Le Nouveau Code des Marchés Publics                                                                   15 Juin 2004


Le nouveau Code des Marchés Publics

Entré en vigueur le 10 janvier 2004.

Les dispositions du décret 2004-15 du 7 janvier 2004 portant Code des Marchés Publics sont entrées en vigueur à compter du 10 janvier 2004.

Ce Code est le fruit d'une large concertation menée depuis novembre 2002 avec l'ensemble des acteurs de la commande publique.

1. Une définition claire du marché public : article 1er.

Le nouveau Code des marchés publics en son article premier donne une définition claire des marchés publics :

Les marchés publics sont les contrats conclus à titre onéreux avec des personnes publiques ou privées par les personnes morales de droit public pour répondre à leurs besoins en matière de : 

· Travaux ; les marchés publics de travaux ont pour objet la réalisation de tous travaux de bâtiment ou de génie civil à la demande d'une personne publique exerçant la maîtrise d'ouvrage.

· Fournitures ; les marchés publics de fournitures ont pour objet l'achat, la prise en crédit-bail, la location ou la location-vente de produits ou matériels.

· Services ; les marchés publics de services ont pour objet la réalisation de prestations de services.

2. Renforcement de principes juridiques fondamentaux : article 1er.

Les principes de concurrence, d'égalité, et de transparence figuraient déjà dans l'article 1er de l'ancien code de 2001.

Mais les marchés qui ne dépassaient pas 90 000 € HT pouvaient être conclus sans formalités préalables.

Désormais, le nouvel article 1er précise que quel que soit leur montant, les marchés publics doivent respecter les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.

Le concept des marchés sans formalités préalables a donc disparu, sauf par référence à la Loi Murcef du 11 décembre 2001.

Toutefois, en pratique, une souplesse d'application de ces grands principes de l'article 1er sera  certainement admise par la jurisprudence pour les très petits marchés, c'est-à-dire inférieurs à 10 000 € HT environ.

3. L'environnement, un critère possible de sélection : articles 45 et 53.

Le critère des performances en matière de protection de l'environnement est désormais un critère possible pour sélectionner les entreprises.

Il ne s'agit plus simplement de "conditions d'exécution" (ancien article 14).

L'article 45 dispose en effet qu'à l'appui des candidatures, parmi les renseignements qui peuvent être exigés afin de permettre d'évaluer les capacités professionnelles, techniques et financières d'un candidat, peuvent figurer des renseignements sur le savoir-faire des candidats en matière de protection de l'environnement.

L'article 53 précise quant à lui que pour attribuer le marché au candidat qui a présenté l'offre économiquement la plus avantageuse, la personne publique peut se fonder sur ses performances en matière de protection de l'environnement.

   

4. Une publicité suffisante s'impose pour tous les marchés : article 40.

Quelques règles précisent les modalités de la publicité selon le montant des marchés :

	Montant du marché exprimé hors taxes
	Modalité de publicité

	
	Publicité nécessaire, mais la personne publique choisit librement ses modalités selon la nature du marché

	
	

	< 90 000 €
	

	> 90 000 €
	Publicité écrite obligatoire au BOAMP* ou dans un journal habilité à recevoir des annonces légales

	
	

	
	

	Fournitures et services > 150 00 € Etat
	Nécessité supplémentaire de publier un avis d'appel public à la concurrence au JO* de l'Union européenne

	Fournitures et services > 230 000 € CT*
	

	Travaux > 5 900 000 €
	


* CT : Collectivité Territoriale

*BOAMP : Bulletin Officiel des Annonces des Marchés Publics

*JO : Journal Officiel 

Le maître d'ouvrage doit ouvrir au maximum à la concurrence ses marchés publics.

Le choix des supports doit donc être avant tout guidé par le souci de susciter le plus grand nombre de candidatures.

Ainsi, les tribunaux apprécieront si la publicité réalisée par l'acheteur était "suffisante", c'est à dire "assurait une mise en concurrence effective" (le nombre de candidatures et d'offres reçues et déclarées recevables par le maître d'ouvrage pourra être un paramètre déterminant).

C'est pourquoi, l'acheteur est invité à compléter, s'il le juge utile, sa publicité obligatoire par d'autres publicités (par exemple, une publicité supplémentaire dans un organe de presse spécialisé).

5. Relèvement des seuils de mise en concurrence : article 28.
Les marchés sont passés sur appel d'offres. La procédure d'appel d'offres est maintenue comme étant la procédure garantissant une sécurité juridique optimale. 

Le recours à la collégialité, à travers un examen des plis des candidats en commission d'appel d'offres, constitue en effet, une garantie pour les élus et leurs cocontractants contre toute dérive.

La composition et le rôle de ces commissions n'ont pas été bouleversés.

Toutefois, sous certaines conditions, les marchés peuvent être passés selon d'autres procédures ;

	
	Procédure adaptée
	Marché négocié
	Dialogue compétitif
	Appel d'offres
	Appel d'offres européen

	Marchés de fournitures ou services CT
	 230 000
	Possible après appel d'offres infructueux
	Possible en cas de difficultés pour définir les besoins
	 230 000
	< 230 000

	Marchés de fournitures ou services Etat
	 150 000
	Possible après appel d'offres infructueux
	Possible en cas de difficultés pour définir les besoins
	 150 000
	< 230 000

	Marché de travaux Etat et CT
	 230 000
	> 230 000 

< 5 900 000
	> 230 000 

< 5 900 000
	> 230 000 

< 5 900 000 
	< 5 900 000


Les marchés passés selon la procédure adaptée : Article 26 et 28 du CMP

Les marchés passés selon la procédure adaptée sont des marchés passés selon des modalités de publicité et de mise en concurrence déterminées par la personne responsable du marché, en fonction de leur objet et de leurs caractéristiques.

Le seuil des procédures formalisées, qui était de 90 000 € HT avant la réforme, est relevé à 150 000 € HT pour l'Etat et à 230 000 € HT pour les collectivités territoriales pour les marchés de fournitures et de services.

Il est porté à 230 000 € HT pour les marchés de travaux pour l'ensemble des acheteurs publics.

Ainsi, une proportion plus importante d'achats pourra désormais être passée selon une procédure que l'acheteur public pourra librement déterminer, une procédure adaptée.

Les marchés négociés : Article 34 du CMP

Une procédure négociée est une procédure par laquelle la personne publique choisit le titulaire du marché après consultation de candidats et négociation des conditions du marché avec un ou plusieurs d'entre eux.

Les marchés négociés sont passés avec ou sans publicité préalable, permettant la présentation d'offres concurrentes. En l'absence de publicité préalable, ils sont passés soit après mise en concurrence, soit sans mise en concurrence.

La procédure de dialogue compétitif : Article 36 CMP

Elle remplace la procédure d'appel d'offres sur performances (ancien article 36 du CMP).

 La procédure de dialogue compétitif est une procédure à laquelle la personne publique peut recourir :

   a) Lorsqu'elle n'est pas en mesure de définir les moyens techniques pouvant répondre à ses besoins ou,

   b) Lorsqu'elle n'est pas en mesure d'établir le montage juridique ou financier d'un projet.

Les conditions de recours à la procédure de dialogue compétitif mentionnées ci-dessus ne sont pas exigées pour les marchés de travaux dont le montant est compris entre 230 000 € HT et 5 900 000 € HT.

Pour la mise en œuvre de cette procédure, la personne publique définit un programme fonctionnel qui comporte des résultats vérifiables à atteindre ou qui précise les besoins à satisfaire. 

Les moyens de parvenir à ces résultats ou de répondre à ces besoins font l'objet de la part de chaque candidat d'une proposition.

La personne responsable du marché envisagé engage alors avec chacun d'eux un dialogue. L'objet du dialogue est l'identification et la définition des moyens propres à satisfaire au mieux les besoins de la personne publique,

Tous les candidats sont alors mis sur un pied d'égalité. 

Il peut être prévu, dans le règlement de la consultation, qu'une prime soit allouée à tous les candidats, ou à ceux dont les propositions ont fait l'objet de la discussion, ou encore à ceux dont les offres ont été les mieux classées.

L'appel d'offres : Articles 26 et 33 du CMP

L'appel d'offres est la procédure par laquelle la personne publique choisit l'offre économiquement la plus avantageuse, sans négociation, sur la base de critères objectifs préalablement portés à la connaissance des candidats. 

L'appel d'offres peut être ouvert ou restreint.

L'appel d'offres est dit ouvert lorsque tout candidat peut remettre une offre.

L'appel d'offres est dit restreint lorsque seuls peuvent remettre des offres les candidats qui y ont été autorisés après sélection.

Le concours.

Le concours est la procédure par laquelle la personne publique choisit, après mise en concurrence et avis d'un jury (composé exclusivement de personnes indépendantes des participants au concours) un plan ou un projet, notamment dans le domaine de l'aménagement du territoire, de l'urbanisme, de l'architecture et de l'ingénierie ou des traitements de données, avant d'attribuer, à l'un des lauréats du concours, un marché.

Le concours peut être ouvert ou restreint.

Reste à noter que la procédure de mise en concurrence simplifiée est abrogée. Elle est remplacée par la procédure d'adjudication et la procédure de dialogue compétitif.

6. La simplification en faveur des entreprises.

· Le dossier de candidature est allégé par la demande, au stade des candidatures, des seules attestations sur l'honneur en lieu et place des diverses attestations et certificats.

En outre, en cas d'oubli d'une pièce dans le dossier de candidature, les entreprises pourront en régulariser le contenu sans être, comme par le passé, exclues de la compétition pour ce motif.

· Le régime des avances a été assoupli pour permettre dès que le marché atteint 50 000 € HT de bénéficier d'une avance, contre 90 000 € HT auparavant.

Par ailleurs, l'avance facultative pourra atteindre jusqu'à 60% du montant du marché si le titulaire présente des garanties suffisantes.

Enfin, le versement des acomptes peut être mensuel.

· Le cautionnement systématique pour retirer un dossier de consultation est supprimé.

7. Des règles assouplies en faveur de l'acheteur public.

· Pour tous les marchés, y compris les plus gros, l'acheteur public pourra utiliser de nouvelles méthodes, proches de celles du secteur privé, qui révolutionnent l'appel d'offres classique.

Tout particulièrement, l'acheteur pourra désormais, dans certaines conditions, négocier les prix après avoir reçu les offres ou encore modifier son cahier des charges initial en fonction des discussions avec les candidats.

· De plus, la nomenclature, qui était vécue comme bureaucratique, est supprimée comme référence obligatoire. Les acheteurs sont désormais tenus de justifier eux-même la cohérence de la définition de leurs besoins.

· Les acheteurs peuvent désormais passer un seul marché "global" pour la conception, la construction et la maintenance d'un ouvrage public, ou encore grouper leurs commandes via des centrales d'achats jusqu'ici interdites (Titre II, Chapitre 3).

8. Le contrôle des marchés publics : Titre V.

Afin d'assurer l'effectivité des principes fondamentaux du droit des marchés publics, l'un des objectifs de la réforme a été de mettre en œuvre des procédures de contrôle efficaces.

Les moyens de la justice ont été renforcés par la création de procédures particulières permettant de suspendre la signature d'un marché en cas de manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence (référé pré contractuel) qui ont été réformées par la loi du 22 juin 2000.

Calendrier d'application.

Si le nouveau Code est applicable depuis le 10 janvier 2004, des mesures transitoires ont été prévues afin d'éviter les conséquences d'un changement brutal des règles sur les marchés en cours de passation.

· Marchés publics notifiés avant le 10 janvier.

Ils restent soumis, pour leur passation comme pour leur exécution, aux seules dispositions du Code en vigueur jusqu'au 9 janvier 2004.

· Marchés publics pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis d'appel public à la concurrence envoyé à la publication avant le 10 janvier.

Ces marchés demeurent régis, pour leur passation, aux dispositions du Code en vigueur jusqu'au 9 janvier et, pour leur exécution, aux dispositions du nouveau Code.

· Marchés publics pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis d'appel public à la concurrence envoyé à la publication à compter du 10 janvier.

Ces marchés sont soumis aux seules dispositions du nouveau Code des marchés publics, tant pour leur passation que pour leur exécution.

La jurisprudence relative au nouveau Code des Marchés Publics.

Cour de Cassation, 10 janvier 2004.

Le nouveau Code des marchés publics ne s'applique pas rétroactivement. Les prévenus dont le procès est en cours ne peuvent pas s'attendre à être jugés de manière plus douce, notamment en ce qui concerne le relèvement des seuils.

La Cour a en effet considéré que le nouveau Code des marchés publics est issu d'une procédure réglementaire et non législative, ce qui lui fait échapper à la règle qui veut que la législation la plus douce s'applique.

Le nouveau Code des marchés publics et l'Union Européenne.

Deux directives sur les marchés publics sont parues au Journal Officiel de l'Union Européenne (JOUE) le 30 avril 2004. Il s'agit de la directive 2004/18/CE qui concerne les marchés publics de fournitures, services et travaux, et de la directive 2004/17/CE qui s'applique pour les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services postaux.

Ces directives n'ont pas pour objectif de refondre complètement la législation en vigueur. 

Elles maintiennent les principes fondamentaux du cadre juridique actuel : liberté de prestation, transparence, mise en concurrence, égalité de traitement.

Ces textes doivent avoir pour conséquence de faire évoluer les règles en vigueur afin de les adapter aux exigences et opportunités nouvelles de la commande publique en Europe.

Ainsi, par exemple, les directives modernisent les procédures en mettant sur un pied d'égalité procédures traditionnelles et procédures électroniques.

Notons que l'insertion de critères sociaux et environnementaux dans les cahiers des charges a été reconnue juridiquement à condition que ces critères soient liés à l'objet du marché, respectent les principes fondamentaux de transparence et de concurrence et ne confèrent pas aux pouvoirs adjudicateurs une liberté de choix.

Les 25 Etats membres de l'Union Européenne élargie disposent désormais d'une période transitoire de 21 mois pour intégrer les nouvelles dispositions dans leur droit interne.

Le ministère français a donc déjà signalé que des modifications à ce nouveau Code des marchés publics sont programmées dès 2005 pour mettre en conformité le texte français avec ces directives européennes.

Parallèlement, moins d'un mois après sa sortie, le nouveau Code des marchés publics est contesté par Bruxelles. La Commission Européenne a décidé, le 4 février, de saisir la Cour de justice contre la France pour non-conformité du texte avec les règles européennes en vigueur.

Elle critique le fait notamment que le décret du 7 janvier 2004 continue de permettre l'attribution de certains marchés publics sans mise en concurrence.  

De plus, la Commission européenne n'accepte pas le mécanisme qui laisse à la collectivité le soin de définir elle-même les formalités de publicité qu'elle met en œuvre. 

 

Pour en savoir plus…

· Le site public de la diffusion du droit.

http://www.legifrance.gouv.fr
· Le site relatif aux Journaux Officiels.

http://djo.journal-officiel.gouv.fr
· Revue de l'Actualité Juridique Française.

http://www.rajf.org
- 

Le site du Ministère de l'Economie, des Finances et de l'Industrie.

http://www.minefi.gouv.fr
· La gazette des communes, des départements et des régions.

http://www.lagazettedescommunes.com
· Le site relatif aux achats publics.

http://www.achatpublic.com
- 

Le droit sur Internet.

http://www.jurisexpert.net
· Un site sur les marchés publics.

http://www.marchesonline.com
Pour toute question relative à la passation d'un marché en projet, la Cellule d'Information Juridique de Lyon de la Direction Générale de la Comptabilité Publique est à la disposition de l'ensemble des acheteurs locaux.

Téléphone : 04.72.56.10.10 (8h30-12h30).

Télécopie : 04.72.40.83.04

Les acheteurs locaux peuvent également contacter le Trésor Public et les Directions Départementales de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes (DDCCRF) pour toutes questions suscitées par l'application de la nouvelle réglementation.




7/7

