contours et la portée de chaque

. . r s 4
principe fondamental sont déterminés™®.

Section 1 : Le constat d’un défaut de singularisation des fonctions propres a
chaque principe.

La recherche des fonctions propres a chaque principe de la commande publique

s’avere étre une entreprise difficile car, selon Elise Langelier, « vouloir présenter de maniere

*2 Pour une comparaison avec le droit de I’environnement, v. Y. JEGOUZO, « Les principes généraux du droit

de ’environnement », RFDA. 1996, p. 209 — Cf. Supra, Introduction.

*3 G. ECKERT, «Réflexions sur I’évolution du droit des contrats publics », RFDA 2006, p. 238 : « le
phénomeéne de dispersion, voire d'émiettement généralement observé s’accompagne de l'émergence progressive
de principes communs a l'ensemble de la commande publique ».

**E. MODERNE, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », RFDA 1999, p. 722.

3 G. ECKERT, préc., p. 238 : « ceux-ci peuvent alors servir de base pour constituer les fondements, notamment
constitutionnels, d'un nouveau droit des contrats publics ».

%6, NICINSKI, «L’administration doit-elle étre encadrée lorsqu’elle contracte avec un opérateur
économique ? », in Mélange en [’honneur du Professeur Laurent RICHER, LGDJ, 2013, p. 429 : « tant que [l ’on
décidera que les principes d’égalité et de transparence n’ont aucune implication procédurale (...) il sera vain de
recherche [’homogénéité que fait tant défaut ici (homogénéité du corpus de regles qui régissent l'interface entre
[’administration et le marché) ».
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synthétique ce qui est propre a chacun d’eux releve de la gageure. Les frontieres entre les
champs, les fonctions et les rapports d’autorité liant les uns aux autres ne sont pas clairs »*°".
Ainsi, I’objectif de singularisation des fonctions de chaque principe au sein de I’ensemble
homogene qu’ils forment reléve d’une démarche malaisée. Deux raisons expliquent I’absence
d’une singularité fonctionnelle des principes fondamentaux de la commande publique : une

imprécision de leurs fonctions propres (Paragraphe 1) et, lorsqu’une tentative de définition

existe, une confusion de leurs fonctions respectives (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La carence d’une définition précise des fonctions propres en droit
interne.

En droit positif, il n’existe pas de définition des fonctions propres a chaque principe de
la commande publique, 1’é¢tude des textes de droit interne révélant que le pouvoir normatif ne
précise pas le contenu de chaque principe (A). Il est donc inutile d’aller rechercher 1’existence
d’une singularité¢ fonctionnelle des principes dans les textes. Il en est de méme dans la
jurisprudence des juges internes, ces derniers ne définissant pas les implications propres a
chaque principe (B). Par conséquent, il existe une véritable imprécision quant aux fonctions

spécifiques a chaque principe.

A : Une imprécision des fonctions propres des principes dans les textes.

Les textes de valeur tant réglementaire que législative ne disposent pas d’une
définition claire de chacune des fonctions des principes fondamentaux de la commande
publique. En effet, il est vain de trouver une source normative qui définisse avec plus ou
moins de précision le rdle tenu par chacun des principes. En outre, « une des principales
difficultés de ’analyse de ces principes tient au fait que, jusqu’en 2001, voire 2004, ils ne
pouvaient qu’étre déduits de dispositions textuelles qui ne les exprimaient pas

498

expressément » . 11 est vrai que les fonctions générales des trois principes pris dans leur

“TE. LANGELIER, L office du juge administratif et le contrat administratif, Thése, LGDJ, éd. Faculté de droit
et des sciences sociales de Poitiers, 2012, p. 383.
% G. KALFLECHE, op. cit., p. 595.
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ensemble sont, elles, définies. C’est le cas dans le Code des marchés publics de 2006 qui,
dans son chapitre 1% intitulé « Définitions et principes fondamentaux », affirme que les
principes permettent d’assurer I’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des

. .4
deniers publics*”’

. Mais le Code des marchés publics (I), comme les autres textes relatifs a la
commande publique (IT), ne définissent pas précisément les fonctions des principes de la
commande publique. Il n’existe donc aucune singularité fonctionnelle visible dans les textes

de droit interne.

I : Une imprécision des fonctions propres dans le Code des marchés publics.

Le Code des marchés publics est le terrain privilégi¢ d’application des principes
fondamentaux de la commande publique. La passation de ce type de contrat est la plus

00 . . . 501
comme en droit de I’Union européenne™ . C’est dans le cadre

réglementée en droit interne’
du régime de ces contrats qu’est apparu pour la premiere fois le triptyque devenu maintenant
commun des principes de liberté d’acces a la commande publique, d’égalité de traitement et
de transparence des procédures’. Dans les rédactions antérieures 4 2001, le Code disposait
seulement que les marchés devaient €tre passé€s « aprés mise en concurrence », sans faire

référence a I’existence d’un principe particulier.

Hormis I’article 1 de ’actuel Code qui désigne les fonctions globales des trois principes de
la commande publique’®, il n’existe pas de disposition définissant les fonctions propres de
chacun d’eux. En effet, aucun article n’indique la teneur exacte d’un des principes. Certes, il
est possible, a la lecture du Code, de constater que de rares articles aiguillent sur le role d’un

des principes. C’est le cas par exemple de I’article 66 sur la négociation qui ne fait référence

9 Article 1°-II du code des marchés publics de 2006, issu du décret n° 2006-975 du ler aotit 2006 portant code
des marchés publics.

> Les marchés publics ont été les premiers et les seuls contrats & faire I’objet d’une codification compléte et trés
formalisée, depuis le décret n° 64-729 du 17 juillet 1964, date du premier code des marchés publics.

> Les marchés publics sont les premiers contrats a avoir fait Iobjet d’une réglementation en droit de 1’Union
Européenne par la directive du Conseil 71/305/CEE du 26 juillet 1971 portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux, Rec. L 185/5.

> Décret n°2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, JORF 2001, p. 37003.

9 Art. 1% — II du Code des marchés publics : « les marchés publics et les accords-cadres soumis au présent
code respectent les principes de liberté d'acces a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et
de transparence des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la
bonne utilisation des deniers publics ».
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expressément qu’a 1’égalité de traitement : « la négociation est conduite dans le respect du
principe d'égalité de traitement de tous les candidats. Les informations données aux
candidats ne peuvent étre de nature @ avantager certains d'entre eux »*"*. Mais en dehors de
ce cas, il n’est fait référence a aucun principe pris isolément. La liberté d’accés a la
commande publique semble avoir été ignorée par les rédacteurs du Code puisque ce principe
n’est mentionné, hormis a D’article 1%, qu’a Darticle 288 relatif aux conditions d’exécution
tenant aux sous-contrats des marchés de défense ou de sécurité, et aux cotés des principes de
4505

transparence et d’égalit¢” . Le terme de « liberté d’acceés » n’apparait donc que deux fois

dans I’intégralité du Code des marchés publics.

Il n’existe par conséquent aucune définition précise des fonctions propres a chaque principe
dans le Code des marchés publics. D¢s lors, il n’est possible, de maniére certaine, de faire
découler une obligation particuliere, décrite dans le Code, de tel ou tel principe ®®. Les anciens
Codes ne donnaient pas non plus de définition précise des fonctionnalités de chacun des
principes™”’. Seul Particle 67 du Code de 2004 relatif au dialogue compétitif disposait que
dans le cadre de cette procédure, « les candidats sont entendus dans des conditions de stricte
égalité »*. C’est seulement au sein des Codes annotés que les auteurs essaient de donner une

définition de chacun des principes®”.

9% Art. 66 du Code des marchés publics.

393 Article 288 du Code des marchés publics : « si la valeur d'un sous-contrat, estimée conformément a l'article
202, est inférieure aux seuils de procédure formalisée, le titulaire, conformément aux principes de liberté
d'acces, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, fixe librement les modalités de
publicité appropriées aux caractéristiques de ce sous-contrat, et notamment a son objet, a son montant, au degré
de concurrence entre les entreprises concernées et aux conditions dans lesquelles il est passé ».

3% S tel était le cas, cela permettrait de préciser les fonctions propres a chaque principe.

3 Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc., art. 1% : « les marchés publics
respectent les principes de liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures ». ; Décret n® 2004-15 du 7 janvier 2004 portant code des marchés publics, JORF
n°140 du 17 juin 2005 p. 10338, art. 1°: « quel que soit leur montant, 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. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation
des deniers publics. Ils exigent une définition préalable des besoins de l'acheteur public, le respect des
obligations de publicité et de mise en concurrence et le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse ».
% Article 67 du Code des marchés publics de 2004 : « chaque candidat est entendu dans des conditions de
stricte égalité. La personne responsable du marché ne peut donner a certains candidats des informations
susceptibles de les avantager par rapport a d'autres. Elle ne peut révéler aux autres candidats des solutions
proposées ou des informations confidentielles communiquées par un candidat dans le cadre de la discussion
sans l'accord de celui-ci ».

399y par exemple : M. GUIBAL, N. CHARREL, Code commenté des marchés publics, éd. Le Mon., 6™ éd. —
Code des marchés publics et autres contrats publics, Dalloz, 6me éd., 2013, Commentaires, annotations
jurisprudentielles et références bibliographiques établis par A. MENEMENIS — Code des marchés publics,
commenté sous la direction de F. LLORENS et P. SOLER-COUTEAUZX, Ed. LexisNexis, 2013.
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La circulaire du 14 février 2012 relative au guide des bonnes pratiques en mati¢re de marchés
publics®” détaille 1égérement plus la portée de chaque principe, notamment celle de la liberté
d’acceés a la commande publique. Selon ce guide, « les mesures de publicité et de mise en
concurrence assurent le respect des principes rappelés a l'article ler du code : liberté d'acces
a la commande publique, égalité de traitement des candidats et transparence des procédures.
(...). La publicité présente une double utilité. Elle permet le libre acces a la commande
publique de l'ensemble des prestataires intéressés en informant les secteurs économiques
concernés du lancement d'une procédure d'achat. Elle suscite une plus grande diversité des
offres, elle permet d'accroitre les chances d'obtenir l'offre économiquement la plus
avantageuse et de garantir un bon usage des deniers publics ». Cette indication précise une
des fonctions du principe de liberté d’acces, celle d’assurer une publicité permettant de
susciter une grande diversité d’offres. Cependant, ce type de texte n’a aucune valeur juridique
effective, car il aiguille seulement les acheteurs publics sur les conséquences a tirer des

obligations contenues dans le Code des marchés publics, sans détenir de valeur normative.

Il convient de s’interroger sur 1’absence de définition de la portée de chacun des principes
dans le Code des marchés publics. Une explication réside dans le fait que la réglementation du
Code est antérieure a 1’émergence des trois principes de la commande publique. Les
obligations de publicité et de mise en concurrence existent depuis longtemps”'', puisqu’il est
possible d’en trouver les premiéres traces dans les digestes de 1’empereur Justinien’'%. Dans la
construction du droit de la commande publique, jusqu’aux années 2000, I’accent était mis sur
les obligations de publicité et de mise en concurrence, sans qu’il soit fait référence a un
principe fondamental dont elles découleraient. L’étude historique du droit des contrats
administratifs montre ainsi que, pendant des siécles, il n’existait pas un triptyque de principes
tel qu’il existe aujourd’hui. La référence a des principes fondamentaux était seulement faite

513

¢pisodiquement, dans certains ouvrages par exemple” . C’est le Code des marchés publics de

2001°"* qui atteste de 1’existence des trois principes, « la liberté d’accés @ la commande

>19 Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide des bonnes pratiques en matiére de marchés publics, JORF du
15 février 2012, p. 2600.

"' Pour un historique détaillé du régime des contrats publics, v. X. BEZANCON, Essai sur les contrats de
travaux et de services publics, Contribution a l'histoire administrative de la délégation de mission publique,
LGDJ, coll. Theses, Biblio. de droit public, Tome 206, 2001.

12 Idem.

°* A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2éme éd.,
1983, Tome 1, p 593 : « ['adjudication est mise en ceuvre par les principes de la publicité, du libre acceés des
concurrents, de l’égalité de ceux-ci ».

14 Décret n°2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc.
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publique, 1'égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures »". Ces
derniers sont donc consacrés bien apres ’existence et la mise en place du respect de certaines
obligations spécifiques dans la passation des marchés publics. Dés lors, une définition précise
de la portée propre a chaque principe ne semble pas utile dans la mesure ou une

réglementation solide et précise existe déja.

La nouvelle ordonnance du 23 juillet 2015 sur les marchés publics®® est dans la droite ligne
du Code des marchés publics de 2006. L’article 1% dispose que « les marchés publics soumis
a la présente ordonnance respectent les principes de liberté d'acces a la commande publique,
d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures. Ces principes
permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers
publics ». En outre, pour les marchés publics de défense ou de sécurité, les principes ont
¢galement pour objectif « d’assurer le renforcement de la base industrielle et technologique
de défense européenne ». Les articles suivants ne donnent aucune indication particuliére sur la
portée propre a chaque principe. L’ordonnance énonce donc les objectifs classiques
poursuivis par les trois principes, mais n’apporte aucune précision sur les fonctions

spécifiques a chacun d’eux.

Dées lors, il est possible de s’interroger sur l’existence d’une réelle utilité a définir les
fonctions de chaque principe dans le cadre du Code des marchés publics. Malgré les
explications précédemment évoquées, cette entreprise s’avere nécessaire. Il est vrai que, pour
I’application concrete de certaines régles du Code, cette définition n’est pas utile, tant la
réglementation est formalisée et précise’’’. En revanche, certains articles laissent une marge
de manceuvre importante a I’autorité¢ adjudicatrice dans la conduite de la procédure, ce qui
rend malaisée sa mise en ceuvre’'®. Dans ces cas, des précisions sur les fonctions propres a

chaque principe sont utiles pour permettre aux acteurs de la commande publique d’avoir une

13 Art. 1 du décret du 7 mars 2001 portant code des marchés publics préc. : « 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 ».

>1® Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015 p.
12602.

217 Cest le cas des articles relatifs aux procédures formalisées de passation des marchés publics.

18 Cest le cas par exemple de I’article 28 du Code des marchés publics relatif a la passation des marchés a
procédures adaptées, qui dispose que « lorsque leur valeur estimée est inférieure aux seuils de procédure
formalisée définis a l'article 26, les marchés de fournitures, de services ou de travaux peuvent étre passés selon
une procédure adaptée, dont les modalités sont librement fixées par le pouvoir adjudicateur en fonction de la
nature et des caractéristiques du besoin a satisfaire, du nombre ou de la localisation des opérateurs
économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des circonstances de l'achat ».
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plus grande lisibilité sur la bonne conduite de la procédure. En outre, « longtemps considérée
comme une réglementation ancillaire, le droit des marchés publics est en passe de devenir un
veéritable droit, dont les principes de base ne sont plus de simples idées — forces, prétoriennes,
. .. \ . 519 . .. . .
mais des principes a valeur normative »” . Cette ascension des principes, qui deviennent des
fondements pérennes du droit des marchés publics, accentue la nécessité de procéder a une
définition précise de leur fonction propre. Pourtant, le constat de I’absence d’une singularité
fonctionnelle de chaque principe dans le Code des marchés publics se retrouve dans les autres

textes relatifs au droit de la commande publique.

IT : Une imprécision des fonctions propres dans les autres textes de la commande
publique.

Les autres textes relatifs au droit de la commande publique restent également tres
généraux sur les principes. A I’instar du Code des marchés publics, ils énoncent leur portée
générale, la poursuite des objectifs d’efficacit¢ de la commande publique et la bonne
utilisation des deniers publics’®’, sans en apporter une définition précise™'. Par exemple,
I’ordonnance du 6 juin 2005°*, qui fixe les conditions de passation des marchés des pouvoirs

adjudicateurs et entités adjudicatrices non soumis au Code des marchés publics, ne consacre

19 L. RICHER, « L’émergence d’un droit constitutionnel des marchés publics », in Le nouveau droit des

Marchés publics, Colloque organisé le 26 septembre 2003 sous la dir. de Frangois Lichere, Ed. L hermes, coll.
Biblio. de droit, 2004, p. 9.

2V, notamment : article 5 du décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession de travaux
publics et portant diverses dispositions en matiére de commande publique, JORF n°0099 du 28 avril 2010, p.
7686 ; article 5 de I’ordonnance n°2009-864 relative aux contrats de concessions de travaux publics, JORF
n°0162 du 16 juillet 2009, p. 11853 ; article 6 de I’ordonnance n°2005-649 relatives aux marchés passés par
certaines personnes publics ou privées non soumise au code des marchés publics, JORF n°131 du 7 juin 2005, p.
10014 ; article 3 de I’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 relative aux contrats de partenariats, JORF n°141
du 19 juin 2004, p. 10994, modifié par la loi n°2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariats,
JORF n°0175 du 29 juillet 2008, p. 12144 ; article 2 du décret n°48-1442 du 18 septembre 1948 instituant des
commissions des marchés auprés des entreprises publiques dépendant du ministére de l'industrie et du
commerce, JORF du 19 septembre 1948, p. 9289, modifi¢ par le décret n°2002-1017 du 18 juillet 2002
modifiant le décret n° 48-1442 du 18 septembre 1948 instituant des commissions des marchés auprés des
entreprises publiques dépendant du ministére de 1'industrie et du commerce, JORF n°172 du 25 juillet 2002, p.
12747.

21 Idem.

322 Ordonnance n°2005-649 relatives aux marchés passés par certaines personnes publics ou privées non soumise
au code des marchés publics, préc.
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le triptyque actuel qu’a son article 6 intitulé « principes fondamentaux »*~°, et aucun des

principes n’est par la suite utilisé¢ pour expliciter les dispositions particulieres applicables.

Les dispositions relatives a la passation des délégations de service public, soumise a un

certain formalisme depuis la loi Sapin de 1993°**

, he mentionnent pas les trois principes de la
commande publique. L’article L.1411-1 du Code général des collectivités territoriales énonce
simplement que « les délégations de service public des personnes morales de droit public
relevant du présent code sont soumises par l'autorité délégante a une procédure de publicité
permettant la présentation de plusieurs offres concurrentes, dans des conditions prévues par
un décret en Conseil d'Etat»**. La loi Sapin, qui comporte des articles relatifs a la
transparence des procédures de certains marchés publics, ne définit pas non plus le rdle de
chacun des principes, et fait méme des obligations de publicité et de mise en concurrence des
« principes ». En effet, « les contrats des travaux, d’études et de maitrise d’ceuvre conclus
pour [’exécution ou les besoins du service public par les sociétés d’économie mixte, en leur
nom ou pour le compte de personnes publiques, sont soumis aux principes de publicité et de
mise en concurrence prévus par le code des marchés publics dans des conditions fixées par
décret en Conseil d’Etat »°*°. Cette confusion entre les principes de la commande publique et
les moyens de leur mise en ceuvre pouvait s’expliquer en 1993, les principes n’ayant pas
encore été consacrés de maniére claire par le Code des marchés publics™’, le Conseil

529

1°8 ou le Conseil d’Etat®”.

Constitutionne

Malgré cette absence de définition, quelques remarques doivent étre relevées s’agissant des
autres textes du droit de la commande publique. Le triptyque de 2001 a été entériné par le
pouvoir normatif, la formulation originaire de « liberté d’acces a la commande publique,
d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures » étant désormais

présente dans tous les textes, sauf quelques rares exceptions comme 1’article 22 de la loi

2 Ibid., art. 6 : « les marchés et les accords-cadres soumis a la présente ordonnance respectent les principes de
liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des
procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des
deniers publics ».

¥ Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative & la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588.

2% Art. L.1411-1 du CGCT.

226 Art. 48 de la Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 préc.

27 Art. 1°" du Décret n® 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc.

28 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, Rec. p.
382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatome ; ibid. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid. 2348, étude E. Fatome et L. Richer
; Dr. adm. 2003, p. 6, note A. Ménéménis.

529 CE, avis, 29 juillet 2002, Sociéte Maj Blanchisseries de Pantin, préc.
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organique du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie™ qui place la bonne utilisation
des deniers publics et 1’efficacité de la commande publique au méme rang que les principes,
ainsi que I’article 28-1 de la loi organique du 7 décembre 2007 tendant a renforcer la stabilité
des institutions et la transparence de la vie politique en Polynésie francaise™'. Il est
intéressant de noter que 1’ordonnance sur les contrats de partenariat du 17 juin 2004 n’évoque
pas, dans sa version d’origine, le principe de transparence, mais le principe d’objectivité des
procédures, qui est un équivalent™. Cette distinction avec la formule du Code des marchés

publics a été effacée par la loi du 28 juillet 2008 sur les contrats de partenariats®>>.

Dés lors, les textes restent trés vagues sur la définition fonctionnelle des principes
fondamentaux. Cette absence de définition interroge : certes, le droit de la commande
publique est une maticre trés « textualisée », un bon nombre d’obligations techniques et

534 .
. Dans un domaine

procédurales étant prévues et largement explicitées par les textes
technique comme celui-ci, il est tout a fait logique de laisser au législateur le soin de préciser
certaines obligations. Les textes ne prévoient cependant pas toutes les situations juridiques
possibles, ou peuvent rester trés évasifs sur la conduite a tenir par les praticiens qui, dans

certains cas, disposent d’une marge de manceuvre importante>>

. Dans ces cas, il est opportun
de préciser la teneur des principes, a la lumic¢re desquels doit étre analysée chaque situation
n’entrant pas dans des dispositions formalisées. Définir les principes reviendrait a établir une
ligne de conduite a I’attention des juges internes qui tranchent les contentieux, encore
nombreux, relatifs aux contrats de la commande publique. Ces derniers ne pouvant toujours

s’appuyer sur les textes, il convient d’analyser leurs décisions afin de déceler s’il existe une

singularité fonctionnelle des principes de la commande publique.

%% Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, JORF p. 4197.

> Loi organique n° 2007-1719 du 7 décembre 2007 tendant a renforcer la stabilit¢ des institutions et la
transparence de la vie politique en Polynésie frangaise, JORF p. 19890.

2 Article 3 de 1’ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 relative aux contrats de partenariats, préc. : « la
passation d'un contrat de partenariat est soumise aux principes de liberté d'acces, d'égalité de traitement des
candidats et d'objectivité des procédures. Elle est précédée d'une publicité permettant la présentation de
plusieurs offres concurrentes dans des conditions prévues par décret ».

>3 1° de I’article 3 de la loi n°2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariats, préc. : « les mots
: « d'objectivité » sont remplacés par les mots : « de transparence » ».

33 pour I’exemple le plus probant, v. les dispositions relatives aux procédures formalisées d’appel d’offre du
Code des marchés publics.

333 Pour un exemple probant, v. les dispositions de I’article 28 du Code des marchés publics sur la procédure
adaptée.
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B : Une imprécision des fonctions propres des principes dans la jurisprudence.

La jurisprudence des juridictions administratives est fondamentale pour une étude sur
les principes de la commande publique car « les précisions sur la substance exacte de ces
principes reviennent pour [’essentiel au juge administratif, dans la mesure ou c’est dans le
cadre du controle des procédures de passation qu’il va pouvoir expliciter ce qui est, selon lui,

. \ .. 336 , .. .. .
une atteinte a tel ou tel principe »”°. La définition des principes revient donc normalement au

juge administratif qui est chargé de leur sanction™’.

Toutefois, 1’étude de la jurisprudence ne permet pas de dégager une définition propre a
chaque principe de la commande publique. En effet, le juge utilise fréquemment 1’ensemble
homogeéne formé par les trois principes, dont il fait découler des contraintes juridiques
précises. En revanche, le recours a un seul des principes reste rare, ce qui ne permet pas de
préciser la portée propre a chacun. Ce constat est observable lorsque le juge est amené a
controler des textes ou des obligations de portée générale (I). Dans ce type de contentieux,
c’est I’unité fonctionnelle des principes ainsi que leur fonction supplétive commune qui sont

discutées. Dans ce cadre, la recherche d’une singularité des principes n’est pas utile.

En revanche, la recherche d’une définition des fonctions propres peut étre plus propice
lorsque le juge se prononce sur I’existence, I’absence ou la portée d’obligations spécifiques
(IT). C’est par exemple le cas lorsqu’il est saisi par un candidat évincé sur un point précis
d’une procédure de passation. Dans ce cadre, I’analyse des fondements utilisés par le juge
permet d’indiquer de quel principe découle I’obligation invoquée, et peut par conséquent
aiguiller sur la portée de ce principe. Toutefois, I’étude de la jurisprudence démontre que le
juge ne désigne globalement pas de quel principe découle 1’obligation spécifique qui est
discutée. Par conséquent, il est difficile de procéder a une définition exacte de la substance

propre a chacun.

La jurisprudence de droit privé ne sera pas étudiée dans les développements ultérieurs™®. Il
est vrai qu’il se construit peu & peu une jurisprudence judiciaire de la commande publique’*’,

le juge judiciaire étant compétent pour se prononcer sur le contentieux de certains contrats de

>3 G. KALFLECHE, op. cit., p. 599.

337 Ch. BRECHON-MOULENE, « Actualité des marchés publics : synthése », 4/DA 1994, p. 118.

33 pour des développements sur la jurisprudence du juge judiciaire cf. infi-a, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1.
33 M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la commande publique », RFDA 2013, p. 531.
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la commande publique®*’. Toutefois, ce dernier n’est pas le juge « naturel » des principes
fondamentaux de la commande publique. Adoptant une conception restrictive de la portée des
principes®', le juge judiciaire applique strictement les textes sans en dépasser la lettre. En
effet, « lorsqu’une obligation précise est édictée par [’ordonnance ou ses décrets, le juge
Judiciaire se livre a une application stricte de la régle ; en revanche, des lors qu’est en cause
["appréciation de la portée des principes fondamentaux, le juge judiciaire adopte une
appréhension spécifique » *. 1l n’est donc pas utile de chercher a dégager une définition

propre a chaque principe dans la jurisprudence du juge judiciaire.

I : L’absence d’une définition des fonctions propres a chaque principe dans le controle
des dispositions de portée générale.

La généralité¢ des implications des principes de la commande publique utilisée par le
juge administratif se concgoit lorsque ce dernier doit se prononcer sur un texte lui-méme de
portée générale, ou sur des contraintes juridiques globales. Dans ce cas, c’est la portée des
trois principes qui doit étre précisée, et non la fonction propre a chacun d’eux, dans la mesure

ou ce sont les fonctions globales de I’ensemble qu’ils forment qui sont discutées.

La premiére décision du Conseil d’Etat intéressant les trois principes de la commande
publique pris dans leur ensemble est celle du 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisserie de
Pantin®®. Le Conseil d’Etat y précise que les marchés passés sans formalités préalables
« demeurent du reste soumis aux principes généraux posés aux deuxieme et troisieme alinéas
du I de l'article ler du code»°*, ce qui justifie I’interdiction d’une absence totale de
procédure. Du fait qu’il ne se prononce pas sur une obligation procédurale précise mais sur la

soumission générale d’un type de marché a un degré minimum de formalité, le Conseil d’Etat

49 Cest le cas des contrats relevant de 1’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, préc.
> Cass. soc., 16 janvier 2013, Centre hospitalier régional Jean Rougier de Cahors, n° 11-25.282 — Cass. Soc.,
20 novembre 2013, Centre hospitalier universitaire André Benech, n° 12-22.197 : dans ces décision, le juge
judiciaire ne reconnait pas le caractére supplétif des principes fondamentaux de la commande publique. V.
¢également F. LINDITCH, « rappel de la jurisprudence de la cour de cassation sur le « CHSCT » », Contrats et
marchés publ. 2013, alerte 20— W. ZIMMER, « Régles de passation des marchés de services dits non
prioritaires », Contrats et marchés publ. 2013, comm. 101 — M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la
commande publique », préc.
2 M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la commande publique », préc., p. 531.
ij CE, avis, 29 juillet 2002, Sociéte Maj Blanchisseries de Pantin, préc.

Idem.
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se fonde sur I’ensemble formé par les principes de la commande publique. Le constat est
identique dans une décision du 23 février 2005, Association pour la transparence et la
moralité des marchés publics (ATMMP)’*, dans laquelle les requérants demandent
I’annulation du décret n® 2004-15 du 7 janvier 2004 portant Code des marchés publics®*,
notamment son article 30 qui prévoit que certains marchés publics de service sont dispensés
de publicité préalable et de mise en concurrence. Le Conseil d’Etat affirme que « le premier
alinéa de l'article 30 ne pouvait, sans méconnaitre les principes de liberté d'acces a la
commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures,
dispenser de facon générale la passation de tous ces contrats d'une procédure adéquate de
publicité et de mise en concurrence ». La généralité d’une dispense de procédure de passation
implique ainsi ['utilisation du « tout » que forment les principes. Enfin, dans une décision
Perez du 10 février 2010°* relative au rehaussement du montant en deca duquel les marchés
publics sont dispensés de toute publicité et de mise en concurrence, le Conseil d’Etat indique
que « le pouvoir réglementaire a méconnu les principes de liberté d'accés a la commande
publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures ». C’est

bien la fonction supplétive commune aux principes qui est discutée en I’espece.

Dans ces décisions, est soulevée la question du respect des principes de la commande
publique en I’absence de dispositions spécifiques obligeant 1’autorité¢ adjudicatrice a suivre
une procédure de passation. Dés lors, le Conseil d’Etat étant amené & se prononcer sur la
fonction supplétive commune aux principes, la recherche d’une définition propre a chaque

principe n’est pas propice.

Dans ce type de contentieux, le Conseil d’Etat omet parfois d’indiquer la référence aux trois
principes de la commande publique, démontrant ainsi qu’il ne cherche pas a préciser la portée

de chacun. C’est le cas dans la décision du 3 février 2012, Commune de Veyrier-du-lac et

% CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics, n° 264712, Rec. p.
7 ;5 AJDA 2005. 668, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; RTD eur. 2006. p. 301, chron. D.
Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert; Dr. adm. 2005, comm. 65, note A.
Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch.

> Décret n° 2004-15 du 7 janvier 2004 portant code des marchés publics, JORF n°140 du 17 juin 2005 p.
10338.

T CE, 10 février 2010, Perez, n° 329100, Rec. p. 17 ; AJDA 2010. 239 ; ibid. 561, note J.-D. Dreyfus ; ibid. 596,
chron. S. Nicinski, P.-A. Jeanneney et E. Glaser ; D. 2010. 506 ; Constitutions 2010. 410, obs. P. De Baecke ;
RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, repére 3,
F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; BJCP 2010, n° 70, p. 189, concl. N. Boulouis ; RJEP 2010, comm. 23, concl.
N. Boulouis ; Dr. adm. 2010, comm. 54, note F. Melleray ; JCP A. 2010. 2068, note F. Linditch.
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Communauté d’agglomération d’Annecy™*. 1l s’agit en I’espéce d’une convention ayant pour
objet d’instaurer une entente entre deux personnes publiques dans les conditions définies par
les dispositions des articles L. 5221-1 et L. 5221-2 du Code général des collectivités
territoriales, pour la gestion du service public de distribution des eaux’*. Pour justifier
I’absence d’une procédure de passation, le Conseil d’Etat fait référence « aux régles de la
commande publique », ou « aux obligations de publicité et de mise en concurrence », formule
trés souvent utilisée par le juge administratif®>’. Dans sa décision Port autonome de Marseille
du 10 juin 2009, le Conseil d’Etat se positionne sur la question, en débat™*, de la passation
des conventions d’occupation du domaine public’>. Les juges du Palais Royal, ne faisant pas
référence aux principes de la commande publique, indiquent seulement que la passation d’une
convention portant simplement occupation du domaine public « n’est soumise a aucune

procédure particuliere ».

Lorsque le juge administratif se prononce sur les fonctions communes des principes de la
commande publique, il n’est pas utile qu’il définisse la portée propre a chacun d’eux. En effet,
ce sont les fonctions du « tout » qu’ils forment qui doivent étre précisées. Il convient par

conséquent d’aller rechercher 1’existence d’une définition propre des principes dans le

548 CE, 3 fevrier 2012, Commune de Veyrier-du-Lac, n° 353737, Rec. p. 18 ; Dr. adm. 2012, comm. 33, note F.
Brenet ; AJDA 2012. 555, note L. Richer ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 78, note W. Zimmer ; AJCT
2012. 205, obs. S. Hul ; RTD eur. 2012. 940, obs. E. Muller ; BJCP 2012, n°® 82, p. 153, concl. B. Dacosta.

9 Art. L5221-1 du Code général des collectivités territoriales : « deux ou plusieurs conseils municipaux,
organes deélibérants d'établissements publics de coopération intercommunale ou de syndicats mixtes peuvent
provoquer entre eux, par l'entremise de leurs maires ou présidents, une entente sur les objets d'utilité
communale ou intercommunale compris dans leurs attributions et qui intéressent a la fois leurs communes, leurs
établissements publics de coopération intercommunale ou leurs syndicats mixtes respectifs. lls peuvent passer
entre eux des conventions a l'effet d'entreprendre ou de conserver a frais communs des ouvrages ou des
institutions d'utilité commune ».

330y, notamment : CE, 23 mais 2011, Commune de Six-Fours-les Plages, n° 342520, Rec. p. 255 ; AJDA 2011.
1515, note J.-D. Dreyfus ; AJCT 2011. 467, obs. D. Fausser ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 195, note
G. Eckert : il s’agissait en I’espéce d’un contrat entre une commune et une association. Apres avoir requalifié¢ le
contrat de marché public de service, le Conseil d’Etat va se fonder sur le respect des obligations de publicité et
de mise en concurrence pour statuer sur 1’affaire, et non sur le respect des principes fondamentaux de la
commande publique.

3ICE, 10 juin 2009, Port autonome de Marseille, n° 317671, Rec. T. p. 840 ; AJDA 2009. 1174 ; Contrats et
marchés publ. 2010, comm. 286, obs. W. Zimmer ; RJEP 2010, comm. p. 17, note C. Charmard-Heim.

2 Cf. Infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1 — G. BERTON, « Le régime de passation des concessions domaniales a
la croisée des chemins », RFDA 2009, p. 483 — G. ECKERT, « Mise en concurrence et contrats portant sur la
propriété publique », in G. Clamour (dir.), Contrats et propriété publics, Lexisnexis, coll. « Débats et colloques
», 2011, p. 29— Y. GAUDEMET, « Dans quelle mesure les opérations immobiliéres des personnes publiques
sont-elles soumises au droit de 1'Union européenne ? », JCP A 2011, p. 2357 — S. NICINSKI, « Faut-il soumettre
la délivrance des titres d'occupation du domaine public a une procédure de mise en concurrence ? », in Bien
public, Bien commun, Mélanges en [’honneur d’Etienne Fatome, Dalloz 2011, p. 373 — Ch. VAUTROT-
SCHWARZ, « La publicité et la mise en concurrence dans la délivrance des titres d'occupation du domaine
public », AJDA 2009, p. 568.

>33 Actuellement, en droit positif, la conclusion de ces contrats n’est soumise & aucune obligation de publicité et
de mise en concurrence.
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contentieux relatif a des dispositions plus spécifiques et plus techniques.

II : L’absence d’une définition des fonctions propres a chaque principe dans le controle
des dispositions spécifiques.

Lorsqu’il est saisi de la régularité d’une procédure de passation, le juge administratif
est amené a se prononcer sur des points spécifiques de la réglementation relative au droit de la
commande publique. A ce titre, des précisions sur les fonctions propres & chaque principe
peuvent étre apportées. En effet, dans ce type de contentieux, ce n’est pas la portée générale
des principes qui est discutée, mais leur application concréte a un cas particulier. Toutefois,
I’analyse de la jurisprudence démontre que le Conseil d’Etat ne procéde globalement pas, lors

du controle des dispositions spécifiques, a une définition des fonctions de chaque principe.

Dans la décision ANPE>** du 30 décembre 2009, le Conseil d’Etat est amené a se prononcer
sur les modalités de publicité relatives aux critéres d’attribution de certains marchés publics
de service. Alors que leur passation est soumise au respect des principes, le Code ne prévoit
aucune obligation spécifique quant aux modalités de mise en ceuvre de la procédure. C’est
donc une disposition technique particuliére qui est discutée devant le juge. A ce titre, le
Conseil d’Etat considére que « pour assurer le respect des principes de liberté d'accés a la
commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures,
l'information appropriée des candidats sur les criteres d'attribution d'un marché public est
nécessaire, des l'engagement de la procédure d'attribution du marché, dans l'avis d'appel
public a concurrence ou le cahier des charges tenu a la disposition des candidats ; que dans
le cas ou le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critéres que celui du prix,
l'information appropriée des candidats doit alors porter également sur les conditions de mise
en ceuvre de ces criteres ; qu'il appartient au pouvoir adjudicateur d'indiquer les criteres
d'attribution du marché et les conditions de leur mise en ceuvre selon les modalités
appropriées a l'objet, aux caractéristiques et au montant du marché concerné ». Le Conseil
d’Etat déduit donc du respect des trois principes de la commande publique, pris dans leur

ensemble, des contraintes juridiques précises a la charge du pouvoir adjudicateur. Un an plus

534 CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. p. 4, concl. B. Dacosta ; 4/DA 2009. 602, note J.-D.
Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ;
RJEP 1n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau.
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tard, dans une affaire similaire a la décision ANPE, le Conseil d’Etat réitére ce fondement

général™,

Selon Bertrand Dacosta’>®

, rapporteur public dans la décision ANPE, il était possible de
fonder cette décision sur le seul principe de transparence. Cela permettait d’apporter des
précisions sur les effets de ce principe a caractére général®’, d’autant que le Conseil d’Etat
n’a eu jusqu’a présent « qu’assez peu d’occasions de [se] pencher sur les implications
concreétes des principes généraux du droit de la commande publique »”>°. Ce n’est pas le

fondement retenu par le Conseil d’Etat, qui n’apporte ainsi aucune précision sur la fonction

propre d’un des principes de la commande publique.

Les décisions relatives au contentieux des délégations de service public vont dans le méme
sens. Dans une décision Etablissement public du musée et du domaine national de
Versailles™, le Conseil d’Etat indique que « pour assurer le respect de ces principes, la
personne publique doit apporter aux candidats a l'attribution d'une délégation de service
public, avant le dépot de leurs offres, une information sur les criteres de sélection des offres
(...) que toutefois, (...) elle n'est pas tenue d'informer les candidats des modalités de mise en
ceuvre de ces criteres ; qu'elle choisit le délégataire, apres négociation, au regard d'une
appreéciation globale des criteres, sans étre contrainte par des modalités de mise en ceuvre
préalablement déterminées ». Le Conseil d’Ftat dégage ainsi des contraintes juridiques

précises en se fondant sur le respect des trois principes de la commande publique.

Il arrive que le juge évoque comme fondement un seul des trois principes de la commande
publique. Mais dans ces cas, ce sont majoritairement des formules de rejet par lesquelles le

juge répond a un moyen invoqué et précisé par les requérants : « X. n’est pas fondé a soutenir

33 CE, 31 mars 2010, Collectivités territoriales de Corse, n1°334279 : « que toutefois si, pour assurer le respect
des principes de liberté d’accés a la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures, le pouvoir adjudicateur a [’obligation d’indiquer dans les documents de
consultation les criteres d’attribution du marché et leurs conditions de mise en ceuvre, il n’est en revanche pas
tenu d’informer les candidats de la méthode de notation des offres ».
>0 B DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, n° 290236, BJCP n° 64, p. 201.
T Idem. : « le principe de transparence dans la jurisprudence communautaire a un double objet : permettre
gs’guverture du marché, s’assurer du contréle de 'impartialité des procédures ».

Idem.
539 CE, 23 décembre 2009, Etablissementpublic du musée et du domaine national de Versailles, n® 328827, Rec.
p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. Maugiie ; JCP A4, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; AJDA
2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. Ritleng, A.
Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, n° 36, note G.
Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees.
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que (...) aurait méconnu le principe de (...) ». Est parfois utilisé un principe qui n’existe pas
juridiquement dans les textes’® et qui semble étre un « mélange » des principes de liberté et

d’égalité, comme le principe d’égalité des candidats dans I’accés a la commande publique’.

Il est par conséquent difficile de définir les fonctions propres a chaque principe dans les
décisions du juge administratif. Ce constat peut étre nuancé, le Conseil d’Etat opérant parfois
une démarche positive de précision sur 1’égalité¢ de traitement des candidats. Les juges du
Palais Royal indiquent ainsi que son respect « exige que lorsque des négociations sont menées
avec plusieurs entreprises a la suite de la remise des offres et que l'autorité délégante fixe a
ces entreprises un délai de remise de nouvelles offres, elle soit tenue aux mémes exigences
que lors de la procédure de publicité et de recueil des offres et, en particulier, ne puisse
légalement proroger ce nouveau délai pour une partie seulement des entreprises
intéressées »° . Dans ce considérant, le Conseil d’Etat exprime clairement une volonté de
révéler de maniere assez précise une des implications du seul principe d’égalité de traitement,
lorsque la personne publique délégante souhaite proroger le délai de remise des offres. Dans
le méme sens, le Conseil d’Etat confirme « qu'une personne publique ne peut apporter de
modifications au dossier de consultation remis aux candidats a un appel d'offres que dans des
conditions garantissant l'égalité des candidats et leur permettant de disposer d'un délai
suffisant, avant la date limite fixée pour la réception des offres, pour prendre connaissance de
ces modifications et adapter leur offire en conséquence » ®. Ces précisions restent néanmoins

insuffisantes pour dégager une singularité fonctionnelle a chaque principe.

La recherche d’une définition propre a chaque principe dans la jurisprudence du juge
administratif n’est donc pas concluante. Lorsqu’il est saisi d’un litige, le juge s’attache a
rendre une décision pour trancher un litige, et ne s’attarde pas a définir les principes dans la

mesure ou ce n’est pas sa priorité ou sa fonction au moment ou il est saisi. Ainsi que I’affirme

>0 Cf. infra, Section 2.

' CAA Marseille, 31 janvier 2011, Commune du Grau du Roi, n° 09MA00395 : il s’agissait, dans une
procédure de passation d’un marché public, d’une mauvaise communication du réglement de consultation a 1’'un
des candidats, qui avait regu le réglement de I’année précédente. Pour justifier I’annulation de la décision de rejet
de I’offre, la Cour va utiliser le principe d’égalité des candidats dans 1’acces a la commande publique.

%2 CE, 15 juin 2001, Syndicat intercommunal d’assainissement de saint martin de Ré et la flotte en ré, n°
223482, Rec. p. 265 ; BJCP 2001. 415, concl. Piveteau, note Ph. Terneyre ; Dr. adm. 2001, comm. 185, note D.
P.; AJDA 2001. 1090, note L. Markus — CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg, société Seche
Eco Industrie ¢ / Sociétés Tiru et Novergie, n° 336120, Rec. T. p. 847 ; BJCP 2010. 354, concl. B. Dacosta, obs.
P.S; AJDA 2010. 1233 ; AJCT 2010. 31, obs. O. Didriche ; Contrats et marchés publ. 2010. comm. 293, obs. G.
Eckert ; Dr. adm. 2010, comm. 128, note F. Brenet; JCP 4 2010, n® 2272, obs. F. Linditch.

563 CE, 9 février 2004, Communauté urbaine de Nantes, n° 259369, Rec. p. 763 ; JCP A 2004. 1232, comm. F.
Linditch.
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Bernard Chenot, cité par Marcel Waline, « fidéle a son réle et a sa tradition, le Conseil d’Etat
va au fait. Il ne s’embarasse pas de théorie. Il ne s’empresse pas de mettre au point son
vocabulaire ... la jurisprudence ne s’attache point a la terminologie ; elle s’efforce de

résoudre en chaque espéce le seul probléme dont la solution ait des effets pratiques »**.

L’analyse du droit positif révele ainsi qu’il n’existe pas, dans la jurisprudence et les textes
internes, de précision sur la substance propre a chaque principe de la commande publique.
Ces derniers sont généralement utilisés conjointement pour des litiges portant sur des
dispositions a la fois générales et spécifiques. Il convient deés lors de se tourner vers le droit de
I’Union européenne, notamment vers la jurisprudence de la Cour de justice, afin de rechercher
I’existence d’une fonctionnalité propre des principes de la commande publique. En outre, la
recherche d’une définition des fonctions des principes passe ¢galement par I’étude du discours

doctrinal, lequel est susceptible d’apporter des éclaircissements sur le droit positif.

Paragraphe 2 : L’existence d’une définition confuse des fonctions en droit de I’Union
européenne et dans le discours doctrinal.

Le droit interne de la commande publique est régi par le droit de 1’Union
européenne’®, et les principes fondamentaux de cette matiére découlent directement des
principes issus du traité>*®. L’étude du droit de I’Union s’avére donc nécessaire pour la
recherche d’une définition propre des principes de la commande publique. Cette analyse
dévoile toutefois I’existence d’une confusion sur la portée des principes, qui ne permet pas de

dégager la substance spécifique a chacun d’eux (A).

%4 B. CHENOT, cité in M. WALINE, « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les

catégories juridiques ? », in Mélanges en [’honneur de Jean Dabin, Sirey, 1963, p. 361.

%3 Cf. Supra, Chapitre 1 — J.-F. BRISSON, Les fondements juridiques du droit des marchés publics, imprimerie
nationale, essentiel experts, 2004, p. 17 : « le droit des marchés publics est au nombre des domaines du droit
national qui sont directement exposées a [’application des libertés fondamentales contenues dans les traités
communautaires ».

> [ e juge administratif n’hésite pas a rappeler que le droit interne de la commande publique est soumis au droit
de ’Union européenne. V. notamment CE, Ass., 17 avril 2009, CUB ¢/ Société Kéolis, n° 323585, Rec. p. 109 :
« ces dispositions (L. 1411-1 du CGCT) s interprétent a la lumiere des régles fondamentales du traité instituant
la communauté européenne, au nombre desquelles figure le principe de non discrimination en raison de la
nationalité ».
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En I’absence de précision sur les fonctions propres des principes dans le droit positif, il
convient de se tourner vers les travaux doctrinaux, dont la teneur permet d’apporter des
¢claircissements sur le droit de la commande publique. L’analyse du discours doctrinal révele
cependant, a I’instar du droit de I’Union, 1’existence d’une confusion sur les fonctions propres
des principes de la commande publique (B). Par conséquent, le droit positif comme le
discours doctrinal ne permettent pas de procéder a une singularisation des fonctions de chaque

principes au sein de I’ensemble qu’ils forment.

A : Une confusion des fonctions des principes en droit de I’Union européenne.

L’Union européenne reconnait un plus grand nombre de principes applicables aux
contrats publics d’affaires, dont la dénomination est parfois différente de celle utilisée en droit
interne. Certains de ces principes sont toutefois similaires a ceux du droit interne, comme la
transparence ou 1’égalité de traitement. Il convient d’aller rechercher si ces principes du droit
de I’Union disposent d’une définition propre de leur fonction. En pareil cas, il serait possible
d’envisager une transposition de cette définition aux principes de la commande publique de
droit interne. En d’autres termes, 1’objectif est de transposer, si elle existe, une définition
propre a chaque principe du droit de 1’Union, en intégrant notamment la liberté¢ d’acces a la

commande publique qui n’a pas d’équivalent en droit de I’Union européenne.

L’étude portera essentiellement sur les décisions de la Cour de justice, les directives ne
contenant pas de définition propre a chaque principe de la commande publique’’. L’analyse
dévoile que, malgré une tentative de précision (I), il existe une confusion des fonctions des

principes de la commande publique dans la jurisprudence de la Cour (II). En I’absence d’une

7 Les dispositions du Traité ne seront également pas analysées dans les développements qui suivent. Les

principes issus du traité disposent d’un caractére trés général et ne sont pas spécifiques aux contrats publics.
C’est d’ailleurs ce qui justifie le démembrement des grandes libertés économiques en des principes plus
spécifiques du droit des contrats dans les directives. Par conséquent, il n’y a pas lieu de procéder a leur analyse
dans la mesure ou I’absence d’une définition propre des principes de la commande publique est évidente — L.
RICHER, L’Europe des marchés publics, LGDIJ, coll. Droit des affaires, 2009, p. 7 : « ['ouverture des marchés
de fournitures n’est qu'un aspect de la liberté de circulation des marchandises, I'ouverture des marchés de
services et de fournitures un aspect de la liberté de prestation de services et de la liberté d’établissement ». V.
TRSTENJAK, concl. sur CJCE, 18 juillet 2007, Commission ¢/ Allemagne, aff. C-503/04, Rec. p. 6153 : « les
directives sur les marchés publics — et partant la réglementation des marchés publics — avaient pour finalité la
mise en application effective des libertés fondamentales ».

131



singularit¢ fonctionnelle, il n’y a pas lieu de transposer la conception européenne des

principes en droit interne.

I : Le constat a priori de I’existence d’une définition des fonctions propres des principes.

En droit de I’Union européenne, les acteurs de 1’achat public doivent respecter les
principes du Traité, « notamment les principes de la libre circulation des marchandises, de la
liberté d’établissement et de la libre prestation de services, ainsi que les principes qui en
découlent, comme [1’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle,

8

la proportionnalité et la transparence »*®. La directive rappelle ainsi que la régle

fondamentale est le trait¢ et les principes qu’il contient; de ce corps normatif découle

% A Dlinstar du droit interne, les textes du droit de 1’Union

différents principes généraux’
européenne ne donnent pas de définition précise des principes spécifiques a la passation des
contrats publics. I convient donc d’aller rechercher 1’existence d’une telle définition dans la
jurisprudence de la Cour de Justice de I’Union européenne et dans la doctrine. Les tentatives
de définition portent essentiellement sur des principes propres au droit de 1’Union dont la
fonctionnalit¢ ne semble pas transposable en droit interne (a), ainsi que sur I’égalité de
traitement (b) et la transparence (c). Pour ces deux derniers principes, il s’agira de montrer en

quoi il est possible d’affirmer qu’a priori, il existe une définition des fonctions propres a

chacun d’eux en droit de I’Union européenne.

a : Des précisions sur les fonctions propres de principes non transposables en droit interne.

Les textes des directives applicables au droit interne de la commande publique
mentionnent le respect des principes de reconnaissance mutuelle et de proportionnalité®”®. Tl
convient d’aller rechercher la définition de ces deux principes afin d’envisager une éventuelle

transposition de leur définition aux principes francais du droit de la commande publique.

% pt. 2 de la Directive 2014/24/UE, préc. La directive 2014/25 du méme jour portant coordination des

procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau, de 1'énergie, des transports et des services
postaux reprend uniquement les 5 grands principes qui découlent des grandes libertés issues du Traité : égalité de
traitement, non discrimination, reconnaissance mutuelle, proportionnalité et transparence — Directive
2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur ’attribution de contrats de concession,
JOUE p. L.94/1.

%9 A. BREVILLE, « La prise en compte de la jurisprudence de la CJCE », Contrats publics n° 33, mai 2004, p.
66.

379 pt. 2 de la Directive 2014/24/UE, préc.
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La reconnaissance mutuelle signifie que les Etats membres doivent reconnaitre comme
¢quivalents les techniques, normes, contrdles, prescriptions de toutes sortes exigées par les
autres Etats membres’’'. Selon ce principe, « un Etat membre est tenu d’accepter les produits
et les services fournis par des opérateurs économiques d’autres pays de la Communauté dans
la mesure ou ces produits et services répondent de maniere équivalente aux objectifs
légitimes poursuivis par I’Etat membre destinataire »°'*. Appliqué au droit des contrats de la
commande publique, ce principe implique notamment que « I'Etat membre oi la prestation
est fournie est tenu d'accepter les spécifications techniques, les controles, ainsi que les titres,
certificats et qualifications exigés dans un autre Etat membre dans la mesure ou ils sont
reconnus équivalents a ceux requis par 1’Etat membre destinataire de la prestation »° . Dés
lors, 1’autorité adjudicatrice ne peut exiger des candidats 1’utilisation d’un produit ou d’un
service, d’un certificat ou d’une qualification qui n’auraient pas d’équivalent dans les autres
Etats de I’Union européenne. Si ’utilisation d’un produit de marque déterminée est requise, la
mention « ou équivalent » doit étre ajoutée’”*. Ce principe implique une obligation positive a
la charge des Ftats qui doivent accepter 1’ensemble de ces prescriptions dans la mesure ou
elles sont reconnues équivalentes a celles requises dans d’autres Etats membres. Ainsi, il est
acquis que la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne sur le principe de
reconnaissance mutuelle constitue un point de départ essentiel au respect de certains principes

de procédure dans le droit des contrats de la commande publique’”.

STy, CICE, 20 février 1979, Affaire dite « Cassis de Dijon », aff. C-120/78, Rec. p. 649, concl. F. Capotorti — J.
BOULOUIS, R.-M. CHEVALLIER, D. FASQUELLE, M. BLANQUET, Les grands arréts de la jurisprudence
communautaire, Dalloz, 5™ éd., tome 2, p. 38 — CJCE, 25 juillet 1991, Dennemeyer, aff. C-76/90, Rec. p. I-
04221 — CJCE, 17 décembre 1981, Webb, aff. C-279/80, Rec. p. 03305 : un pouvoir adjudicateur, au nom de ce
principe, doit accepter les produits et services fournis par les opérateurs économiques d’autres Etats membres,
dans la mesure ou ils répondent d’une maniére équivalente aux objectifs 1égitimes poursuivis par celui-ci.

72 Communication interprétative de la Commission sur les concessions en droit communautaire, 2000/C 121/02,
JOCE n° C 121 du 29 avril 2000, pt. 3.1.4.

" Idem.

™ CICE, 17 décembre 1981, Produits biologiques, aff. C-272/80, Rec. p. 3277 — CICE, 22 septembre 1988,
Commission ¢/ Irlande, aff. C-45/87, Rec. p. 4929 — CJCE, ord., 3 décembre 2001, Bent Mousten Vestergaard,
aff. C-59/00, Rec. p. 1-9505, pt. 20 ; Dr. adm. 2002, comm. 83 ; RD Union européenne, 2002, p. 157, note R.
Klages ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 166, Ph. Delelis.

> C. STIX-HACKL, concl. sur CJICE, 21 juillet 2005, Coname, aff. C-231/03, Rec. p. 1-7287, pts. 42-56 : « la
Jurisprudence de la Cour sur la reconnaissance mutuelle constitue un point de départ essentiel en vue de la
réponse a la question de savoir si les libertés fondamentales comportent oui ou non des obligations positives, et
quel en est le contenu. (...) Ces régles sont transposables au droit des marchés publics, dans la mesure ou il
s agit ici également de respecter certains principes de procédure. On peut ainsi conclure de la jurisprudence
existant en matiere de reconnaissance mutuelle que les libertés fondamentales imposent aussi effectivement aux
Etats membres certaines obligations d’ordre procédural ».
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Dans les directives, ce principe apparait aux articles relatifs a la vérification de la capacité des
candidats, qui s’opére au moyen de critéres définis par I’autorité adjudicatrice’’®. Les textes
ne donnent pas expressément « une liste de critéres sur la base desquels doit étre opérée la
sélection des candidatures» mais s’intéressent « aux justifications qui peuvent étre
demandées aux candidats relativement a leurs capacités économiques, financieres,
techniques, professionnelle. On en déduit que les criteres de sélection des candidats ne
peuvent étre tirés que desdites capacités »’''. Ainsi, c’est dans le cadre des critéres de
sélection qualitative que le principe de reconnaissance mutuelle doit étre particuliérement pris

en considération’’s.

La définition des fonctions du principe de reconnaissance mutuelle n’est pas transposable telle
quelle a I’un des trois principes frangais. Il ne dispose pas d’équivalent en droit interne, et sert
davantage le mode de fonctionnement interétatique du droit de I’Union européenne que le
droit de la commande publique. Appliqué spécifiquement a cette maticre, il n’est qu’une
expression particuliere du principe de non discrimination en raison de la nationalité. Ses
implications concrétes sont trop spécifiques pour constituer la fonction propre d’un des

principes de droit interne.

La proportionnalité¢ est un principe dont I’application dépasse le droit de la commande
publique. L’article 5-4 du traité sur I’Union européenne dispose a ce titre qu’ « en vertu du
principe de proportionnalité, le contenu et la forme de l'action de ['Union n'excedent pas ce
qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités. Les institutions de ['Union
appliquent le principe de proportionnalité conformément au protocole sur l'application des
principes de subsidiarité et de proportionnalité »’"°. Ce principe n’est pas spécifique au droit
des contrats, puisqu’il est reconnu par une jurisprudence constante « comme faisant partie des
principes généraux du droit communautaire »*°. Ce principe exige que « foute mesure
choisie soit @ la fois nécessaire et appropriée au regard du but recherché »**'. En outre, la
Cour indique qu’ « afin d'établir si une disposition de droit communautaire est conforme au
principe de proportionnalité, il importe de verifier, en premier lieu, si les moyens qu'elle met

en ceuvre pour réaliser l'objectif qu'elle vise s'accordent avec l'importance de celui-ci et, en

7% Art. 58 et s. de la Directive 2014/24/UE préc. — Art. 36 de la Directive 2014/23/UE préc.

"L, RICHER, op. cit., p. 245.

8 C. STIX-HACKL, concl. sur CJUE, 21 juillet 2005, Coname, préc., pts. 84 et 86.

7 Art. 5-4 du TUE.

580 CIJCE, 11 juillet 1989, Schréder ¢/ Hauptzollamt Gronau, aff. C-265/87, Rec. p. 2237.

381 Communication interprétative de la Commission sur les concessions en droit communautaire préc., pt. 3.1.3.
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second lieu, s'ils sont nécessaires pour l'atteindre »**. Aux termes d’une définition plus
récente, ce principe « exige que les moyens mis en ceuvre par une disposition du droit
communautaire soient aptes a réaliser les objectifs légitimes poursuivis par la réglementation
concernée et n'aillent pas au-dela de ce qui est nécessaire pour les atteindre »**>. Appliquée
au droit des contrats de la commande publique, la proportionnalité implique, tout en laissant a
’autorité adjudicatrice la faculté de définir I’objectif a atteindre dans le cadre du futur contrat,
que toute mesure choisie soit a la fois nécessaire et appropriée au regard de I’objectif fixé™™".
Ainsi, le pouvoir adjudicateur ne saurait exiger, lors de la sélection des candidats, des
capacités techniques, professionnelles ou financieres disproportionnées et excessives par
rapport a ’objet du contrat™. Ce principe est également mis en ceuvre dans le contrdle des
mesures d’exclusion des procédures de passation. De telles restrictions sont justifiées dans la
mesure ou elles poursuivent un objectif légitime d’intérét général’™ et pour autant qu’elles
respectent le principe de proportionnalité, c’est-a-dire qu’elles sont propres a garantir la
réalisation de cet objectif et qu’elles ne vont pas au-dela de ce qui est nécessaire pour

587

I’atteindre” ". De maniere générale, I’autorité adjudicatrice doit prendre des mesures a la fois

nécessaires et appropriées aux buts recherchés dans le cadre des procédures de passation.

L’application concréte de ce principe est malaisée, car il est délicat d’anticiper les résultats de
son emploi’*®. 11 est possible de trouver un écho de ce principe en droit francais, a travers
certaines applications des principes d’égalité de traitement et de libert¢ d’acces a la
commande publique. C’est le cas par exemple lorsque le juge administratif contrdle que les
exigences pos€es par le pouvoir adjudicateur soient objectivement rendues nécessaires par
I’objet du contrat et la nature des prestations 4 réaliser’>. Mais la définition européenne de la

fonction du principe de proportionnalité ne peut Etre transposée spécifiquement a I’'un des

82 CJCE, 23 février 1983, Fromangais ¢/ Forma, aff. C-66/82, Rec. p. 395.

% CJUE, 8 juin 2010, Vodafone Ltd e.a., aff. C-58/08, Rec. p. 1-04999.

Z : Communication interprétative de la Commission sur les concessions en droit communautaire préc., pt. 3.1.3.
Idem.

%% Sur la notion d’intérét général, v. notamment : D. LINOTTE, Recherches sur la notion d’intérét général en

droit administratif frangais, thése, Bordeaux I, 1975 — D. TRUCHET, Les fonctions de la notion d’intérét

général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, thése, LGDJ, 1977 — G. MERLAND, L ’intérét général dans la

Jurisprudence du Conseil constitutionnel, thése, LGDJ, coll. Bibliothéque constitutionnelle et de science

politique, 2004 — G. CLAMOUR, Intérét général et concurrence. Essai sur la pérénnité du droit public en

économie de marché, théses, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de Théses, vol. 51, 2006 — V. COQ, Nouvelles

recherches sur les fonctions de l'intérét général dans la jurisprudence administrative, thése, L’Harmattan, coll.

Logiques juridiques, 2015 — L intérét général : mélanges en [’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015

87 CJUE, 23 décembre 2009, Serrantoni Srl et Consorzio stabile edili Scrl contre Comune di Milano, aff. C-

376/08, Rec. p. 1-12169, pt. 44 ; RSC 2010. 244, obs. L. Idot.

% A.-L. DURVIAUX, Logique de marché et marché public en droit communautaire : analyse critique d’un

systeme, These, Ed. Larcier, 2006, p. 383.

3%'§. NICINSKI, Droit public des affaires, Montchrestien, 3™ éd., 2013, p. 530.
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trois principes de la commande publique de droit interne. La proportionnalité ne dispose pas
d’un principe équivalent en droit francais, et ses implications en droit de 1’Union sont trop
précises pour constituer la fonctionnalit¢ propre de la liberté d’acces, de I’égalité de

traitement ou de la transparence.

Les principes de reconnaissance mutuelle et de proportionnalité disposent ainsi d’une
définition de leur fonction propre en droit de I’Union européenne. Ils n’ont cependant pas
d’équivalent en droit frangais, et tant leur champ d’application que leurs modalités de mise en
ceuvre empéchent une transposition de ces définitions a I’'un des principes de la commande
publique de droit interne. Il convient donc de rechercher 1’existence d’une définition propre
des deux autres principes indiqués dans les directives, 1’égalit¢ de traitement et la

transparence.

b : Des précisions sur les fonctions propres du principe d’égalité de traitement.

590 et

Le principe d’égalité de traitement est érigé au rang des principes fondamentaux
constitue un principe structurel du droit de I’Union européenne™'. Applicable 4 un domaine
plus large que celui des contrats publics, ce principe est congu comme un instrument de
création du marché¢ commun et comme la garantie d’une concurrence saine et effective,
« conférant ainsi au substrat de ce principe une dimension économique »*°*. S’agissant du
droit des contrats publics, la Cour estime que « le devoir de respecter le principe d'égalité de
traitement des soumissionnaires correspond a l'essence de la directive 71/305/CEE du
Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation des marchés
publics de travaux »***. Dés lors, il contribue a assurer, plus spécifiquement dans ce domaine,

le développement d’une concurrence effective dans I’attribution et I’exécution des contrats

. 594 . . .o . . . ,
publics®*, en prohibant toute forme de discriminations ostensibles comme dissimulées™”.

% CJCE, 8 octobre 1980, Peter Uberschir ¢/ Budensversicherungsanstalt fiir Angestellte, aff. 810/79, Rec. p.
2747.

I K. LENAERTS, « L’égalité¢ de traitement en droit communautaire : un principe unique aux apparences
multiples », CDE, 1991, p. 3.

%2 A. ILIOPOULOU, « Le principe d’égalité et de non-discrimination », in Droit administratif européen, dir. J.-
B. AUBY, Bruylant, 2007, p. 437.

*% CJCE, 22 juin 1993, Commission/Danemark (aff. dite Storebaelr), aff. C-243/89, Rec. p. 1-3353, pt. 33.

%4 CJCE, 19 mars 1991, France ¢/ Commission, aff. C-202/88, Rec. p. 1-1223, pt. 52: « un systeme de
concurrence non faussée tel que celui prévu par le Traité ne peut étre garanti que si l'égalité des chances entre
les différents opérateurs économiques est assurée ». — CC, décision n° 2001-450 DC du 11 juillet 2001, Loi
portant diverses dispositions d'ordre social, éducatif et culturel, Rec. p. 82 ; D. 2002. 1949, obs. D. Ribes : le
principe d’égalité « implique la libre concurrence » — R.-J. COLOMER, concl. sur CJCE, 27 novembre 2001,
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L’égalité de traitement signifie donc que tous les candidats doivent disposer des mémes

chances dans la formulation des termes de leurs offres, indépendamment de leur nationalité®*.

Le principe d’égalité de traitement a vocation a s’appliquer a toutes les phases de la procédure
de passation, ainsi qu’a la phase d’exécution des contrats publics®’, et ce dés 1’enclenchement
de la procédure. Ce principe restreint par exemple la possibilit¢ pour les législations
nationales d’imposer des limitations d’accés aux procédures de passation®”®, ou interdit
I’exclusion automatique fondée sur des présomptions irréfragables™ . Pendant le déroulement
de la procédure, il implique 1’obligation, pour les personnes publiques, de s’en tenir a la
méme interprétation des critéres d’attribution tout au long de la procédure®®”. Au-dela de ses
implications textuelles, le principe d’égalité de traitement permet au juge de 1’Union

, . . . . s« 601
européenne de combler les lacunes du droit originaire et dérive”™ .

Deés lors, le principe d’égalité de traitement dispose a priori d’une définition précise de ses
fonctions propres. Il pourrait donc étre envisageable d’importer cette définition au principe

d’égalité de droit interne. Le constat est similaire concernant le principe de transparence.

Lombardini SpA et Impresa Ing. Mantovani SpA, aff. C-285/99 et C-286/99, pt. 25— J.-P. COLIN, M.
SINKONDO, « Principe de non-discrimination et protection de la concurrence en droit communautaire, Rev.
Marché commun et de ['Union européenne, 1993, p. 49 — P. CASSIA, « L’égalité de traitement en droit
communautaire », RTDE 2002, p. 413.

395 CJCE, 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152-73, Rec. p. 153 : les discriminations dissimulées, ou indirectes, sont
celles qui, par application d’autres critéres de distinction, aboutissent en fait au méme résultat. — CJCE, 29
octobre 1980, Boussac Saint-Fréres SA ¢/ Brigitte Gerstenmeier, aff. 22/80, Rec. p. 3427 — CJCE, 5 décembre
1989, Commission ¢/ République Italienne, aff. C-3/88, Rec. 4035, pt. 8 : « le principe d’égalité de traitement,
dont les articles 52 et 59 du traité sont une expression particuliere, prohibe non seulement les discriminations
ostensibles, fondées sur la nationalité, mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par
application d’autres criteéres de distinction, aboutissent en fait au méme résultat ».

% CJCE, 25 avril 1996, Commission c/ Belgique, (affaire des « Bus Wallons »), aff. C-87/94, Rec. p. 1-2043, pt.
54 ; RDI 1996, p. 368, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre.

*7V. notamment CJCE, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, aff. C-
454/06, Rec. p. 1-4401, concl. J. Kokott ; 4J/DA 2008. 2008, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2008. 501, obs. R.
Noguellou ; RFDA 2011. 98, note H. Hoepffner ; RTD eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez ;
Contrats et marchés publ. 2008, comm. 186, note W. Zimmer.

% CJUE, ord., 4 octobre 2012, Vivaio dei Molini Azienda Agricola Porro Savoldi ¢/ Autorita per la vigilanza sui
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, aff. C-502/11, pt. 37.

399 CJUE, 23 décembre 2009, Serranton Sarl Consorzio Stabile édili SCRL ¢/ Cne de Mila, aff. C-376/08, préc.
%% CJCE, 4 décembre 2003, EVN AG Wienstrom Gmb, aff. C-448/01, Rec. p. 1-14527 ; AJDA 2004. 334, note T.
Gliozzo.

91 A ILIOPOULOU, art. préc.
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c : Des précisions sur les fonctions propres du principe de transparence.

A Dlinstar du principe d’égalité de traitement, la transparence dispose d’un champ
d’application relativement large en droit de I’Union européenne®”. Dans le droit des contrats
publics, ce principe « garantit en faveur de tout soumissionnaire potentiel un degré de
publicité adéquat permettant une ouverture du marché en cause a la concurrence ainsi que le
contréle de limpartialité des procédures d’adjudication »**. Dés lors, la transparence est
mobilisée tant en début de procédure par le biais d’une publicité permettant une ouverture du
marché a la concurrence, qu’en fin de procédure et au contentieux pour le controle de
I’impartialit¢ du processus d’achat. Ainsi, elle participe a 1’objectif de réalisation du marché
intérieur en empéchant les acheteurs qui seraient tentés de favoriser les entreprises nationales
au détriment d’entreprises d’autres Etats membres de choisir leur cocontractant en fonction de

TS ; . 604
considérations autres qu’économiques’ .

En début de procédure, la transparence implique que « foutes les conditions et modalités de la
procédure d’attribution soient formulées de maniere claire, précise et univoque, dans [’avis
de marché ou dans le cahier des charges, de facon, d’une part, a permettre a tous les
soumissionnaires raisonnablement informés et normalement diligents d’en comprendre la
portée exacte et de les interpréter de la méme maniere, et, d’autre part, a mettre le pouvoir
adjudicateur en mesure de vérifier effectivement si les offres des soumissionnaires
correspondent aux critéres régissant le marché en cause »°”. Est évoquée ici 1’idée de

transparence-concurrence’’’. Efthymia Lekkou, dans sa thése consacrée & La transparence et

92y, notamment le Réglement 2001/1049/CE du parlement européen et du conseil du 30 mai 2001, relatif a

I’acces du public aux documents du Parlement européen, du conseil et de la commission, JOUE p. L145/43,
cons. 2 : « la transparence permet d’assurer une meilleure participation des citoyens au processus décisionnel,
ainsi que de garantir une plus grande légitimité, efficacité et responsabilité de I’administration a 1’égard des
citoyens dans un systeme démocratique. La transparence contribue a renforcer les principes de la démocratie et
le respect des droits fondamentaux ». V. également, CJCE, 1% juillet 2008, Suéde et Turco ¢/ Conseil, aff. C-
39/05, Rec. p. 1-4723, pt. 46 : « la transparence a cet égard contribue a renforcer la démocratie en permettant
aux citoyens de controler ’ensemble des informations qui ont constitué le fondement d’un acte législatif. En
effet, la possibilité, pour les citoyens, de connaitre les fondements des actions législatives est une condition de
I’exercice effectif, par ces derniers, de leurs droits démocratiques ».

893 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, aff.
C-324/98, Rec. p. 1-10745 ; AJDA 2001. 106, note L. Richer ; ibid. 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M.
Belorgey ; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; Contrats et
marchés publ. 2001, comm. 50, note F. Llorens ; BJCP 2001. p. 132, concl. N. Fenelly et note Ch. Maugiié ; Dr.
adm. 2001, comm. 85, note M.-Y. Benjamin.

9% E. LICHERE, « I’influence du droit communautaire sur le droit des contrats publics », in Droit administratif
européen, dir. J.-B. AUBY, Bruylant, 2007, p. 950.

693 CJCE, 29 avril 2004, CAS Succhi di frutta, aff. C-496/99, Rec. p. 1-3801, pt. 111.

6% R. CARANTA, « Transparence et concurrence», in Droit comparé des contrats publics, dir. R.
NOGUELLOU, Bruylant 2010, p. 150.
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la commande publique®’, démontre que cette derniére est également au service d’une finalité
médiate, celle de protection des structures du marché de la commande publique une fois que
ce dernier est instauré a la suite de la procédure de passation®. Le principe de transparence

dispose ainsi d’une fonction qui s’échelonne dans le temps.

Les principes spécifiques au droit de la commande publique de 1’Union européenne disposent
donc a priori d’une définition précise de leur fonction. La question se pose de savoir s’il est
possible de préciser les contours de ces fonctions propres afin de les transposer aux principes

de droit interne.

I1 : Le constat a posteriori d’une confusion des fonctions des principes.

Une analyse plus approfondie du droit de I’Union européenne démontre qu’il existe en
réalit¢ une véritable confusion des fonctions des principes de la commande publique. Les
fonctions des principes d’égalit¢ de traitement et de transparence revétant un champ
d’application trés large, ils se recoupent dans leur mise en ceuvre. Dés lors, il est difficile de
dégager une fonction propre a chacun. Elise Langelier, dans sa thése consacrée a L ‘office du
Juge administratif et le contrat administratif®™, souligne I’existence d’une telle confusion
entre les fonctions des principes. En ce sens, les intitulés des titres de la these sont
significatifs : « Des principes cardinaux, des contours flous », « De la certitude sur les
principes aux incertitudes entre les principes », « Des principes aux rapports complexes »°10,

Il est vrai qu’il existe une confusion sur les rapports entre les principes du droit de I’'Union

européenne.

Un premier éclaircissement notionnel doit étre apporté sur la distinction entre 1’égalité de
traitement et la non-discrimination en raison de la nationalité. Ces deux principes figurent

dans les textes des directives®'' et dans la jurisprudence de la Cour, et sont applicables au

97E. LEKKOU, La transparence et la commande publique, thése dactyl., Lyon 3, 2013.

8 1bid., p. 379 et s.
%% B LANGELIER, op. cit.
610

Idem.
11 Art. 18 de la Directive 2014/24/UE préc. : « les pouvoirs adjudicateurs traitent les opérateurs économiques
sur un pied d’égalité et sans discrimination et agissent d 'une maniere transparente et proportionnée ». Art. 3 de
la Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I’attribution de contrats de
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droit des contrats dans I’Union européenne. Par leur dénomination, ces concepts semblent tres
proches, et sont généralement pergus comme les « facettes indissociables d’un seul et méme

. . 12 \ . . . . . .
principe »*'2. Dés lors, il est possible de s’interroger sur le rapport entre ces principes en droit

de I’Union.

Le principe d’égalité de traitement semble disposer d’un champ d’application plus large que
celui de non-discrimination. D’une part, ce dernier est souvent présenté comme une
expression particuliere du principe d’égalité de traitement ; d’autre part, il peut exister une
inégalité sans qu’il existe une discrimination®'’. Par conséquent, ces principes doivent faire
I’objet d’une distinction. C’est 1’approche que retient Elise Langelier dans sa thése, qui
affirme que « égalité de traitement et non-discrimination doivent étre distinguées. Non
seulement par leur origine, mais encore par le sens qu’elles regoivent »*1*. Cependant, la
Cour de justice de I’Union européenne emploie indifféremment les termes « égalité » et
« non-discrimination »®'°. L’étroitesse du lien entre les deux concepts explique que la Cour

616

puisse déduire de facon indifférenciée” ° une obligation de transparence du principe de non-

618 par

discrimination selon la nationalité®’ comme du principe d’égalité de traitement
conséquent, I’utilisation de ces deux principes, dont les implications sont proches voir

similaires, établit une confusion dans leurs rapports qui demeurent complexes.

L’articulation entre la transparence et les autres principes du droit de I’Union démontrent
¢galement I’existence d’une complexité de leurs rapports. Bien que la transparence possede

désormais un statut propre dans la mesure ou elle n’est plus considérée seulement comme une

concession : « les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices traitent les opérateurs économiques sur un
pied d’égalité et sans discrimination et agissent de maniére transparente et proportionnée ». Art. 36 de la
Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 portant coordination des
procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services
postaux : « les entités adjudicatrices traitent les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans
discrimination et agissent d 'une maniére transparente et proportionnée ».

612 F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Commentaire de I’article II-80, Egalité en droit, in L. BURGORGUE-
LARSEN, A. LEVADE, F. PICOD, Traité établissant une Constitution pour |’Europe, Partie Il La charte des
droit fondamentaux de I’'Union, Commentaire article par article, Bruylant, Bruxelles, 2005, p. 283.

813 CJUE, 15 octobre 2009, Acoset SpA contre Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa
et autres (ACOSET), aff. C-196/08, Rec. p. 1-09913, pt. 48 : « outre le principe de non-discrimination en raison
de la nationalité, le principe d’égalité de traitement entre soumissionnaires trouve également a s appliquer aux
concessions de services publics, et ce méme en I’absence d’une discrimination en raison de la nationalité ».

1% E. LANGELIER, op. cit., p. 386.

6155 ROBIN-OLIVIER, Le principe d'égalité en droit communautaire, thése, PUAM, 1999, p. 19 — N. de
GROVE VALDEYRON, « Le principe de 1'égalité de traitement des soumissionnaires et ses applications par la
Cour de justice des Communautés européennes », Marchés publics, n° 2/95-96, p. 25-30.

61 p CASSIA, art. préc., p. 417 : I'auteur parle, en évoquant ces deux principes, de synonyme.

17 CJCE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia et 3-S, aff. C-275/98, Rec. p. 1-8291, pt. 31.

818 CJCE, 18 octobre 2001, SIAC Construction Ltd, aff. C-19/00, Rec. p. 1-7725, pt. 41.
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simple obligation®"?, elle découlait & 1’origine des principes de non discrimination et d’égalité
de traitement®”. Le rapport originel entre ces principes était par conséquent de nature
hiérarchique. Malgré la reconnaissance de la transparence comme un véritable principe
général, la Cour de justice reste ambigué sur son statut, en continuant dans certaines décisions
a faire découler des principes d’égalité de traitement des candidats et de non discrimination en
raison de la nationalité une obligation de transparence®®'. Ainsi, la transparence est considérée
parfois comme un accessoire des principes d’égalité de traitement et de non discrimination,
car « dans la logique qui inspire la jurisprudence constante en la matiere, le principe de
transparence a une fonction accessoire par rapport aux principes d’égalité de traitement et
de non discrimination. (...). L’obligation de transparence est accessoire en ce sens que son
respect permet de s’assurer que les deux autres obligations « principales » ont été

respectées »**%. 11 existe donc une ambiguité sur le statut de la transparence.

Par conséquent, la transparence, qui s’applique aussi bien en début qu’en fin de procédure,
dispose d’un champ d’application similaire a celui des principes d’égalité de traitement et de
non discrimination, dont elle découle. Comme [’affirme Julianne Kokott, «/la non
discrimination va de pair avec la transparence, car ce n’est en effet que si l’attribution d’un
marché ou d’une concession est effectuée de maniere transparente qu’il peut étre établi que le

principe de non discrimination a été respecté ou au contraire, qu 'une décision arbitraire a

81 CICE, 13 septembre 2007, Commission / Italie, aff. C-260/04, Rec. p. 1-7083, pt. 25 : « en l’espéce, il y a lieu
de constater que [’absence totale de mise en concurrence aux fins de l’octroi des concessions pour la gestion des
paris hippiques n’est pas conforme aux articles 43 CE et 49 CE et, en particulier, viole le principe général de
transparence ainsi que [’obligation de garantir un degré de publicité adéquat ».

620 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
pt. 61 : «en effet, ainsi que la Cour l'a jugé dans son arrét du 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia et 3-S
(C-275/98, Rec p. 1-8291, point 31), ce principe implique, notamment, une obligation de transparence qui
permet au pouvoir adjudicateur de s'assurer que ledit principe [principe de non-discrimination en raison de la
nationalité] est respecté ».

621 CJCE, 15 octobre 2009, ACOSET, préc. : « les principes d’égalité de traitement et de non-discrimination en
raison de la nationalité impliquent, notamment, une obligation de transparence qui permet a l’autorité publique
concédante de s’assurer que ces principes sont respectés. Cette obligation de transparence qui incombe a ladite
autorité consiste a garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat
permettant une ouverture de la concession des services a la concurrence ainsi que le contréle de I'impartialité
des procédures d’adjudication ». CJCE, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH, préc. : « pour la
poursuite de ce double objectif, le droit communautaire applique notamment le principe de non-discrimination
en raison de la nationalité, le principe d’égalité de traitement des soumissionnaires et [’obligation de
transparence qui en découle ».

62p MENGOZZI, concl. sur CJUE, Commission européenne ¢/ Irlande, aff. C-226/09, présentées le 29 juin
2010.

141



S - , - . ;623 .
été prise en faveur ou a l’encontre d’un soumissionnaire donné »” . Le rapport entre ces trois

principes est ainsi confus.

Cette confusion des rapports entre les principes s’explique par la portée tres large que la Cour
de justice leur reconnait. Le principe d’égalité¢ de traitement au sens du droit de 1’Union
européenne contribue en effet au méme objectif que 1’ensemble formé par les trois principes
de droit interne, celui de la mise en place d’une concurrence saine et effective. Le constat est
identique pour la transparence, puisque cette dernicre « peut servir plusieurs intéréts distincts
mais bien liés les uns aux autres, comme le souci d’impartialité devant la commande
publique, le respect du principe d’égalité entre les soumissionnaires et la rationalité de la
dépense publique. (...). Ainsi, concernant les contrats publics, la transparence peut se
décliner soit comme une obligation d’information et donc de publicité, soit comme un droit
d’accés aux documents et méme aux informations »***. Dés lors, du fait de cette portée trop
large, il existe un véritable enchevétrement des implications concrétes des principes
applicables aux contrats en droit de 1’Union européenne. En effet, « les frontieres entre les
champs, les fonctions et les rapports d’autorité liant les uns aux autres ne sont pas claires.
Tantot [’égalité ou la liberté sont congues comme au fondement de la concurrence, la
transparence et la publicité. (...). Tantot la concurrence est per¢cue comme permettant la
réalisation de [’objectif de transparence. Tantot égalité et transparence sont présentées sur le
méme pied ; la concurrence n’en est alors qu’une modalité de mise en ceuvre »**. Leurs

fonctions semblent ainsi se rejoindre.

Par conséquent, déterminer la fonction propre a chaque principe du droit de 1’Union
européenne est une entreprise difficile. Leur portée étendue comme leur rapport complexe
empéchent une délimitation précise de leur implication concréte, dans la mesure ou leurs
fonctions respectives se rejoignent. Dés lors, il n’est pas opportun de chercher a définir leurs
fonctions propres afin de les transposer aux principes de la commande publique de droit
interne. Il existe donc une similitude entre le droit interne et le droit de I’Union européenne :
les principes de la commande publique poursuivent des objectifs communs, rendant ainsi

difficile la délimitation de leur fonction propre.

23 J. KOKOTT, concl. sur CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH ¢/ Gemeinde Brixen, Stadtwerke
Brixen AG, aff. C-458/03, BJCP n°43, p. 456.

624 R. CARANTA, art. préc., p. 149.

623 E. LANGELIER, op. cit., p. 383.
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La recherche d’une fonction propre aux principes dans le droit positif n’étant pas probante, il
convient de se tourner vers la doctrine qui, sur la base du droit positif, peut éventuellement

indiquer I’existence d’une fonction propre a chaque principe.

B : Une confusion des fonctions des principes dans le discours doctrinal.

Les outils du droit positif ne définissant pas les fonctions de chaque principe, il
convient d’analyser le discours doctrinal afin d’y rechercher des précisions sur la substance
propre a chacun. La dénomination contemporaine des trois principes de la commande
publique datant du décret portant Code des marchés publics de 2001°%, les analyses porteront

essentiellement sur les écrits doctrinaux postérieurs a cette date.

L’¢tude de la doctrine dévoile que les principes ne font trés souvent I’objet d’aucune
définition spécifique dans le discours doctrinal (I). Lorsque des ébauches de définition des
fonctions respectives a chacun d’eux existent, ces tentatives restent insuffisantes en raison
d’une confusion sur la substance des principes (II). Le constat est en effet que « chacun des
auteurs y est allé de sa propre analyse qui l’a amené a élaborer sa propre classification. (...)
Si l'on compare ces différents travaux, on constate que le caractere évolutif des
classifications est a la fois temporel et géographique. L’absence de distinction entre,
notamment, les principes et les buts fait quant a elle figure de constante »**’. En conséquence,
il n’y a pas de consensus sur la substance et la dénomination méme des principes. Cette
« confusion doctrinale » empéche ainsi de dévoiler les fonctions propres que remplit chaque

principe dans I’ensemble homogene qu’ils forment.

626 Art. 1" du décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc. : « 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 ».

627p, BOURDON, Le contrat administratif illégal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de Théses, vol. 131,
2014, pp. 182 et 184.
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I : Des tentatives manquantes de définition des fonctions propres.

L’analyse du discours doctrinal révele I’absence d’une tentative de définition des
fonctions propres a chaque principe, qui démontre I’existence d’une difficulté certaine dans la
recherche de leurs implications concrétes. D’abord, dans certains ouvrages de droit des

.. .~ 628 . . R
contrats administratifs’", les auteurs ne listent pas chaque principe en tentant d’en donner une
définition, mais reprennent des définitions éparses comme celle donnée par la Cour de justice

. , . 629 . . .-
de I’Union européenne sur le principe de transparence’” . Ensuite, certains auteurs indiquent
seulement les fonctions générales des trois principes pris dans leur ensemble, sans préciser les

630

fonctions propres a chacun d’eux’" et en axant davantage sur les regles procédurales et les

. . ..y, . 631 . . .
obligations de publicité et de mise en concurrence™ . Enfin, il arrive parfois qu’un seul des

. . L . 632
principes soit analysé a travers le prisme des deux autres".

D’autres auteurs définissent avec soin les différents principes a caractére général dont
découlent les principes de la commande publique, sans entrer dans une définition précise des
fonctions des principes applicables spécifiquement aux contrats de la commande publique®”.
Par exemple, Laurent Battoue, dans sa thése, évoque I’existence d’un « principe de libre et
égal accés aux contrats publics »**, qui semble étre une combinaison entre le principe de
liberté d’acces a la commande publique et le principe d’égalité de traitement des candidats,

sans apporter une définition singuliere a chacun d’eux.

Les trois principes de la commande publique sont souvent rejoints, pour les auteurs, par

d’autres principes qui ne font pas partie du « triptyque classique »*>. Par exemple, Alain

628 Voir par exemple L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9™ 4., 2014.

629 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
6395 BRACONNIER, Précis du droit des marchés publics, Le Mon., 4™ éd., 2012, p. 231.

Ol LINDITCH, Le droit des marchés publics, Dalloz, 5™ éd., 2009.

2 Ph. YOLKA, Droit des contrats administratifs, LGDJ 2013, p. 73 : ’auteur développe ses propos uniquement
sur la portée et les limites de la transparence, qu’il déduit des principes de liberté d’accés a la commande
publique et d’égalité de traitement des candidats : « les développements suivants s attachent a la portée et aux
limites de la transparence, déduite des principes de liberté d’accés a la commande publique et d’égalité de
traitement des candidats ».

833 Voir par exemple P. SCHULTZ, Eléments du droit des marchés publics, LGDJ 2002, p. 67 et s.

634, BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, thése dactyl., Paris XII, 2006, p. 321.

633 Le triptyque classique est celui adopté et entériné par I’art. 1° du décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant
code des marchés publics, préc.: «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 ».
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Jossaud indique que « c’est a l'issue d’'une procédure garantissant la liberté d’acces a la
commande publique, [’égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures
(principes « utilitaires ») que la bonne utilisation des deniers publics et, a terme, [’efficacité
économique et sociale de la commande (principes « fondateurs ») seront garantis »*°. Selon
I’auteur, il existe des principes fondateurs, la bonne utilisation des deniers publics et
I’efficacité de la commande publique, qui sont garantis par des principes utilitaires, la liberté
d’acces, I’égalité de traitement et la transparence des procédures. Cette analyse confirme la
fonctionnalit¢é commune de l’ensemble formé par les trois principes de la commande
publique, et révele également ’existence d’une confusion quant a la détermination méme des

principes.

L’absence d’une tentative de définition dans le discours doctrinal est certainement due a la
difficulté actuelle de délimiter précisément les fonctions propres a chaque principe. Stéphane
Braconnier semble le penser lorsqu’il souligne le caractére récent de la naissance du corpus
constitutionnel contemporain relatif a la commande publique, qui explique son manque de
lisibilité®™’. 1l n’y a donc aucune singularité des fonctions des principes qui se dégage a la
lecture de la plupart des ouvrages sur le droit de la commande publique. Lorsqu’une
définition des fonctions propres est entreprise, le constat est celui d’une confusion manifeste

de ces fonctions.

I : Des tentatives confuses de définition des fonctions propres.

L’analyse du discours doctrinal révele qu’il existe des tentatives de définition des
fonctions propres a chaque principe de la commande publique. Toutefois, ces tentatives ne
permettent pas de dégager clairement la substance de chaque principe, dans la mesure ou les
recherches portent parfois sur des principes n’entrant pas dans la typologie classique de
«liberté d’acces a la commande publique, d’égalité de traitement ou de transparence des
procédures » consacrée par le Code des marchés publics de 2001. En d’autres termes, ces
recherches se fondent sur des principes qui ne représentent pas toujours la réalit¢ du droit

positif (a). Lorsque ’analyse porte effectivement sur les trois principes retenus par le droit

636 A JOSSAUD, « Pour un droit public des marchés », 4/DA 2002, p. 1481.
375 BRACONNIER, op. cit., p. 231.
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positif, elle reste insuffisante car elle atteste de I’existence d’une véritable confusion de leurs

fonctions (b).

a : Une confusion sur la typologie classique des principes.

Malgré la consécration du triptyque par le Code des marchés publics de 2001°°%,

, . . ... 639 . . o
confirmée ensuite par les autres textes de droit posmf6 , certains auteurs de doctrine utilisent,

lorsqu’ils évoquent les principes de la commande publique, des termes et concepts différents.

Pour Michel Guibal, les trois principes identifiés depuis fort longtemps sont « la protection
des deniers publics utilisés pour payer le prix des prestations, la liberte d'acces a la
commande publique des candidats et concurrents, l'égalité de traitement des candidats et
concurrents »**°. Ny figure ainsi pas la transparence. Pour I’auteur, chacun de ces principes
dispose d’une fonction bien définie®*', mais cette analyse ne peut étre reprise, le principe de

protection des deniers publics ayant ét¢ « remplacé » par celui de transparence.

Catherine Ribot évoque 1’existence d’un principe de mise en concurrence, qui se réalise grace
au respect des principes suivants : le principe de liberté d’acces a la commande publique, qui
implique que toute personne puisse « se porter candidate a [’attribution d’un marché public
si elle remplit les conditions préalablement fixées par [’administration pour exécuter un
marché », et le principe d’égale concurrence®”. Ce dernier se subdivise d’une part, en un
principe d’égalité de traitement, d’autre part, en un principe d’égalité¢ d’acces a la commande
publique. Dans cette présentation des principes, la transparence ne figure pas en tant que
principe autonome, et I’égalité de traitement n’est qu’une subdivision d’un principe d’égale

concurrence. Jean-Francois Sestier qualifie de principes de la commande publique « /a

638 Décret n® 2001-210 du 7 mars 2001 portant Code des marchés publics, préc.

639 Cf. Supra, Chapitre 1.

49 M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA
2001, p. 360.

1 Idem : « le principe de protection des deniers publics a pour fonction naturelle de garantir la meilleure
utilisation possible des sommes que les personnes publiques doivent dépenser pour satisfaire les besoins des
services publics dont elles ont la charge. Le principe de liberté d'accés des entreprises aux commandes
publiques a pour fonction d'appliquer aux marchés publics la régle de la liberté du commerce et de l'industrie,
de garantir le jeu d'une concurrence aussi large que possible et de limiter les entraves administratives a la
participation des entreprises a la mise en concurrence. Quant au principe d'égalité de traitement, sa fonction est
d'appliquer aux marchés publics le principe général d'égalité devant la loi, de garantir une concurrence aussi
efficace que possible, d'assurer aux entreprises candidates les mémes conditions dans la préparation de leur
offre, et d'assurer aux entreprises ayant fait une offre un traitement égal au moment du jugement des offres en
vue de l'attribution du marché ».

642 C. RIBOT, La passation des marchés publics, éd. Le Mon., 2007, pp. 19 et s.
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transparence et la libre concurrence »**, sans évoquer 1’égalité de traitement et la liberté
d’accés a la commande publique. Laure Marcus, dans sa thése consacrée a L unite des
contrats publics, évoque ’existence de principes de publicité et de mise en concurrence®*,
alors que ce ne sont en réalité que des obligations au service des principes de la commande
publique®”. Grégory Kalfléche, dans sa thése intitulée Des marchés publics a la commande
publique, opére une classification en distinguant deux catégories de principes de la commande
publique, ceux « justifiant les procédures de passation », et ceux « renforcant les procédures
de passation »**°. Si la classification est intéressante dans la forme, il semble que dans le
fond, il n’y ait pas vraiment de clarification sur les fonctions propres des principes de la
commande publique, dans le sens ou une multitude de principes sont répartis entre les deux
catégories. L’auteur évoque en effet le principe de I’égalité d’acceés a la commande publique
et I’obligation de mise en concurrence, le principe d’égalité de traitement durant la passation,
le principe de libre et égale concurrence, le principe de liberté d’acces a la commande
publique, le principe de transparence des procédures, le principe d’efficience économique, et

les principes environnementaux.

Le triptyque classique consacré par le Code des marchés publics de 2001 ne séduit pas tous
les auteurs. A cet égard, il est mentionné dans le guide de I’achat public®* ’existence d’une
« typologie officielle »®*®, constituée par les principes de liberté d’accés, d’égalité de
traitement et de transparence des procédures. Les auteurs adoptent toutefois, de manicre
explicite, une présentation différente dans leur ouvrage, puisqu’ils évoquent les principes
d’égalité, de transparence et d’efficacité®®. La liberté d’accés a la commande publique est
comprise comme une expression de 1’égalité d’acceés a la commande publique, la transparence
implique le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence, 1’efficacité renvoie
a la bonne utilisation des deniers publics et a I’offre économiquement la plus avantageuse®.

Les auteurs se contentant d’affirmer que « de cette rédaction de ['article 17, trois grands

643 J.-F. SESTIER, « Les principes de la commande publique », in Les principes en droit, Colloque organisé les

13 et 14 décembre 2007 a la Faculté de droit de 1I’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL,
éd. Economica, p. 189.

8441, MARCUS, L unité des contrats publics, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de Théses, vol. 96, 2010.

643 Cf. Supra, Chapitre 1.

64 G. KALFLECHE, op. cit.

47 Guide de I’achat public, sous la dir. de F. LINDITCH, LexisNexis, 2013, p. 44.

% Ibid, pt. 116 : « @ la prendre au pied de la lettre, 'article 1° énonce trois principes ».

9 Ibid, pt. 117, « Présentation retenue par [’ouvrage ».

550 1dem.
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principes émergent nettement »®', ils n’expliquent pas les raisons qui les poussent a retenir

une autre présentation que la typologie officielle.

L’analyse du discours doctrinal démontre ainsi qu’il existe bien des tentatives de délimitation
des fonctions propres des principes de 1’achat public, mais qui portent sur des principes qui
n’entrent pas dans la typologie officielle consacrée par le Code des marchés publics de 2001.
Bien que cette entreprise soit louable, elle reste vaine dans la mesure ou les principes utilisés
par le juge pour sanctionner le comportement des acheteurs publics sont effectivement ceux
consacrés par le droit positif. Dés lors, les recherches d’une fonction propre doivent rester
cantonnées a la liberté d’acces, 1’égalité de traitement et la transparence des procédures. De
telles recherches existent, mais elles demeurent insuffisantes en raison d’une véritable

confusion des fonctions entre les principes de la commande publique.

b : Une confusion sur la portée propre des principes.

Certains auteurs de doctrine se fondent effectivement sur la classification des principes
issue du Code des marchés publics et tentent de définir les fonctions propres a chacun d’eux.
C’est le cas de Cyrille Emery dans un article consacré aux trois principes de la commande
publique et aux contrats de partenariat public-privé®>. Pour ’auteur, la liberté d’accés « vise a
stimuler le jeu de la concurrence et a limiter les entraves que [’administration pourrait
opposer a la participation de certaines entreprises aux consultations qu’elle organise ». Cette
liberté est protégée par une application efficace du droit de la concurrence et reste cantonnée
au stade d’examen des candidatures. L’égalité de traitement « est un principe central qui
impose a la personne publique de réserver un égal acces a tous les candidats, ainsi qu’un
egal traitement a leurs candidatures et a leurs offres ». Ce principe s’applique a toutes les
¢tapes de passation du contrat, de I’acces a la procédure jusqu’au choix du cocontractant. Le
principe d’objectivité, aujourd’hui remplacé par le principe de transparence, « est [ ‘obligation
faite a la personne acheteuse de garantir l'impartialité des procédures et a pour effet
d’imposer a la personne publique de prendre des mesures de publicité suffisantes de maniere

a permettre une ouverture du marché a la concurrence »°>. Cette tentative de définition est

séduisante, mais elle comporte un défaut majeur dans la mesure ou les fonctions des principes

651
Idem.

652 C. EMERY, « Les trois principes de la passation des contrats de partenariat public-privé », AJDA 2005, p.

2269 ets.

553 Idem.
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se recoupent, ce qui rend impossible une délimitation précise des fonctions propres a chacun

d’eux.

Le constat est similaire dans I’analyse apportée par d’autres auteurs de doctrine. Pour Pierre
Delvolvé, 1’égalité « doit contribuer au méme résultat » que la liberté, qui « porte d’abord sur
l'accés a la commande publigue »***. Pour Sophie Nicinski, la liberté d’accés commande la
généralisation de I’obligation de mise en concurrence, et « se confond parfois avec celui
d’égalité », qui s’exprime en droit des contrats dans de nombreux cas de figure®”. La
transparence, qui oblige a garantir un degré de publicité adéquat ainsi qu’un contrdle de
I’impartialit¢ des procédures, semble parfois « se confondre avec les implications des deux
autres principes »**°. Ces exemples démontrent qu’il est malaisé de déterminer de fagon claire
les fonctions propres a chaque principe, parce qu’il existe une confusion de leur portée
respective. Ainsi, « la confusion terminologique se double d’une confusion substantielle. En
effet, certains objets peuvent en recouvrir d’autres ou se confondre avec eux»®’.

L’impossibilité de trouver une définition précise des principes dans le droit positif comme

dans la doctrine révele qu’il existe un flou juridique sur la portée propre a chacun d’eux.

L’analyse du droit positif comme du discours doctrinal met donc au jour I’absence d’une
délimitation des fonctions propres a chaque principe de la commande publique, ces derniers
n’étant pas singularisés dans I’ensemble homogene qu’ils forment. Cette absence d’une
précision sur leur portée respective provient a la fois d’une imprécision et d’une confusion de
leurs fonctions. Il convient de s’interroger sur les raisons d’une telle confusion ainsi que sur

les solutions envisageables pour y remédier.

3% p. DELVOLVE, « Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique », RDI 2003, pp. 481
ets.

653§ NICINSKI, Droit public des affaires, Montchrestien, 3™ éd., pp. 523 et s.

6% 1dem.

7 p. BOURDON, op. cit., p. 190.
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Section 2 : L’origine d’un défaut de singularisation des fonctions propres a
chaque principe.

La confusion des fonctions des trois principes de la commande publique est
marquante, tout autant que I’absence actuelle d’une définition claire de leur portée respective
au sein de I’ensemble qu’ils forment. Cette confusion explique les difficultés pour déterminer
une délimitation intelligible et précise de chacun d’eux. Dans la vision actuelle des principes,
telle qu’elle ressort de I’étude du droit positif et du discours doctrinal, le constat est en effet
que ces derniers se recoupent dans leurs fonctions. Ce sont donc les frontieres du champ
d’application fonctionnel des principes qu’il est difficile de déterminer, ces derniers faisant
I’objet d’une lecture croisée, sans que 1’on puisse la plupart du temps déterminer la fronticre

S s 658
de ce qui reléve de 1’un ou de I’autre™".

L’exemple de la publicité est parlant. De prime abord, cette obligation semble découler du
principe de transparence. En effet, la publicité permet de rendre transparente la procédure de
passation et les informations détenues par I’acheteur public. Elle peut également découler du
principe de libert¢ d’accés a la commande publique, car sans la publicité, les opérateurs
¢conomiques ne sont pas informés de la passation du contrat et ne peuvent donc pas exercer
leur liberté d’accéder au contrat. La publicité est également au service du principe d’égalité de
traitement, puisque c’est notamment la communication transparente de toutes les informations
liées a la procédure et au contrat qui permet 1’égal traitement des candidats. Cet exemple
démontre qu’actuellement, il n’est pas possible de déterminer a travers quel prisme il faut
penser la publicité. Elle est au service des trois principes, alors que ces derniers disposent
d’une philosophie et d’une logique différentes, et doivent par conséquent avoir des

conséquences pratiques distinctes.

Il convient de s’interroger sur les raisons de cette confusion des fonctions propres a chaque
principe de la commande publique. C’est la consécration récente de la transparence en tant
que principe qui paralyse la délimitation de la substance spécifique a chacun d’eux
(Paragraphe 1), cette derniére semblant en effet dotée d’un champ d’application qui

chevauche celui de la liberté d’acces et de 1’égalité de traitement. Dans 1’objectif de doter les

% R. GRANJON, « Commande publique : les régles générales de passation des contrats », Contrats publics,
n°73, janvier 2008, Dossier « Choix du contrat : étude transversale », p. 32.
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principes d’une singularisation de leurs fonctions, il convient par conséquent de tenter de
trouver une solution a cette confusion fonctionnelle, les principes devant nécessairement faire

I’objet d’une distinction au sein de I’ensemble qu’ils forment (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La consécration équivoque de la transparence en tant que principe.

C’est la consécration de la transparence en un principe fondamental du droit de la
commande publique qui engendre des difficultés pour définir de maniere précise chacun des
principes. Le passage de la transparence d’une simple obligation a un véritable principe
fondamental (A) crée une confusion fonctionnelle entre les trois principes, empéchant ainsi la
mise en place d’une délimitation claire de la portée respective de chacun (B). En effet, le
champ d’application de la transparence nouvellement consacrée empicte sur celui des
principes de liberté et d’égalité dont 1’assise est plus ancienne, dans la mesure ou, auparavant,

elle découlait de ces deux principes.

A. : La consécration de la transparence en tant que principe fondamental.

Bien que ses implications soient anciennes en droit interne des contrats publics, la
transparence n’a pas €té conceptualisée a 1’origine dans cette matiere. En effet, « /e terme de
transparence est apparu dans la science administrative au début des années quatre-vingt
pour caractériser un ensemble de lois qui visaient a rapprocher [’administration des
administrés. (...). Mais la transparence n’est pas restée cantonnée au domaine des pratiques
administratives. Elle a essaimé dans le domaine de la vie politique a la fin des années quatre-
vingt puis dans le domaine économique au début des années quatre-vingt-dix. »*>°. A cet

660 4
, a tenté de regrouper les

égard, le Conseil d’Etat, dans I’un de ses rapports annuels de 1995
différentes acceptions de la transparence, qui s’appliquait déja de manicre trés générale a
diverses matiéres du droit public. Le terme de transparence s’est alors imposé pour qualifier

le mouvement d’ouverture de I’administration vers 1’extérieur, et a progressivement supplanté

65 Ch. MAUGUE, « La portée de 1’obligation de transparence dans les contrats publics », in Mouvement du droit
public : du droit administratif au droit constitutionnel, du droit francais aux autres droits, Mélanges en
I"honneur de Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 609.

60 CONSEIL D’ETAT, La transparence et le secret, Rapport 1995, EDCE 1996, n° 47, p. 33.
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un autre concept, celui de publicité, dont le champ d’application et la portée semblent moins

1
larges®'.

Le droit des contrats publics n’a pas échappé au phénomene de la montée normative et
conceptuelle de la transparence, tant en droit de I’Union européenne qu’en droit interne. En
effet, la notion de transparence a « fait irruption dans le marché public sous l'effet de deux
données : d'abord la construction communautaire, car la transparence favorise
I'homogeénéisation des pratiques, indispensable pour créer un milieu concurrentiel (...),
ensuite et surtout la politique de moralisation amorcée par la loi du 3 janvier 1991 (loi
relative a la transparence et a la régularité des procédures de marché) et amplifiée par la loi
du 29 janvier 1993 (sur la prévention de la corruption et la transparence de la vie
économique et des procédures publiques) »***. C’est par ces deux biais que la transparence

s’est émancipée en droit de la commande publique.

Afin de mieux appréhender le phénomene de confusion fonctionnelle des principes engendrée
par la consécration de la transparence®®, il convient de rappeler au préalable le contexte et les
différentes étapes de I’émergence de ce principe en droit de I’Union européenne (I) et en droit

interne (IT).

I : La consécration du principe de transparence en droit de ’Union européenne.

Le principe de transparence n’étant pas expressément cité dans les traités fondateurs
du droit de I’'Union européenne, c’est dans le cadre du droit dérivé et de la jurisprudence de la
Cour que ce principe apparait véritablement. A ce titre, la référence au principe de
transparence par les autorités de I’Union prend autant sa source dans des textes de droit dérivé
que dans la doctrine de la Commission européenne et la jurisprudence de la Cour de justice.’®

C’est dans le domaine des relations financieres entre les Etats membres et leurs entreprises

! . DEBBASCH, « Introduction », in La transparence administrative en Europe, dir. C. DEBBASCH, éd. Du
CNRS, 1990, p. 11.

%2 Ch. BRECHON-MOULENES, « Actualité des marchés publics : synthése », AJDA 1994, p. 118.

663 Cf. infra, (B).

664 J-M. COMMUNIER, « Le principe de transparence : réflexions sur sa qualification et sa portée », in Le Droit
de I'Union Européenne en principes, Liber Amicorum en [’honneur de Jean Raux, éd. Apogée, 20006, p. 262.
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que le principe de transparence fait son apparition, pour ensuite essaimer dans diverses

directives relatives au droit des contrats publics®®’.

Actuellement, la transparence apparait dans les directives 2014/24%° et 2004/23%7 du 26
février 2014. A cet égard, le considérant n°l de la directive 2014/24 énonce que « la
passation de marchés conclus dans les Etats membres (...) doit respecter les principes du
traité, notamment les principes de la libre circulation des marchandises, de la liberté
d'établissement et de la libre prestation de services, ainsi que les principes qui en découlent,
comme l'égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la
proportionnalité et la transparence », faisant de la transparence un véritable principe du droit
des marchés publics ®*® placée au méme rang que I’égalité de traitement, la non-
discrimination, la reconnaissance mutuelle et la proportionnalité. La méme formule est
présente dans la directive sur les concessions®®. Dans la jurisprudence, c’est sur la base des
directives d’harmonisation du droit des marchés publics que le juge de I’Union a
progressivement consacré le principe de transparence pour en faire une source non écrite du
droit de I’'Union®”’. Pour certains, a I’inverse, la transparence doit son apparition « aux seuls
Jjuges du plateau de Kirchberg »°’", 1a consécration textuelle de la transparence et de ses

fondements résultant de la codification d’un principe jurisprudentiel.

Le vocable de « transparence » apparait explicitement pour la premicre fois dans une décision
de la Cour dans les termes suivants : « la procédure de comparaison des offres devait donc
respecter, a tous ses stades, tant le principe d’égalité de traitement des soumissionnaires que
celui de la transparence, afin que tous les soumissionnaires disposent des mémes chances
dans la formulation des termes de leurs offres »°’*. Cette formulation laisse a penser que la

Cour considére la transparence comme un véritable principe a I’instar du principe d’égalité de

563 pour exemple Directive 80/723 du 25 juin 1980 relative aux relations financiéres entre les Etats membres et

leurs entreprises, JOCE 1195 du 29 juillet 1980 ; Directive 77/62 du Conseil du 21 décembre 1976 portant
coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures, JOCE L13 du 15 janvier 1977, p.
1 ; Directive « travaux » 89/440 du 8 juillet 1989, JOCE L210 du 21 juillet 1989, p. 1 ; Directive « Recours »
89/665 du 21 décembre 1989, JOCE L395 du 30 décembre 1989, p. 33.

5% Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65.

%7 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur 1’attribution des contrats
de concession, JOUE 2014, p. L. 94/1.

%8 Directive 2014/24/UE préc.

%9 Directive 2014/23/UE préc.

670 y .M. COMMUNIER, art. préc, p. 263.

"' BE. LEKKOU, La transparence et la commande publique, thése dactyl., Lyon 3, 2013, p. 4.

872 CJCE, 25 avril 1996, Commission / Royaume de Belgique, aff. C-87/94, Rec. p. 1-2043, pts. 54 et 56.
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traitement. Cependant, quelques années plus tard, la Cour 1’évoque comme une simple
obligation et la rattache directement au principe de non discrimination®”, présentant la
, . 4 . .

transparence comme une conséquence de ce principe®’®. Les contours de cette obligation sont
ensuite précisés dans la décision Telaustria®”, et les décisions ultérieures confirment le lien
’ . . . , ., . 676 .

étroit entre la transparence et le principe d’égalité de traitement®’®, au point que « se pose la
question de savoir si (...) la cour de justice a véritablement érigé [’obligation de

o ., . 677 .

transparence en principe général du droit communautaire »”''. Le statut de principe de la

transparence apparait alors incertain.

En 2007, dans une décision Commission contre Italie®’®, le juge de 1'Union évoque pour la
premiere fois un « principe général de transparence » qu’il distingue de « /’obligation de
transparence » consistant en un degré de publicité adéquat. A cet égard, la Cour souligne que
« l’absence totale de mise en concurrence (...) viole le principe général de transparence ainsi
que [’obligation de garantir un degré de publicité adéquat »°”. Par conséquent, malgré
quelques hésitations sémantiques, il semble que le principe de transparence ait acquis un
véritable statut de principe général du droit de I’Union européenne, a classer dans la catégorie
des principes constituant la « communauté de droit »**°. Dés lors, la transparence est un
principe fondamental, c’est a dire « un principe qui est fondé sur le traité sans faire partie du
droit deérivé, qu’il ne reproduit pas. Un tel principe fondamental se situe entre le droit
primaire et les mesures d’application »®'. Cette analyse est confirmée par les nouvelles
directives qui placent la transparence au rang des principes que les Etats membres et les

. g . 2
pouvoirs adjudicateurs doivent respecter®”.

Ce glissement d’un simple objectif a un véritable principe n’est pas sans intérét, car

« reconnaitre a la transparence le caractere de principe général (...) implique de nouvelles

8 L. RICHER, L’Europe des marchés publics, op. cit., p. 200 : « l’arrét Telaustria explicite le lien entre le
principe de non-discrimination et la transparence, en jugeant que celle-ci « implique, notamment, une obligation
de transparence qui permet au pouvoir adjudicateur de s’assurer que ledit principe est respecté ». La
transparence est le complément utile de la non-discrimination dans la mesure ou elle permet de vérifier que le
contrat n’est pas attribué en fonction de la nationalité ».

674 CJCE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia A/S, 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab et
Ministeriet for Fodevarer Landbrug os Fiskeri, aff. C-275/98, Rec.p. 1-8291 ; D. 1999. IR, 275.

873 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc.
676 CJCE, 4 décembre 2003, EVN AG Wienstrom Gmb, préc.

6771 -M. COMMUNIER, op. cit., p. 264.

78 CJCE, 13 septembre 2007, Commission ¢/ Italie, préc.

% Idem, pt. 25.

80D SIMON, Le systéme juridique communautaire, 3™ é&dition, PUF, 2001, n°® 295, p. 366.

681 . RICHER, op. cit., p. 199.

582 Directives 2014/23/UE et 2014/24/UE préc.
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obligations @ la charge des Etats membres. En effet, un principe général ouvre des cas
indéfinis d’application en fonction des caractéristiques du contrat en cause; il est, par
nature, synonyme de plasticité et de flexibilité dans sa mise en ceuvre, et peut ainsi donner
lieu a des interprétations différentes, si ce n’est divergentes. Le principe de transparence
n’échappe pas a cette regle au point qu’il est devenu, au fil du temps, source d’insécurité
juridique. Un principe sans limites qui, si elles existent, ne semblent ni connues des pouvoirs
adjudicateurs, ni des soumissionnaires potentiels »**. La consécration de la transparence en
droit de I’Union européenne est accompagnée par conséquent de certaines difficultés, celles
tenant a la délimitation de son champ d’application et a la précision de ses fonctions. Cette
difficulté retentit nécessairement sur la recherche d’une délimitation des fonctions propres a
chaque principe de la commande publique. En parall¢le, le droit interne de la commande
publique va également connaitre le méme phénomene d’apparition et de concrétisation du

principe de transparence.

I1 : La consécration du principe de transparence en droit interne.

A Dorigine, la transparence n’intéresse pas directement les contrats publics, le terme
de publicité étant préféré. En effet, «jusqu'a une époque récente, la transparence était
pratiquée et recherchée sans étre expressement nommée. Il a fallu attendre le début des
années 1990 pour que le vocable apparaisse »®**. Ainsi, les études consacrées a la
transparence, antérieures ou concomitantes aux années 1990 n’évoquent pas le droit des
contrats publics. Par exemple, dans ’ouvrage consacré a la transparence administrative en
Europe, les auteurs qui consacrent quelques développements au droit frangais axent leur
propos sur le droit a I’information administrative et aux rapports entre 1’administration et les

administrés®®.

8 E. LEKKOU, op. cit., p. 26.

% F. LLORENS, « Principe de transparence et contrats publics », Contrats et marchés publ. 2004, chron. 1.

%3 Voir A. ROUX, La transparence administrative en France, rapport présenté a la Table ronde européenne du
Centre de recherches administratives, Aix-en-Provence, 27-28 octobre 1989, in Annuaire européen
d'administration publique, éd. du CNRS, 1989, pp. 57-94 et in La transparence administrative en Europe, éd. du
CNRS, 1990, pp. 57-94 — C. DEBBASCH, art. préc. : I’auteur évoque les trois facettes de la transparence, dont
aucune n’entre dans la définition et les objectifs de la transparence en droit des contrats publics : le droit de
savoir, le droit de contrdler, le droit du citoyen d’étre un acteur et non un spectateur de la vie administrative. Les
trois pdles de la transparence sont le droit d’acces aux dossiers administratifs, le droit d’accés a la motivation des
actes administratifs, la participation des usagers aux procédures de I’administration.
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Le vocable de transparence apparait pour la premiére fois en droit positif dans le domaine des
contrats publics dans les lois n° 91-3 du 3 janvier 1991°* et n°® 93-122 du 29 janvier 1993°*’
«afin d’annoncer les objectifs poursuivis par ces lois et non pour doter la transparence d’un
statut juridique spécifique »**. Qualifiée « d’objectif » par le Conseil Constitutionnel®®, la
transparence ne semble pas, a 1’origine, prétendre au statut de principe en droit. En effet,
avant le Code des marchés publics de 2001%°, la transparence était pergue comme une simple
obligation permettant de mettre en ceuvre les objectifs sous-jacents a I’existence des
procédures de passation. Parmi les grands auteurs du droit des contrats publics dans les écrits
antérieurs a 2001, notamment Gaston Jéze®' et André de Laubadére®™?, aucun n’évoque
I’existence d’un « principe de transparence ». Le terme est rarement utilisé en droit de la

commande publique jusqu’a une période récente.

C’est en 2001 qu’elle apparait en tant que « principe fondamental de transparence des
procédures » au méme rang que la liberté¢ d’acces a la commande publique et que 1’égalité de
traitement, seules consacrées jusqu’alors. C’est certainement la prise en compte de la
jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne qui a incité les rédacteurs du Code
des marchés publics de 2001 a ériger la transparence au statut de principe fondamental®”. Les
juges de droit interne confirment cette consécration de la transparence en un principe
fondamental du droit de la commande publique®®, notamment le juge constitutionnel dont

I’intervention « a été déterminante pour que la transparence passe d’objectif poursuivi par la

%% 1 oi n° 91-3 du 3 janvier 1991, relative & la transparence et a la régularité des procédures de marchés et
soumettant la passation de certains contrats a des régles de publicité et de mise en concurrence, JORF n°4 du 5
janvier 1991 p. 236.

87 Loi n® 93-122 du 29 janvier 1993, relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588.

6% . LLORENS, art. préc.

89 CC, décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention de la corruption et a la
transparence de la vie économique et des procédures publiques, Rec. p. 14 ; D. 1994. 285, obs. H. Mais ; RFDA
1993. 902, étude D. Pouyaud ; LPA 2 juin 1993, note B. Mathieu et M. Verpeaux ; RFDC 1993. 375, note L
Favoreu.

9 Décret n® 2001-210 portant Code des marchés publics préc.

%1 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, éd. M. GIARD, 3°™ ¢éd., 1934.

%2 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2°™ éd.,
1983, Tome 1.

9 F. LLORENS, art. préc. : « cette consécration supréme est loin de clore le débat, nous le verrons. On se
bornera a relever a ce stade qu'elle est en harmonie avec le droit communautaire, a laquelle elle n'est sans
doute pas étrangere ».

94 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. — CC, décision n® 2003-473 DC du 26
juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, Rec. p. 382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatome ;
ibid., p. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid., p. 2348, étude E. Fatome et L. Richer ; Dr. adm. 2003, p. 6, note A.
Ménéménis.
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loi a un principe juridique a valeur constitutionnelle, applicable a [’ensemble de la
commande publique »*°°. Ainsi, « en l'espace de deux ans, la transparence a donc changé de
statut. Elle est passée du rang de simple objectif a celui de principe juridique et de celui de
principe de nature indéterminée a celui de principe de valeur constitutionnelle, applicable,
qui plus est, a l'ensemble de la commande publique »*°. En droit interne, contrairement au
droit de 1’Union, notamment aux décisions de la Cour de justice, 1’épithéte de principe est
systématiquement utilisée par le juge et le pouvoir normatif. La valeur de la transparence en
tant que principe ne semble donc pas, en droit positif, remise en doute. Il est dés lors
intéressant de s’interroger sur cette consécration « principielle » de la transparence et sur ses

conséquences dans I’articulation avec les autres principes de la commande publique.

B : L’instauration subséquente d’une confusion fonctionnelle entre les principes de la
commande publique.

L’accession de la transparence en tant que principe fondamental du droit de la
commande publique suscite deux interrogations. La premicre porte sur le statut méme de la
transparence comme un véritable principe fondamental car, malgré une consécration explicite,
ce statut peut encore faire débat (I). Cette interrogation est spécifique a la transparence, les
statuts de la libert¢é comme de 1’égalité n’ayant jamais €té remis en cause. Cette question, bien
que légitime, ne fera pas 1’objet de développements plus approfondis. En effet, il ne s’agit
pas, dans le cadre de cette these, de développer les propos sur le statut méme du principe de
transparence, mais plutot de démontrer en quoi cette question a une incidence sur la
délimitation des fonctions propres a chaque principe. La deuxiéme interrogation porte sur les
conséquences de cette accession, puisque la consécration de la transparence en tant que
principe aboutit a 1’existence d’une véritable confusion des fonctions entre les principes de la

commande publique (II).

I : Une confusion accessoire sur le statut de la transparence.

La consécration de la transparence en tant que principe a pu laisser sceptiques certains

auteurs de doctrine comme Michel Guibal. Ce dernier critique fortement le « remplacement »

95 E. LEKKOU, op. cit., p. 24.
% F. LLORENS, art. préc.
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du principe de bonne utilisation des deniers publics par celui de transparence, car « il y a de
quoi étre surpris par ces glissements furtifs. Que la protection des deniers publics descende
du niveau principe au niveau regle de bon sens passe encore, mais que la transparence monte
du niveau science administrative au niveau principe juridique est assez déroutant »*°'. 1l
existe peu de commentaires véritablement critiques en doctrine a ce sujet car « quoique
naturelle, parce que dans l'air du temps, cette consécration n'a pas manqué de susciter un
certain embarras ou, a tout le moins, une certaine perplexité qui se décele a la faiblesse des
commentaires qu'elle a suscités »®®. De plus, malgré les consécrations textuelles et
jurisprudentielles de la transparence en tant que principe, les termes « d’obligation de
transparence », « exigence de transparence » ou plus simplement « la transparence », sans

Iépithéte principe, restent trés ancrés dans la doctrine®”.

Ainsi, Francois Llorens se demande « s'il ne s'agissait pas la d'une simple clause de style, de
la concession obligée a une mode terminologique ou, au mieux, d'une facon de donner un
regain de jouvence a une réalité (l'obligation de publicité, en l'occurrence), d'dge fort
vénérable »'™°. Pour Laurent Richer, « s’il existe un principe général de transparence des
contrats publics, il s’agit donc d’un principe spécifique a la matiere et non d’une application
particuliere d’un principe général du droit. (...). Au stade actuel, si la valeur normative du
principe est affirmée, sa portée reste encore mal déterminée, le principe juridique est a peine
sorti de la gangue de l’idée force et le prestige de la notion de transparence pourrait faire
oublier que, comme 1’égalité ou la concurrence, la transparence doit avoir ses limites. La
transparence n’est pas une valeur en soi, elle est au service de fins qui lui sont
extérieures »'°'. L’auteur évoque par la suite I’existence d’un « principe en gestation » ",
dans la mesure ou ce n’est pas un principe général de transparence qui a été consacré par les

textes et la jurisprudence, mais un principe spécifique au droit des contrats de la commande

publique.

7M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA
2001, p. 360.

% F. LLORENS, art. préc.

% C. MAUGUE, art. préc. Dans cet article, 1’auteur évoque I’existence d’une obligation jurisprudentielle de
transparence, bien que reconnaissant sa valeur en tant que principe.

"% E LLORENS, art. préc.

VL. RICHER, « La transparence et I’obstacle », in Contrats publics, Mélanges en [’honneur du Professeur de
Michel Guibal, Presse de la Faculté de droit de I’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, pp. 175
ets.

92 Idem : « pour autant, le droit fran¢ais ne consacre pas un principe général de transparence ; tout au plus est-
il admis qu’il pourrait s’agir d’un principe en gestation ».
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Cette interrogation porte sur les fondements méme du principe de transparence. La Cour de

3, et le

justice de 1’Union européenne la fait découler du principe de non discrimination’
Conseil Constitutionnel des articles 6 et 14 de la Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen"*. Pour Francois Llorens, « il est probable en tout cas qu'en visant les articles 6 et 14
de la Déclaration, le Conseil ait surtout eu en vue les principes traditionnels de liberté
d'acces a la commande publique et d'égalité de traitement auxquels, par raccroc ou souci de
simplification, il a assimilé celui de transparence placé au méme rang par le Code des
marchés »'”. Le constat en droit de 1’Union européenne est similaire, puisque « cette
difficulté a trouver un fondement au principe de transparence n'est pas, au demeurant,
l'apanage du droit national. Dans ses conclusions sur [l'arrét "Telaustria”, déja citées,
l'avocat général Fenelly indiquait que la Commission déduisait "apparemment", l'obligation
de transparence des objectifs qui sous-tendent certains articles du traité (art. 30, 52 et 59),
manifestant par la que cette obligation ne dispose peut-étre pas d'une assise évidente. En fait,
il apparait bien que l'obligation de transparence se dégage des principes de libre circulation
des marchandises, de liberté d'établissement et de libre prestation des services mis en ceuvre
par les articles cités. Mais, il est clair aussi que l'opération conduisant a la consacrer
suppose un effort de construction, tant il est vrai que les stipulations du Traité renvoient plus
naturellement, et en tout cas plus directement, aux principes de non discrimination et de libre
concurrence qu'a celui de transparence »'*°. La consécration de la transparence en tant que

principe ne releve donc pas de 1’évidence.

Cette interrogation sur le statut de la transparence est certes pertinente, mais ne fera pas
I’objet de développements plus approfondis dans le cadre de ce chapitre. En effet, pour
reprendre les termes de Laurent Richer, « la valeur normative du principe est affirmée »'".
La transparence est devenue un véritable principe actif du droit des contrats publics, et le
présent travail de thése n’est pas de remettre en cause la valeur normative de la transparence
en tant que principe. Les juges de droit interne comme les juges de 1’Union européenne

I’utilisent dans la résolution des contentieux liés a la passation des contrats publics, et en font

découler des obligations procédurales et contentieuses a la charge des acheteurs publics. La

703 CICE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia A/S, 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab et
Ministeriet for Fodevarer Landbrug os Fiskeri, préc.
794 CC, décision n® 2003-473 DC du 26 juin 2003, préc.
"3 LLORENS, art. préc.
706
Idem.
7. RICHER, art. préc., p. 176.
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transparence est aujourd’hui trop ancrée en tant que principe dans le paysage juridique du

droit de la commande publique pour que la remise en cause de son statut soit opportune.

La problématique porte donc, dans les développements qui suivent, sur les conséquences de
cette consécration du principe de transparence sur les fonctions respectives des principes de la
commande publique. D¢s lors, il convient de s’interroger sur I’articulation de ce « nouveau »
principe de transparence avec les deux autres principes du droit de la commande publique ; la

liberté d’acces a la commande publique et I’égalité de traitement entre les candidats.

II : Une confusion dirimante dans I’articulation fonctionnelle des principes.

Depuis la consécration de la transparence en tant que principe, 1’articulation des
fonctions des principes de la commande publique est délicate dans la mesure ou la portée de
la transparence semble empiéter sur celles des deux autres principes (b). En d’autres termes,
la portée du principe de transparence semble se confondre avec celles des principes de liberté
et d’égalité. A cet égard, la transparence ne dispose pas de fonctions propres (a), et les
frontiéres entre les champs d’application des trois principes est devenue incertaine. De cette
confusion dans I’articulation fonctionnelle des principes découle un manque de lisibilité¢ du
droit de la commande publique (¢), dont il convient de remédier par une approche de

singularisation des principes au sein de I’ensemble homogene qu’ils forment.

a : Le constat de [’absence d’une fonction propre de la transparence.

Depuis la formule du Code des marchés publics de 20017%, les trois principes de la
commande publique sont placés sur un pied d’égalité, en ce sens qu’aucun d’entre eux ne
prime sur les autres. En effet, le pouvoir réglementaire ne les a pas hiérarchisé, et cette
absence de hiérarchisation des trois principes a été confirmée par la jurisprudence et le

. . ~709 . . . , . .
pouvoir normatif . C’est aussi le cas en droit de I’Union européenne, les directives

708
709

Décret n® 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc.
En effet, il n’est possible de trouver dans un texte de droit positif ou dans une décision de justice une
hiérarchie, implicite ou explicite, entre les trois principes de la commande publique.
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2004/17"" et 2004/187"", et les nouvelles directives du 26 février 20147 plagant sur un pied
d’égalité les principes d’égalité, de non discrimination, de transparence, de reconnaissance

mutuelle et de proportionnalité.

La consécration de la transparence et I’absence d’une hiérarchie entre les principes sont a
I’origine d’une confusion entre leurs fonctions, car depuis que la transparence est devenue un
véritable principe, il est difficile de donner un contour précis aux fonctions de chacun d’eux.
Il était assez ais¢ d’appréhender les contours du champ fonctionnel des principes de liberté
d’acces et d’égalité de traitement des candidats avant la consécration de la transparence. La
liberté d’acces est effective en amont de la procédure, en interdisant aux pouvoirs
adjudicateurs d’entraver 1’acces des entreprises intéressées a la commande publique ; I’égalité
de traitement impose, dans le déroulement de la procédure de passation, de traiter de manicre
égale et non discriminatoire les candidats retenus’”. Le rajout de la transparence vient
brouiller cette clarification fonctionnelle, puisque d’aprés les conceptions retenues
actuellement, la transparence permet également 1’acces a la commande publique et 1’égalité de

traitement des candidats.

De¢s lors, le principe de transparence ne dispose pas, a priori, d’une fonction propre par
rapport aux principes d’égalité de traitement des candidats et de libert¢ d’acces a la
commande publique. Cette spécificité de la transparence a été soulignée deés son avénement en
tant que principe, car « la transparence, en réalité, n’est pas un principe en elle-méme, mais
plutét la somme de certains démembrements ou certaines fonctions du principe d’égalité »'**.
Par conséquent, la transparence est un simple moyen de mise en ceuvre du principe d’égalité
devant la loi en général, du principe d’égalité de traitement des candidats en particulier, dont

la valeur normative en droit des contrats publics n’a jamais été remise en cause’ . La

"% Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil 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 p. L. 134/1.

" Directive 2004/18/CE du Parlement européen 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 p. L. 134/114.

"2 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65 — Directive 2014/23/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur I’attribution des contrats de concession, JOUE 2014, p. L. 94/1.

"1 Ce sont les définitions qui ressortent a la lecture des ouvrages ou articles de doctrine sur les principes de la
commande publique.

" M. GUIBAL, art. préc., p. 360.

"% Le principe d’égalité de traitement entre les candidats a une assise trés ancienne, puisqu’il a été reconnu dans
une décision du Conseil d’Etat du 21 mars 1890, Caillette, Rec. p.321. Le commissaire du gouvernement Le
Vavasseur de Précourt précisait que « la jurisprudence reconnait aux entrepreneurs admis a une adjudication, le
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transparence serait donc un objectif au service de 1’égalité de traitement, la privant de ce fait
d’une fonction propre. C’est également le cas s’agissant du principe de liberté d’accés a la
commande publique, dans la mesure ou la transparence sert 1’objectif d’acceés des candidats

potentiels a la procédure de passation au moyen de 1’obligation de publicité.

En droit pénal, cette absence de fonction propre de la transparence est révélée. Sur le
fondement du principe de 1égalité des délits et des peines’'®, le délit de favoritisme n’est
reconnu qu’en cas d’acte contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour
objet de garantir la liberté d’acces ou 1’égalité des candidats dans les marchés publics ou les

délégations de service public’"’

. Or, il est évident que si I’'une des personnes visées a 1’article
432-14 du code pénal transgresse le principe de transparence, du moins [’un de ses supposés
moyens de mise en ceuvre, le délit de favoritisme peut étre reconnu, mais sur le fondement de
la violation de la liberté d’acces ou de ’égalité des candidats. Cela signifie que la portée du
principe de transparence se confond avec celle des principes de liberté et d’égalité, ce qui

engendre une difficulté¢ dans I’appréhension de I’articulation fonctionnelle des principes de la

commande publique.

b : Les difficultés d’articulation subséquentes des principes.

En I’absence de fonction distincte de celles des deux autres principes, la transparence
souffre d’une certaine ambivalence, celle d’avoir une valeur normative aujourd’hui certaine,
mais une absence d’autonomie propre. Frangois Llorens dénonce cette incertitude liée a
I’autonomie du principe de transparence, dans le sens ou 1’ « on peut légitimement se
demander s'il jouit d'une réalité propre ou s'il ne constitue au contraire qu'un prolongement
d'autres principes et notamment de celui de non discrimination ou d'égalité de traitement,

voire méme qu'une simple formule particuliere destinée a désigner certaines de leurs

droit d'en contester la régularité si tous les concurrents n'ont pas été, quant aux conditions a remplir, placés sur
un pied d'égalité parfaite ».

1% Article 111-3 du Code pénal : « Nul ne peut étre puni pour un crime ou pour un délit dont les éléments ne
sont pas définis par la loi, ou pour une contravention dont les éléments ne sont pas définis par le réglement ».

"7 Article 432-14 du Code pénal : « Est puni de deux ans d'emprisonnement et d'une amende de 200 000 €, dont
le montant peut étre porté au double du produit tiré de l'infraction, le fait par une personne dépositaire de
l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public ou exer¢ant
les fonctions de représentant, administrateur ou agent de l'Etat, des collectivités territoriales, des établissements
publics, des sociétés d'économie mixte d'intérét national chargées d'une mission de service public et des sociétés
d'économie 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 délégations de service public ».
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implications »''®. Cette constatation conduit a reconsidérer I’absence d’une hiérarchisation
entre les principes de la commande publique car, selon I’auteur, la transparence n’est qu’un
moyen au service de 1’égalité. Par conséquent, bien que les textes mettent sur un méme plan
les trois principes, I’analyse du droit positif révele que la transparence constitue seulement un

. 1
des moyens d’assurer le respect des deux autres principes’"”.

Surtout, I’absence d’une portée propre a la transparence entraine 1’inintelligibilité de
I’articulation des fonctions des principes de la commande publique. Si la transparence
constitue un moyen de mise en ceuvre des autres principes, leurs champs de compétence
fonctionnelle se recoupent nécessairement, dans la mesure ou ils poursuivent les mémes
objectifs. Des lors, il n’est pas possible de déterminer avec précision si une obligation
procédurale découle de la liberté, de 1’égalité, ou de la transparence. Cette difficulté lice a
I’articulation des principes est tangible dans la jurisprudence du juge administratif, ce dernier
n’utilisant pas de maniére autonome 1’un des trois principes’>’. Cette confusion est également
présente dans les textes, puisqu’aucun ne précise les fonctions propres a chaque principe de la
commande publique’'. Enfin, elle est certaine dans la jurisprudence du juge de ’Union, la

722 A
. Ainsi, « on est donc,

Cour de justice conférant a chacun des principes une portée tres large
en droit interne comme communautaire face a une tension dans la détermination des rapports
entre le principe de transparence et les autres principes de la commande publique »'*. La
confusion existante entre les fonctions des trois principes de la commande publique explique
probablement les raisons pour lesquelles la doctrine n’a jamais milité pour que la transparence
devienne un principe fondamental. L existence de 1’¢égalité¢ d’acces, de 1’égalité de traitement,

de la liberté d’acces, éventuellement d’un principe de publicité, suffisait’>*.

Cette confusion des fonctions des principes se retrouve également dans les formulaires ou
guide d’application des Codes des marchés publics, dont I’objectif est de venir préciser les
régles du Code et de définir la portée des grands principes du droit des marchés publics.

L’instruction pour le Code des marchés publics de 2001 opéere une description détaillée des

"' F. LLORENS, art. préc.

"1 B. DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, n° 290236, BJCP n° 64, p. 201.

729 Cf. Supra, Section 1.

! Idem.

2 Idem.

2 G. KALFLECHE, op. cit., p. 731.

% Ce n’est que depuis la consécration de la transparence en tant que principe que la doctrine s’intéresse a son
statut. Les écrits antérieurs a cette consécration axaient essentiellement leurs propos sur ses implications en tant
qu’obligation et démembrement du principe d’égalité.
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principes de liberté d’accés et d’égalité’*’, puis reprend mot pour mot la définition de la
transparence issue de la décision Telaustria’*® sans en préciser la portée propre. La circulaire
d’application du Code des marchés publics de 2004 n’évoque pas un principe de transparence,
mais un principe de publicité qui a une double utilité : permettre le libre acces a la commande
publique, et garantir une véritable mise en concurrence’”’. Ses fonctions se confondent donc
avec celles des principes de liberté et d’égalité de traitement. La circulaire d’application du
Code des marchés publics de 2006, modifiée, ne procéde a aucune description détaillée de la
portée de chacun des principes, en axant plus ses propos sur 1’utilité¢ de la publicité et ses
implications’*®. Les formulations de ces guides et Ianalyse du droit positif révélent donc qu’il
existe une inintelligibilité de I’articulation des principes de la commande publique, dans le
sens d’une confusion de leurs fonctions, qui conduit a des difficultés non négligeables sur

I’appréhension du droit de la commande publique.

¢ : Les difficultés lices a la confusion des fonctions des principes.

L’absence d’une définition des fonctions spécifiques a chaque principe conduit a un
manque de lisibilité du droit, car I’incertitude sur la portée et la substance propres a chacun
provoque des hésitations jurisprudentielles et textuelles sur 1’existence et la mise en ceuvre
des régles procédurales de la commande publique. Pourtant, ¢’est la complexité de la maticre
qui a provoqué I’avenement des principes, afin d’apporter un cadre stable aux acteurs de
I’achat public. Comme le souligne Gabriel Eckert, « le phénomene de dispersion, voire
d'émiettement généralement observé s’accompagne de ['émergence progressive de principes
communs a l'ensemble de la commande publique »'*. Romain Granjon”’ remarque que
I’apparition des principes de la commande publique coincide effectivement avec cette
complexification du droit de la commande publique, révélant par conséquent la recherche
d’une stabilit¢ du droit a travers leur consécration. Ces principes devraient donc servir de

fondement a la mise en place d’un régime commun a I’ensemble du droit de la commande

2 Instruction du ministére de 1’économie, des finances et de I’industrie du 28 aott 2001, JORF n°208 du 8

septembre 2001 p. 14385, pts. 1.2 et s.

726 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG,
préc.

27 Circulaire d’application du 7 janvier 2004 pour le Code des marchés publics de 2004.

728 Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide de bonnes pratiques en matiére de marchés publics, JORF
n°0039 du 15 février 2012 p. 2600.

G, ECKERT, « Réflexions sur I’évolution du droit des contrats publics », RFDA 2006, p. 238.

3 R. GRANJON, art. préc., p. 30.
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1 , .. . , . L. .
1 Or, I’absence de définition des fonctions précises de chaque principe constitue un

publique
obstacle a la recherche d’un cadre stable pour la commande publique, puisque
« I’homogénéité attendue »'** dans cette matiére n’est concevable que si les contours et la
portée de chaque principe sont déterminés’>’. En outre, il est difficile d’imaginer que des
conséquences pratiques puissent découler de principes dont on ne peut déterminer les
fonctions propres. Pour reprendre les termes de Didier Linotte, « le vaste chantier de la
clarification du droit applicable aux contrats de commande publique est toujours ouvert »'>*.
Comme le souligne Laurent Richer au sujet des marchés publics, « depuis quelques années, la
matiere donne lieu a d’incessantes réformes, qui sont loin d’étre terminées, si elles doivent
[’étre un jour. L’espoir de stabilisation qu’avait pu faire naitre la nouvelle codification par le
décret du 7 mars 2001 portant Code des marchés publics a été vite décu »'°. Cette analyse
démontre qu’il n’existe pas encore une stabilité¢ du droit de la commande publique, 1’adoption
récente des nouvelles directives en droit de I’Union européenne qui visent a simplifier le droit

de la commande publique, étant un exemple parlant’*°.

L’utilisation du socle commun formé par les trois principes n’est pas une solution
juridiquement suffisante, car il est inopportun d’utiliser un ensemble a la portée tres large
pour justifier I’existence d’obligations procédurales spécifiques. Par exemple, il est possible
de se demander si c’est réellement I’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation
des deniers publics qui justifient I’information sur les critéres d’attribution dés 1’engagement

de la procédure dans la passation des délégations de service public "’ ou des marchés publics

BYIbid., p. 38: «ceux-ci peuvent alors servir de base pour constituer les fondements, notamment
constitutionnels, d'un nouveau droit des contrats publics ».

32 J.-M. PEYRICAL, « L’émergence du droit de la commande publique », Contrats publics n° 100, juin 2010, p.
29.

73 SNICINSKI, «L’administration doit-elle étre encadrée lorsqu’elle contracte avec un opérateur
économique ? », in Mélange en [’honneur du Professeur Laurent RICHER, LGDJ, 2013, p. 429 : « tant que [’on
décidera que les principes d’égalité et de transparence n’ont aucune implication procédurale (...) il sera vain de
recherche [’homogénéité que fait tant défaut ici (homogénéité du corpus de régles qui régissent l’interface entre
l’administration et le marché) ».

*D. LINOTTE, « L’évolution récente des contrats de la commande publique », Gaz. pal., décembre 2009, n°
339, p. 2.

73 L. RICHER, op. cit., p. 313.

7% Directive 2014/24/UE préc. — Directive 2014/23/UE préc.

37 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, Rec.
p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. DACOSTA, obs. Ch. Maugiie ; JCP 4, 2010, p. 2103, note F. Dieu ;
AJDA 2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D.
Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010,
comm. 36, note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees.
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a procédure adaptée”®. Les principes étant utilisés en cas de difficultés d’interprétation ou
d’absence de régles procédurales, il faut connaitre leur application concréte. Cette difficulté
dans I’utilisation des principes est perceptible dans la jurisprudence”’, et le manque de
coordination entre les jurisprudences des juges administratifs et judiciaires en est un exemple

parlant’*,

L’idée de la création d’un code de la commande publique’*' met en exergue les difficultés
lies a la confusion des fonctions des principes. Dans son rapport public pour I’année 2008, le
Conseil d’Etat recommande au gouvernement « pour introduire davantage de simplicité, de
lisibilite et de sécurité dans notre droit des contrats, de remettre en chantier [’élaboration
d’un code de la commande publique »’**. La codification doit se dérouler a partir de

# Le malaise est perceptible, car il est impossible,

fondements opportuns et précis’
actuellement, d’affirmer que les principes de la commande publique sont des fondements
précis. La complexité toujours existante du droit de la commande publique, les « vagues »
jurisprudentielles tantot tournées vers le formalisme, tantot tournées vers plus de liberté
contractuelle, démontre également ces difficultés™*. Ainsi, la complexification du droit de la
commande publique rend lointain le temps ou le droit des marchés publics se ramenait a
quelques solides décrets, bien jacobins et bien nationaux’*’. En effet, les contrats de
I’administration faisaient auparavant I’objet de peu de textes et I’« on pouvait savoir a quoi
s’en tenir et batir une théorie des contrats administratifs permettant de les identifier et d’en

;. 4 . . . , e N
cerner le régime » '°. 11 convient donc d’envisager les solutions pour remédier a cette

complexification du droit de la commande publique.

7% CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. p. 4, concl. B. Dacosta ; 4/DA 2009. 602, note J.-D.
Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ;
RJEP n° 6606, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau.

A, SEE, « La publicité adéquate des délégations de service public », comm. sous CE, Ass., 1° avril 2009,
Communauté urbaine de Bordeaux, Société Kéolis, n° 323585, RLCT, 2009, p. 48 : I'auteur souligne que le
Conseil d’Etat n’a pas fondé sa décision sur le principe de transparence car ce dernier produit des effets divers et
variés, et est donc un principe « éclaté » malaisé a utiliser — Ph. YOLKA, op. cit., p. 18 : 'auteur évoque
I’existance d’une jurisprudence « balbutiante ».

"ot Infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1.

41 Cette idée est d’actualité par le biais de la transposition des nouvelles directives : G. CLAMOUR, « Vers le
code de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2015, comm. 29.

"2 CONSEIL D’ETAT, Rapport public pour I’année 2008, Le contrat, mode d’action publique et de production
des normes, ECDE, n° 59, Doc fr., p. 254.

" M. GUIBAL, « Codification et simplification du droit des marchés publics », 4JDA 1994, p. 6.

"4 F. LLORENS, P. SOLER-COUTEAUX, « Le droit de la commande publique en miettes », Contrats et
marchés publ. 2005, repére 1 — F. LLORENS et P. SOLER-COUTEAUX, « Le grand désordre du droit de la
commande publique », Contrats et marchés publ. 2009, repére 7.

™5 M. GUIBAL, « Codification et simplification du droit des marchés publics », 4JDA 1994, p. 6.

46 p DELVOLVE, « Les contrats publics dans le désordre », RDC 2006, p. 951.
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Paragraphe 2 : La recherche subséquente d’une définition des fonctions propres a
chaque principe.

Les principes de la commande publique sont intrinséquement liés dans leurs fonctions
générales, dans la mesure ou ils ont été érigés ensemble dans des buts communs d’efficacité
de la commande publique, de bonne utilisation des deniers publics et d’ouverture du marché
intérieur a la concurrence. L’analyse du droit positif et du discours doctrinal révele toutefois
que le sens et la portée propres a chacun ne sont pas déterminés, méme si quelques décisions
du juge administratif contiennent des éléments d’identification en ce sens. La consécration de
la transparence en tant que principe, dont le champ d’application recoupe ceux des deux
autres principes, a eu pour conséquence de créer une confusion entre leurs fonctions, rendant
délicate la recherche d’une définition spécifique a chacun. Il résulte de cette confusion une
insuffisance d’intelligibilit¢é de la reégle de droit, et un manque de lisibilit¢ sur les

conséquences pratiques de 1’application des principes.

Deux solutions semblent envisageables pour remédier aux conséquences néfastes de cette
confusion des fonctions : d’une part, revenir a un principe plus général d’égalité qui, restant
spécifique aux contrats publics, permet la constitution d’un socle pérenne au droit de la
commande publique; d’autre part, trouver une grille de lecture dans 1’application des
principes qui, débouchant sur la possibilité¢ de distinguer leurs fonctions propres au sein de
I’ensemble qu’ils constituent, permet de restaurer 1’intelligibilit¢ de la régle de droit. La
premiére solution semble envisageable dans la mesure ou depuis une décennie, émerge dans
la jurisprudence du Conseil constitutionnel deux principes généraux d’égalité liés a la
commande publique. Toutefois, cette solution ne peut étre retenue du fait de 1’absence
actuelle d’une définition claire de leur substance et de leur portée (A). Il convient donc d’axer
les recherches sur la démarche de singulariser chaque principe en sein de I’ensemble qu’ils

forment (B).
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A. : L’éviction certaine du recours a un principe plus général.

La confusion existante entre les fonctions respectives des principes souléve la question
du recours a un principe plus général qui permettrait d’unifier le droit de la commande
publique. En effet, une stabilité¢ conceptuelle et fonctionnelle pourrait étre recherchée a travers
I’émergence d’un principe fondamental unique, dont les régles de publicité et de mise en
concurrence ne seraient que des moyens de mise en ceuvre. L’existence d’un tel principe est
certaine en droit positif, le juge constitutionnel faisant référence, dans certaines de ses
décisions, aux principes d’égalité d’acces a la commande publique ou d’égalité¢ devant la
commande publique (I). Toutefois, 1’utilisation de tels principes en droit de la commande

publique est délicate, du fait notamment de leur insaisissabilité conceptuelle (II).

I : L’émergence d’un principe général d’égalité lié a la commande publique.

C’est en consacrant I’existence d’un principe plus précis que le principe général
d’égalité’*’, mais plus large que les trois principes de la commande publique, que le Conseil
constitutionnel fait émerger 1’idée du recours a un principe unique dont découlerait
I’ensemble des regles relatives a I’achat public (a). Cette idée est corroborée par la réception

concomitante de ce principe par les juges internes, notamment le Conseil d’Etat’*® (b).

a : La découverte du principe par le juge constitutionnel.

Dans une décision portant sur la loi relative a la prévention de la corruption et a la

transparence de la vie économique et des procédures publiques’®, le juge constitutionnel fait

71, RICHER, « Constitution, contrat et commande publique », Les nouveaux cahiers du CC, n° 37, 2012, p.

44 . «il fait application en ce domaine de l’omniprésent principe d’égalité qui n’a rien de spécifique aux
contrats ou aux contrats administratifs » — J.-E. SCHOETTL, note sous CC, 6 décembre 2001, décision n°® 2001-
452 DC, Loi portant mesures urgente de réformes a caractere économique et financier, LPA 13 décembre 2001,
p. 5: la passation des marchés publics répond a « des exigences qui se rattachent aux diverses facettes du
principe d’égalité ».

™8 La Cour de cassation ne fait référence qu’une seule fois au principe d’égal accés a la commande publique :
Cass. Com., 15 novembre 2011, n°® 10-25.654.

™.CC, décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention de la corruption et @ la
transparence de la vie économique et des procédures publiques, préc.
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référence a un objectif jusque 1& méconnu, celui d’égal acces a I'octroi des délégations de
service public’”’. Le Conseil constitutionnel souligne que cet objectif n’est pas susceptible de
porter atteinte au principe d’égalité devant les charges publiques, sans définir son statut ni ses
implications. Jusqu’en 2002, il n’est plus fait référence & ce concept’>', qui semble étre une
combinaison entre le principe d’égalité et les objectifs 1égislatifs de transparence et d’égalité
de traitement. Dans une décision du 22 aofit 2002"%, le juge constitutionnel utilise pour la
premiére fois le principe « d’égalité d’acces a la commande publique », qu’il réutilise peu
aprés dans une décision du 29 aotit 20027, Le Conseil constitutionnel révéle ainsi I’existence
d’un principe a valeur constitutionnelle plus spécifique que le principe d’égalité devant la loi
ou devant les charges publiques, utilis¢ pour contrdler les dispositions législatives
susceptibles d’entraver la concurrence et 1’acces des candidats a la commande publique. Ce
principe découle a la fois du principe d’égalité754, de I’égalité devant les charges publiques’>
et de la nécessité des dépenses publiques et du consentement a ces dépenses’>". Dans une
décision du 26 juin 2003”*, le juge constitutionnel ne fait plus référence au principe d’égalité
d’acceés a la commande publique, mais a recours a I’exigence constitutionnelle d’égalité
devant la commande publique”®. Par conséquent, il substitue a 1’égalité d’accés a la

commande publique 1’¢égalité¢ devant la commande publique.

0 1bid., : « la procédure de publicité préalable prévue a l'article 38 de la loi qui a précisément pour objet de
favoriser un égal accés a l'octroi de délégations de service public n'est pas de nature a porter atteinte au
principe d'égalité devant les charges publiques ».

31 CC, décision n°93-335 DC du 21 janvier 1994, Loi portant diverses dispositions en matiére d’urbanisme et de
construction, Rec. p. 40 ; D. 1995. 294, obs. E. Oliva, et 302, obs. P. Gaia ; RDI 1994. 163, étude J. Morand-
Deviller ; RFDA 1995. 7, note P. Hocreitére — CC, décision n°® 2001-452 DC du 6 décembre 2001, Loi portant
mesures urgente de réformes a caractere économique et financier, Rec. p. 156 ; D. 2002. 1952, obs. V. Bertile ;
Rev. sociétés 2002. 76, note Y. Guyon ; Cah. Cons. const. 2001, n° 12, 2202. 11 ; LPA 13 déc. 2001, p. 5, note
J.-E. Schoettl.

732 CC, décision n°2002-460 du 22 aout 2002, Loi d’orientation et de programmation sur la sécurité intérieure,
Rec. p. 198 ; AJDA 2002. 1059, note J.-Y. Chérot et J. Trémeau ; D. 2003. 1125, obs. D. Ribes, pt. 7: « les
dispositions critiquées ont pour objet de faciliter et d'accélérer la construction des immeubles affectés a la
gendarmerie nationale et a la police nationale en permettant a l'Etat de confier a un méme titulaire les missions
de conception, de construction, d'aménagement, de maintenance et d'entretien ; que ces dispositions ne portent
pas atteinte, par elles-mémes, au principe d'égalité d'accés a la commande publique ».

33 CC, décision n°2002-461 DC du 29 aott 2002, Loi d’orientation et de programmation pour la justice, Rec. p.
204 ; D. 2003. 1127, obs. L. Domingo et S. Nicot ; 4/DI 2002. 708 ; RSC 2003. 606, obs. V. Biick ; ibid. 612,
obs. V. Biick pt. 5 : « les dispositions critiquées, qui ont pour objet de faciliter et d'accélérer la construction des
établissements pénitentiaires, ne portent pas atteinte, par elles-mémes, au principe d'égalité d'accés a la
commande publique ; qu'au demeurant, l'article 3 de la loi déférée prévoit la possibilité, pour les petites et
moyennes entreprises, de se grouper pour présenter une offre commune ; qu'il n'écarte pas la faculté pour I'Etat,
maitre d'ouvrage, d'allotir le marché ; que, ne privant pas le titulaire du marché du droit de recourir a la sous-
traitance, il permet aux petites et moyennes entreprises d'accéder par cette voie a la commande publique ».

7>* Art. 6 de la DDHC.

73 Art. 13 de la DDHC.

7> Art. 14 de la DDHC.

TCC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit, préc.

8 Ibid., pt. 18 : « que, toutefois, la généralisation de telles dérogations au droit commun de la commande
publique ou de la domanialité publique serait susceptible de priver de garanties légales les exigences
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L’analyse des décisions ultérieures a celle du 26 juin 2003 démontre, d’une part, que le
Conseil constitutionnel n’utilise pas dans son controle 1’un des trois principes fondamentaux
de la commande publique, d’autre part, que le principe d’égalité d’accés disparait au profit de
I’exigence constitutionnelle d’égalité devant la commande publique’, qui devient ensuite
un principe dans des décisions de 2007, 2009 et 20127°°. La découverte par le juge
constitutionnel de tels principes applicables au « droit commun de la commande publique »"°'
est qualifiée de salvatrice par Grégory Kalfleche, qui décele dans de tels concepts des
principes cardinaux justifiant I’existence des procédures de passation des contrats publics’®.
L’émergence des principes d’égal acces a la commande publique et d’égalité devant la

commande publique est confirmée ensuite dans la jurisprudence des juges ordinaires.

b : La réception du principe par les juges ordinaires.

Le Conseil d’Etat reprend la logique instituée par le Conseil constitutionnel en
introduisant dans sa jurisprudence la notion « d’égal accés aux marchés publics »'®, qui fait
écho a I’égalité d’acces dans 1’octroi des délégations de service public mentionnée par le juge
constitutionnel’**. Le Conseil d’Etat intégre ensuite le principe d’égal accés a la commande

publique dans sa jurisprudence ultérieure a la décision du juge constitutionnel du 22 aoftt

constitutionnelles inhérentes a l'égalité devant la commande publique, a la protection des propriétés publiques
et au bon usage des deniers publics ».

39 cC, décision n° 2004-506 DC du 2 décembre 2004, Loi de simplification du droit, Rec. p. 211 ; AJDA 2004.
2365 ; RTD civ. 2005. 93, obs. P. Deumier — CC, décision n° 2007-556 DC du 16 aott 2007, Loi sur le dialogue
social et la continuité du service public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs, Rec. p. 319 ; D.
2007. 3033, obs. E. Dockes, F. Fouvet, C. Géniaut et A. Jeammaud ; ibid. 2008. 2025, obs. V. Bernaud et L. Gay
; Dr. soc. 2007. 1221, étude V. Bernaud ; RFDA 2007. 1283, chron. A. Roblot-Troizier — CC, décision n° 2008-
567 DC du 24 juillet 2008, Loi relative aux contrats de partenariat, Rec. p. 341 ; AJDA 2008. 1664, note J.-D.
Dreyfus ; RFDA 2008. 1233, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud — CC, décision n°® 2009-575 du 12 février
2009, Loi pour l'accélération des programmes de construction et d'investissement publics et privés, Rec. p. 48 ;
AJDA 2009. 286 ; RFDA 2009. 580, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud — CC, décision n° 2012-651 du 22
mars 2012, Loi de programmation relative a l'exécution des peines, Rec. p. 155 ; AJDA 2012. 625.

760 cC, décision n® 2007-556 DC du 16 aoit 2007, préc. — CC, décision n® 2009-575 du 12 février 2009, préc. ;
CC, décision n° 2012-651 DC du 22 mars 2012, préc.

%1 CC, décision n® 2003-473 du 26 juin 2003, préc.

%2 G. KALFLECHE, op. cit., p. 602 et s. : I’auteur fait du principe d’égal accés a la commande publique un
principe « au ceeur de la commande publique ».

'3 CE, avis, 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard Consultants, n° 222208, Rec. p. 492 ; RFDA 2001, p.
112, concl. C. Bergeal ; Contrats et marchés publ. 2001, comm. 8, obs. P. Soler-Couteaux ; 4J/DA4 2000. 1066 ;
ibid. 987, chron. M. Guyomar et P. Collin — CE, 27 juillet 2001, CAMIF ¢/ UGAP, n° 218067, Rec. p. 402 ;
BJCP 2001. 497, concl. C. Bergeal ; RDI 2002. 61, obs. J.-D. Dreyfus ; RTD com. 2002. 53, obs. G. Orsoni —
CE, 24 septembre 2003, Camif, n° 240604, Rec. T. p. 704 ; Contrats et marchés publ., 2003, comm. 226, note.
Ph. Delelis.

764 CC, décision n® 92-316 du 20 janvier 1993, préc.
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20027%°, abandonnant ainsi le terme d’égal accés aux marchés publics’®. Les juges du palais
royal font découler de ce principe les trois principes fondamentaux de la commande publique,
rappelés par 1’article 1° du Code des marchés publics’’, leur apportant ainsi une source
intermédiaire avec la DDHC’®®. 11 est & noter que le Conseil d’Etat a recours a ce principe
seulement dans les contrdles relatifs a la passation et a la réglementation des marchés publics.
Ce principe n’est donc pas utilisé lorsqu’il s’agit d’un autre contrat de la commande publique,
notamment les délégations de service public. S’agissant du principe d’égalité¢ devant la
commande publique, il n’est que trés rarement réquisitionné par le Conseil d’Etat, qui lui
préfere le principe d’égal accés, contrairement au juge constitutionnel qui a définitivement

abandonné 1’égal acces au profit de 1’égalité devant la commande publique.

L’analyse des jurisprudences constitutionnelles et ordinaires dévoile par conséquent
I’émergence de principes spécifiques au droit de la commande publique, dont I’assise est plus
large que les principes de liberté, d’égalité de traitement et de transparence des procédures. 11
s’agit des principes d’égalité¢ devant la commande publique et d’égal acceés a la commande
publique. La consécration de ces principes généraux amene a s’interroger sur leur utilisation
dans I’¢laboration d’un socle pérenne du droit de I’achat public. Si I’idée est séduisante, elle
ne peut étre menée a bien dans la mesure ou I’utilisation de ces principes ne permet pas d’en

déterminer la substance et la portée.

765 CC, décision n°2002-460 du 22 aout 2002, Loi d orientation et de programmation sur la sécurité intérieure,
préc.

786 CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics, n° 264712, Rec. p.
7 ; AJDA 2005. 668, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; RTD eur. 2006. p. 301, chron. D.
Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert; Dr. adm. 2005, comm. 65, note A.
Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch — CE, 9 aott 2006, Association des avocats conseils
d’entreprises, n° 286316 — CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. — CE, 10 février 2010, Perez, n° 329100, Rec. p.
17 ; AJDA 2010. 239 ; ibid. 561, note J.-D. Dreyfus ; ibid. 596, chron. S. Nicinski, P.-A. Jeanneney et E. Glaser ;
D. 2010. 506, et les obs. ; Constitutions 2010. p. 410, obs. P. De Baecke ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng,
J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, repere 3, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; BJCP
2010, p. 189, concl. N. Boulouis ; RJEP 2010, comm. 23, concl. N. Boulouis ; Dr. adm. 2010, comm. 54, note F.
Melleray ; JCP Adm. 2010. 2068, note F. Linditch. — CE, 24 février 2010, Communauté de communes de
I’Enclave des Papes, n° 333569, Rec. p. 60 ; BJCP n°70, p. 204, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ.
2010, comm. 131, note W. Zimmer ; JCP A4 2010, 2132, note F. Linditch ; RJEP 2010, comm. 38, note F. Brenet
; CP-ACCP sept. 2010, p. 14— CE, 31 mars 2010, Collectivité territoriale de Corse, n° 334279 ; AJDA 2010.
706 ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010,
comm. 165, obs. W. Zimmer.

TTA. VIDAL-NAQUET, comm. sous CE, 10 février 2010, Perez, Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel
n° 30 - janvier 2011.

"8 e Conseil d’Etat rattache les trois principes de la commande publique a 1’égal accés 4 la commande publique
pour la premiére fois dans la décision du 23 février 2005, ATMMP, préc. : « considérant que les marchés passés
en application du code des marchés publics sont soumis aux principes qui découlent de ['exigence d'égal acces a
la commande publique et qui sont rappelés par le deuxiéme alinéa du I de l'article ler de ce code, selon lequel :
Quel que soit leur montant, 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 ».
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I : L’utilisation inopportune d’un principe plus général en droit de la commande
publique.

L’émergence des principes d’égal acces a la commande publique et d’égalité devant la
commande publique amene a s’interroger sur leur utilisation pour encadrer le droit des
contrats publics. Ces principes, sans avoir un champ fonctionnel trop étendu comme le
principe général d’égalité, paraissent suffisants pour constituer un principe transversal et
matriciel du droit de la commande publique. Etant la source directe des trois principes
classiques de la commande publique, ils disposent de I’ensemble des fonctions et obligations
nécessaires a la stabilité juridique de la matiére. A condition d’en définir les contours, le
recours a I’'un de ces deux principes peut €tre une solution a la confusion actuelle des
fonctions des trois principes de la commande publique. Si cette solution peut étre envisagée,
elle ne semble pas opportune, dans la mesure ou ces principes disposent d’un contour
juridique incertain, et dont la légitimation alimente la stratification problématique des sources

du droit de la commande publique.

L’utilisation du principe d’égal acces a la commande publique ou du principe d’égalité devant
la commande publique pour fédérer le droit des contrats publics s’avere délicate, ces derniers
ne disposant ni d’une définition, ni d’une portée précise. Le Conseil constitutionnel ne les a
pas défini ; les commentaires internes au Conseil constitutionnel non plus’®’, et aucun ne
figure dans un texte de droit interne ou de droit de I’'Union européenne. Par conséquent, bien
qu’ils soient parfois qualifiés de « principe féderateur des autres principes et régles propres a
la commande publique »"'°, les principes d’égal accés a la commande publique et d’égalité
devant la commande publique souffrent de I’absence d’une définition et d’un statut précis’’".
Le concept d’égal accés reste assez insaisissable’’?, a tel point qu’il est légitime de

s’interroger sur son existence juridique en droit positif. La jurisprudence des juges ordinaires

%9 Pour la décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit :

Cahiers du Conseil Constitutionnel, n°15, 2003, p. 31 a 38.

7 C. CANTIE, « L objectif d’égal accés a la commande publique est-il assuré ? », Contrats publics, n° 69,
septembre 2007, p. 52.

'Y, GAUDEMET, « libres propos sur droit des contrats administratifs », CJEG 2004, n° 605, p. 5: « le
principe d’égalité devant la commande publique », a supposer qu'il existe et qu’il ait une valeur
constitutionnelle, ne signifie certainement pas que tous les opérateurs doivent avoir acces a tous les contrats
(...). L’égalité n’a rien a voir avec la configuration spécifique de chaque type de contrat qui fait — en droit privé
comme en droit public — que les cocontractants possibles se recrutent dans un cercle de professionnels limités ».
712 C. CANTIE, art. préc.

172



ne permet pas de dégager une définition précise de ces principes, puisque le Conseil d’Etat y
fait référence rarement. En effet, il est difficile de trouver des décisions utilisant les principes
constitutionnels applicables a la commande publique dégagés par le Conseil constitutionnel.
A cet égard, Héléne Hoepffner souligne qu’ « @ la question de savoir « que deviennent les
déecisions du Conseil constitutionnel, une fois celles-ci rendues », nous serions tentées de
répondre, pour la rubrique consacrée aux contrats administratifs, « pas grand chose ». (...)
méme en analysant la jurisprudence des tribunaux administratifs et des cours administratives
d'appel, notre quatuor peine a trouver des décisions s'appropriant les principes
constitutionnels applicables a la commande publique dégagés par le Conseil
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constitutionnel » °. La raison d’un tel abandon « tient a l'absence de clarté des principes

constitutionnels dégagés par le Conseil constitutionnel depuis 2001 et plus exactement a la

difficulté d'interpréter la portée du « principe d'égalité devant la commande publique » 1

Il est par conséquent difficile de délimiter les contours de ces deux principes afin de les ériger
en dogme du droit de la commande publique, deés lors qu’ils disposent d’une portée trop
¢tendue et d’une fonction trop imprécise. Ainsi, « les principes dégagés par le Conseil
constitutionnel, au demeurant postérieurement au juge administratif, n'ont pas d'utilité pour
le Conseil d’Etat»'”. Tout au plus pourrait-il servir & préciser le champ d’application des
principes « rappelés » par I’article ler du Code des marchés publics’’®. Dés lors, bien que « la
création d’un tel principe spécifique a la matiere démontre ['importance qu’on veut lui

. . 777
donner au sein de celle-ci »

, 1l n’est pas opportun de revenir a un principe plus général pour
fédérer le droit de la commande publique, car les principes dégagés par le Conseil

constitutionnel ne disposent ni d’une définition, ni d’une assise certaine.

De plus, I'utilisation pérenne de ces principes confirmerait la stratification déja existante des
sources normatives du droit de la commande publique. En effet, I’émergence de tels principes
n’a pas eu pour effet de clarifier la réglementation de 1’achat public, puisqu’elle a finalisé le
phénomeéne de stratification des sources et des principes. Actuellement, le juge a le choix de
se fonder sur le droit de I’Union européenne, sur les sources constitutionnelles matérialisées

par I'un des deux principes sus-évoqués, ou sur le triptyque classique constitué de la liberté

"3 H. HOEPFFNER, comm. sous CE, 27 octobre 2011, Société TAT, n° 350790 et sous TA Dijon, 13 septembre
2011, n° 1101943, les nouveaux cahiers du conseil constitutionnel, n° 38, janvier 2013, p. 232.
74 Idem.
" A. VIDAL-NAQUET, comm. préc.
776
Idem.
"7 G. KALFLECHE, op. cit., p. 603.
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d’acces, de I’égalité de traitement et de la transparence des procédures. Cette stratification des
nomes et principes est source d’instabilité, dans la mesure ou elle souléve de nombreuses
interrogations conceptuelles et notionnelles, comme, par exemple, la distinction entre 1’égal
acces et I’égalité devant la commande publique, ou entre 1’égalité de traitement et la non

discrimination.

Si les mots ont un sens, la tdche de différenciation de tous ces principes, dont la dénomination
est différente, est malaisée. Comme le souligne Yves Gaudemet, « le vocabulaire du droit de
la commande publique, caractérisé par la succession et [’empilement de termes non
Jjuridiques pour les uns, polysémiques pour les autres, tout ceci donne un sentiment de flou,
d’imprécis que parfois méme, semble-t-il, les promoteurs des réformes de la matiere
entretiennent comme un leurre»’ . Gregory Kalfleche tente de distinguer par exemple
I’égalité d’acces et 1’égalité de traitement, qui semblent assez proches conceptuellement et
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fonctionnellement

, mais cette démarche reste infructueuse. En outre, ces interrogations se
fondent uniquement sur les principes utilisés par les pouvoirs normatifs ou les juges, alors
qu’en doctrine, il existe é¢galement une palette trés déstabilisante de principes de la commande
publique’, qui n’apporte pas un éclaircissement sur les fondements du droit de la commande

publique.

Par conséquent, il n’existe aucun intérét a introduire, entre les principes a caractére général de
la DDHC et les principes fondamentaux de la commande publique, un principe
« intermédiaire ». Tout au plus servirait-il a Ilégitimer I’existence des trois principes
fondamentaux de la commande publique qui en découlent. Toutefois, cette 1€gitimité n’est pas
a rechercher, les trois principes ayant ét¢ largement consacrés tant par les pouvoirs normatifs,
les juges administratifs et judiciaires, que la doctrine. Leur consécration récente et leur statut

ne rendent pas nécessaire une légitimation intermédiaire avec les sources constitutionnelles du

droit de la commande publique. Dés lors, il n’est pas opportun de donner une assise aux

Y. GAUDEMET, « Rapport de synthése : bilan et perspectives du processus de réforme du droit de la
commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 12.

" G. KALFLECHE, op. cit., p. 602 : « [’égalité d’accés est un principe général qui va principalement guider le
législateur ou [’auteur des réglementations et le contraindre a mettre en place des procédures de passation ;
I’égalité de traitement étant celle qui va — principalement encore — préciser le contenu de ces procédures de
passation et les discriminations possibles ».

80 p_ BOURDON, op. cit., p. 182.

174



principes d’égal accés ou d’égalité¢ devant la commande publique, dont les contours sont trop

. . 1 . , .. , . .
incertains™' du fait de I’absence d’une définition précise de leur fonction.

Le retour a un principe plus général étant écarté, il convient de se pencher sur la deuxiéme
solution a la confusion fonctionnelle des principes de la commande publique, qui consiste a
leur donner une singularité fonctionnelle dont découleront de réelles possibilités de déf