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Avant-propos
« À Louvois
« Il y a quelques queues d’ouvrages des années dernières qui ne sont point finies et qui ne finiront point et tout cela. Monseigneur par cette confusion que causent les fréquents rabais qui se font dans vos ouvrages, car il est certain que toutes ces ruptures de marchés, manquements de paroles et renouvellement d’adjudication ne servent à vous attirer comme entrepreneurs que tous les misérables qui ne savent où donner de la tête, les fripons et les ignorants, et à faire fuir tous ceux qui ont de quoi et qui sont capables de conduire une Entreprise. Je dis de plus qu’elles retardent et renchérissent considérablement les ouvrages qui n’en sont que plus mauvais, car ces rabais et bons marchés tant recherchés sont imaginaires. D’autant qu’il est d’un entrepreneur qui perd comme d’un homme qui se noie, qui se prend à tout ce qu’il peut ; or, se prendre à tout ce qu’on peut en matière d’entrepreneur, c’est ne pas payer les marchands chez qui il prend des matériaux, mal payer les ouvriers qu’il emploie, friponner ceux qu’il peut, n’avoir que les plus mauvais parce qu’ils donnent à meilleur marché que les autres, n’employer que les plus méchants matériaux, chicaner sur toutes choses et toujours crier miséricorde contre celui-ci et celui-là.
« En voilà assez, Monseigneur, pour vous faire voir l’imperfection de cette conduite : quittez-la donc et au nom de Dieu : rétablissez la bonne foi, donnez le prix des ouvrages et ne refusez pas un honnête salaire à un entrepreneur qui s’acquittera de son devoir, ce sera toujours le meilleur marché que vous puissiez trouver. »
17 juillet 1683 Vauban
Placés au confluent de deux logiques analogues sinon complémentaires, l’efficacité administrative et la performance économique, les marchés publics constituent un des leviers majeurs de l’action publique. Ils révèlent avec éclat la force innovante du contrat, lieu de rencontre entre la sphère publique, muée par l’intérêt général, et la sphère privée, portée par la création de richesses et le progrès technologique.
L’importance des flux financiers qu’ils engendrent implique qu’une sécurité juridique sinon irréprochable, du moins optimale, les entoure. Le droit des marchés publics se voit, dans cette perspective, assigner une fonction essentielle : servir efficacement l’intérêt général, tout en ménageant la liberté d’entreprendre et les contraintes économiques.
De ce point de vue, le code des marchés publics issu du décret du 7 mars 2001 met en lumière le chemin parcouru depuis la stigmatisation par Vauban, à l’intention de Louvois, des comportements irresponsables des uns et des autres auxquels peut conduire l’achat public.
Ce qui marque en effet le droit contemporain des marchés publics c’est sans aucun doute le retour attendu à une véritable logique contractuelle, c’est-à-dire une plus forte responsabilisation des acteurs, conjuguée à une démarche tournée vers l’idée de partenariat. De ce point de vue, la pénalisation de l’action publique et ses conséquences, via notamment le droit des marchés publics, n’ont pas fait obstacle à un mouvement, à beaucoup d’égards irrésistible, car tourné vers le dynamisme de l’administration et l’intérêt économique bien compris des entreprises. Le phénomène de contractualisation de l’action publique, porté par le principe de la liberté contractuelle et l’émergence de la notion de partenariat, sont la preuve que le contrat est de nos jours préféré à l’acte unilatéral, la bi- ou multi-latéralité à l’unilatéralité, y compris dans les rapports entre personnes publiques.
L’observation de la jurisprudence de ces dernières années confirme d’ailleurs cette tendance. Le contentieux des contrats a considérablement évolué. C’est la passation des marchés publics, moment où l’administration et les entreprises ne sont pas encore partenaires, qui fait aujourd’hui l’objet des recours les plus fréquents au juge. Le contentieux de l’exécution, qui oppose les deux partenaires, semble, sans avoir disparu, être réduit à la portion congrue. C’est sans doute la marque de la fin d’une logique d’affrontement, sous-tendue par le caractère unilatéral, même dans le contrat, du droit administratif des années 80. La diversification du contentieux, qui n’est plus l’apanage du juge administratif, mais dans lequel les juridictions judiciaires, le Conseil de la concurrence, le juge pénal ou le juge communautaire prennent une part de plus en plus substantielle, n’est pas étrangère à ce mouvement. Elle ne rend certes pas toujours plus lisible le droit des marchés publics, mais a le mérite d’offrir à l’administration et aux entreprises un champ contentieux diversifié et, partant, plus dynamique.
Le droit communautaire notamment a suscité les évolutions conceptuelles autant que juridiques les plus profondes. Fort de concepts innovants, tels le dialogue compétitif ou les contrats de prestations intégrées, il a donné à notre droit des marchés publics une cohérence et un sens que les réformes successives, compilées davantage qu’articulées, circonstancielles plus que pérennes, avaient fini par annihiler.
Est-ce à dire que le droit français des marchés publics est aujourd’hui totalement adapté à son environnement économique et aux besoins de ses acteurs, publics ou privés ? Sans doute pas. Technique, le droit des marchés publics pose d’abord un singulier problème d’orientation et reste encore à beaucoup d’égards, surtout dans ses rapports avec les autres contrats publics d’affaires, conventions de délégation de service public notamment, un labyrinthe procédural. Surtout, et plus fondamentalement, le droit français n’a pas encore franchi l’étape ultime qui consisterait à adapter définitivement le droit applicable aux personnes publiques à l’utilisation d’instruments contractuels, pour la plupart issus du droit privé, qui pourraient servir utilement et efficacement les partenariats public-privé, tout en garantissant l’intérêt général. Au prétexte de préserver artificiellement une spécificité à beaucoup d’égards dépassée, les pouvoirs publics paraissent encore tourner le dos à des outils nouveaux, dont le développement est aujourd’hui bridé, voire compromis : crédit-bail immobilier, vente en l’état futur d’achèvement, marchés d’entreprise de travaux publics, etc. Dans ce contexte, mettre le juriste au service du dynamisme de la collectivité publique, quelle qu’elle soit, apparaît à beaucoup d’égards comme une gageure, la règle de droit demeurant une contrainte davantage qu’un outil.
Les contrats publics, en général, les marchés publics, en particulier, constituent un terrain privilégié de mutation du droit public. Quelque incontestables que puissent être les progrès réalisés depuis Vauban, il reste un long chemin à parcourir pour parvenir à ce que l’idée d’une relation formalisée, équitable et équilibrée, entre partenaires publics et privés soit pleinement servie par le droit. C’est dans cet esprit que le présent ouvrage a été réalisé. C’est ainsi que nous savons gré au lecteur de bien vouloir le comprendre.
Décembre 2001
Préface à la huitième édition (2025)
En dépit de quelques ajustements ou évolutions mineurs liés à la volonté des pouvoirs publics de simplifier (encore…) ou d’adapter le droit de la commande publique à des événements imprévus (ex. la guerre en Ukraine et ses conséquences ou les émeutes de l’été 2023), cette huitième édition reste celle de la stabilité. Elle confirme que le droit français de la commande publique parvient à une forme de maturité. Au terme d’une réforme majeure des contrats publics d’affaires qui, à la suite de trois directives européennes du 26 février 2014 (nos 2014/23/UE relative aux concessions, 2014/24/UE et 2014/25/UE relatives aux marchés publics), s’est traduite par l’adoption des ordonnances n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux concessions et leurs décrets d’application n° 2016-360 du 25 mars 2016 (marchés publics) et n° 2016-86 du 1er février 2016 (concessions), la notion de « commande publique », elle-même structurée autour de la summa divisio entre les marchés publics et les concessions, forme aujourd’hui un socle solide de règles stables et suffisamment lisibles. Ce droit de la « commande publique », structuré et stabilisé, a été définitivement consacré à la faveur de la publication (ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 et décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018) du Code de la commande publique entré en vigueur le 1er avril 2019.
Cette rationalité retrouvée du droit des contrats publics d’affaires en général, conjuguée à la révision profonde du contentieux des contrats administratifs à laquelle nous avons assisté ces quinze dernières années, ne doit pas masquer les enjeux auxquels la commande publique doit faire face aujourd’hui et les défis qu’elle aura à relever dans les années qui viennent.
Il est vraisemblable, d’abord, que le droit de la commande publique connaîtra une nouvelle évolution sensible à la faveur du processus de révision des directives européennes qui vient d’être engagé, à la fin de l’année 2024, par la Commission européenne. Même s’il ne faut pas s’attendre à une révolution des textes en vigueur, il est probable que certaines évolutions importantes nécessiteront une réforme du droit français de la commande publique, notamment dans le domaine des concessions et, peut-être, dans celui des marchés de partenariat. Il serait en tout état de cause regrettable que la Commission européenne, le Parlement et le Conseil ne saisissent pas l’occasion de cette révision pour adapter les directives relatives aux marchés et concessions aux grands enjeux auxquels doivent faire face les politiques publiques nationales.
En effet, le droit de la commande publique doit aujourd’hui composer avec des défis qui nécessitent son adaptation constante à des contraintes éminemment variables. Les exigences et le coût de la transition énergétique imposent, par exemple, d’inventer de nouveaux modes de financement et, partant, des mécanismes contractuels qui, tout en laissant une place au tiers financement, permettent à la personne publique de maîtriser, in fine, les coûts globaux. L’endettement excessif de certains États doit, par ailleurs, conduire à poser à nouveau la question de la pertinence du recours aux contrats globaux à paiement différé qui, en dépit des critiques souvent excessives dont ils ont fait l’objet, continuent à répondre à une nécessité évidente. L’entretien, le développement et la mise à niveau des infrastructures de transport nécessite, enfin, une réflexion globale sur les modes de financement envisageables, conjuguée à une analyse précise de la fiscalité praticable.
Les exemples de ces défis pourraient être multipliés. Ils montrent qu’au-delà de la maturité louable dont fait aujourd’hui preuve le droit de la commande publique, ce dernier ne peut en aucun cas faire l’économie d’une adaptation constante à la hauteur des enjeux du monde contemporain.
Janvier 2025
Partie 1
Les sources du droit de la commande publique
Le droit de la commande publique, en particulier le droit des marchés publics, a longtemps été marqué par l’extrême diversité de ses règles, dispersées dans une multitude de textes, de nature législative ou réglementaire, nationale ou supranationale. Le code des marchés publics, issu en dernier lieu d’un décret n° 2006-975 du 1er août 2006 y occupait, jusqu’à son abrogation par l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015, une place centrale, au milieu de textes toujours plus nombreux, issus tant de l’ordre juridique interne que de l’ordre juridique international, en particulier européen. La réforme opérée par les ordonnances précitées n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux concessions, a profondément restructuré le droit de la commande publique, dans le sens d’une rationalisation des catégories et d’une simplification des textes. Cette restructuration s’est traduite par la publication, à la faveur de l’ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 (partie législative) et du décret n° 2018-1075 du 26 novembre 2018 (partie réglementaire), du « Code de la commande publique » (ci-après CCP) qui, assorti de ses 21 annexes (Voir arrêté du 22 mars 2019 portant l’annexe préliminaire du Code de la commande publique : cette annexe à vocation opérationnelle dresse la liste des 5 avis et 16 arrêtés, pour certains abrogés, qui complètent le Code de la commande publique et recense les articles du code qui renvoient à ces annexes), forme aujourd’hui la poutre maîtresse d’un corpus juridique homogène.

Chapitre 1
Les sources internes
Depuis son entrée en vigueur, le 1er avril 2019, le Code de la commande publique fournit au droit éponyme l’essentiel de ses règles. Le champ d’application du code(1) permet, à l’aune des directives européennes, de cerner les notions de marché public et de concession. En dépit du fait qu’il a été enrichi par des textes, relatifs à la sous-traitance ou à la maîtrise d’ouvrage public par exemple, jusque-là étrangers au droit de la commande publique stricto sensu, le Code de la commande publique n’a toujours pas l’exclusivité de la détermination des règles applicables aux marchés publics et concessions. Au-delà de l’apport important de la jurisprudence à la matière, le code a été prolongé par des « annexes » qui prennent la forme d’arrêtés ou d’avis du ministre de l’Économie et des Finances. Demeurent également en vigueur les cahiers des charges types, tels que les cahiers des clauses administratives générales (CCAG) dont de nouvelles versions ont été publiées le 1er avril 2021, et applicables par défaut à compter du 1er octobre 2021, ainsi que d’autres textes applicables aux collectivités territoriales locales, qui conditionnent, par exemple, le caractère exécutoire ou le règlement des marchés publics locaux. Enfin, ce corpus juridique est dominé par un ensemble de principes et objectifs constitutionnels, auxquels viennent se greffer des règles tirées du droit de la concurrence ou encore du droit pénal.

1.1Le droit constitutionnel de la commande publique
Le droit constitutionnel, textuel et jurisprudentiel, a longtemps ignoré les marchés publics et, plus largement, les contrats publics. Technique, le droit des marchés publics était considéré comme un simple moyen permettant aux personnes publiques d’exercer leurs compétences et de remplir leurs missions. Il n’était pas érigé au rang de corpus homogène, source de droits et d’obligations aux influences multiples sur les relations sociales, les flux économiques et les décisions politiques. Sa croissance exponentielle dans le champ politique, juridique et économique, conjuguée à la multiplication des réformes, a contraint le Conseil constitutionnel à intervenir sur deux terrains. Sur le premier, le Conseil constitutionnel a apporté des éléments de réponse à la question, assez classique, de la répartition des compétences entre le pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire dans la détermination des règles applicables aux marchés publics, notamment aux marchés publics locaux. Sur le second terrain, plus novateur, a émergé une série de principes spécifiques à la commande publique. Soumis de longue date, au même titre que les autres branches du droit administratif, au droit constitutionnel, les marchés publics sont ainsi dotés, notamment depuis cinq décisions importantes du Conseil constitutionnel de 1993(2) et, surtout, 2003(3), d’un corpus constitutionnel qui leur est propre.

1.1.1Les règles constitutionnelles relatives à la compétence législative en matière de commande publique
La délimitation du domaine de la loi qu’opère la lecture conjuguée des articles 34 et 37 de la Constitution a été un élément particulièrement novateur introduit par la Constitution de 1958. Donnant l’illusion que le législateur n’a qu’un pouvoir d’attribution de création de normes, cette redistribution des compétences s’est avérée artificielle, certains auteurs(4) relevant à juste titre le maintien d’une suprématie du législateur sur toute autre source normative (excepté le pouvoir constituant). La nuance s’impose d’autant plus, lorsqu’il s’agit d’apprécier la place réservée au législateur dans la création et l’élaboration des différents régimes juridiques applicables aux contrats de la commande publique. Le paysage juridique s’avère alors particulièrement contrasté. Il convient ainsi d’isoler de l’ensemble des marchés publics « classiques », les marchés publics « globaux », au nombre desquels figurent notamment les marchés de partenariat. Ces deux types de marchés publics ont en effet suivi deux logiques normatives distinctes.
Les marchés publics classiques ont, pendant longtemps, été soumis à des règles de nature essentiellement réglementaire, à la faveur d’un raisonnement critiquable, et critiqué, fondé sur un décret-loi de 1938. Les marchés publics globaux ont, en revanche, pu échapper à cette critique en raison de leur caractère dérogatoire à la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d’ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d’œuvre privée, aujourd’hui abrogée, car intégrée dans le Code de la commande publique (Voir notamment, art. L. 2411-1 et s.). Les règles de nature législative issues de la loi MOP impliquent en effet la compétence exclusive du législateur pour créer des contrats y dérogeant. S’agissant, enfin, des concessions, la problématique afférente à la répartition des compétences ne semble pas avoir trouvé un écho suffisant pour que des développements spécifiques leur soient consacrés, le législateur ayant été reconnu compétent dès le début dans l’élaboration de leur régime. Ainsi, il s’agira d’aborder successivement les marchés publics classiques, pour appréhender ensuite les concessions et les marchés publics globaux (marchés de conception-réalisation et marchés de partenariat), cette rapide étude révélant la montée en puissance, discrète, mais certaine, du législateur dans le droit de la commande publique.

1.1.1.1En matière de marchés publics « classiques »
Depuis ses origines, que l’on peut faire remonter à la Monarchie de Juillet, le droit des marchés publics est, presque par tradition, de nature réglementaire. L’article 12 de la loi du 31 janvier 1833 portant règlement du budget de 1829 a ainsi autorisé le pouvoir réglementaire à fixer par ordonnance les règles applicables aux marchés de l’État. Sur ce fondement sera ensuite adoptée l’ordonnance du 4 décembre 1836 relative à la passation des marchés de l’État, étendue aux départements en 1893, et aux communes par une ordonnance du 14 novembre 1837, elle-même adoptée sur le fondement de la loi municipale du 18 juillet 1837. Cette tradition juridique aurait toutefois dû céder devant la Constitution de 1958, en particulier devant les articles 34 et 72. Force est de constater que la tradition a su résister, jusqu’à récemment, à la logique pourtant implacable de la hiérarchie des normes. Néanmoins, la refonte, en 2015 et 2016, du droit des marchés publics par voie d’ordonnance a définitivement clos le débat relatif à la nature des règles qui le régissent. De ce point de vue, cette évolution peut être appréciée comme un retour à une plus grande fidélité à la lettre de la Constitution(5).

1. Les exigences de l’article 34 : niées puis respectées
Il ressort d’abord de l’article 34 de la Constitution que le législateur est seul compétent pour déterminer les « principes fondamentaux […] des obligations civiles et commerciales », ce qui paraît englober tous les contrats, qu’ils soient conclus par les personnes privées ou par les personnes publiques. À ce titre, les règles applicables aux marchés et concessions de l’État et des collectivités territoriales devraient relever de la loi. De surcroît, la liberté contractuelle ayant été érigée par le Conseil constitutionnel au rang de principe à valeur constitutionnelle(6), les conditions d’exercice de cette liberté, notamment les règles applicables aux marchés publics de l’État et des collectivités locales, devraient relever du seul législateur. Or, ni le Conseil constitutionnel(7) ni le Conseil d’État(8) n’ont retenu cette interprétation. De manière très contestable du point de vue de la stricte orthodoxie juridique, les jurisprudences constitutionnelle et administrative considèrent en effet, sans apporter la moindre justification, que « ni l’article 34 de la Constitution ni aucune autre règle de valeur constitutionnelle n’exigent que les conditions de passation des marchés et contrats passés par l’État soient définies par la loi ». Plus encore, le législateur est considéré comme ne pouvant trouver dans l’article 34 un titre de compétence à faire valoir pour réglementer les marchés des collectivités territoriales, celui-ci ne pouvant être fondé que sur l’article 72 de la Constitution. En d’autres termes, l’article 34 est interprété comme ne s’appliquant qu’aux contrats de droit privé, ce qui traduit, à tout le moins, une vision assez archaïque du droit des contrats, pourtant en partie homogénéisé et unifié par le droit européen(9), et crée une situation juridique pour le moins incohérente dans laquelle les contrats de droit privé bénéficient de la protection du législateur, à l’inverse des contrats publics, qui ne peuvent compter que sur la « simple » protection du pouvoir réglementaire. Cette vision que certains qualifieront d’« étriquée »(10) ou d’« acrobatique »(11) a vainement cherché une justification(12). C’est pourtant sur le fondement de ce raisonnement quelque peu dépassé au regard du nombre important de règles substantielles incluses dans le code avant son abrogation, que le Conseil d’État a pu estimer que l’élaboration d’un code des marchés publics n’entrait pas dans la catégorie des « principes fondamentaux des obligations civiles et commerciales » et ne relevait pas, en conséquence, de la compétence du législateur.
La compétence du législateur a ainsi été exclue au prix d’une interprétation restrictive de la Constitution, alors même qu’un raisonnement radicalement contraire aurait pu prévaloir. Saisi des différents décrets portant code des marchés publics de 2001 et 2004(13), le Conseil d’État aurait en effet pu revenir sur sa position initiale et prononcer l’incompétence générale du pouvoir réglementaire en matière de marchés publics, de l’État ou des collectivités territoriales. Tel ne fut pas le cas, la mise en retrait du législateur demeurant toutefois partielle. Des lois ont en effet été ponctuellement adoptées pour compléter les réformes successives du code des marchés publics, ce qui n’a pas manqué, d’ailleurs, d’accentuer encore son caractère pour le moins hétéroclite : la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 sur la sous-traitance ou encore la célèbre loi MOP du 12 juillet 1985, toutes les deux abrogées et intégrées, en tout ou partie, dans le Code de la commande publique de 2018, en forment les deux meilleurs exemples.
Néanmoins, un sévère coup d’arrêt à l’hégémonie du pouvoir réglementaire en matière de marchés publics a été porté, en 2005, par l’adoption de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par les personnes non soumises au code, à laquelle l’ancien code renvoyait ponctuellement, notamment en ce qui concerne les interdictions de soumissionner (ancien article 43).
Le processus de transposition des directives européennes par voie d’ordonnance, achevé en 2016, a, de son côté, opéré un retour à un respect plus scrupuleux des dispositions constitutionnelles sur ce point. En effet, le choix de mener à bien cette transposition, à titre principal, par voie d’ordonnance, a témoigné de la volonté des pouvoirs publics de consacrer la valeur législative du droit des marchés publics et concessions qui a, depuis la ratification des ordonnances pertinentes (loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016, art. 39-I et 40), valeur législative, le pouvoir réglementaire n’intervenant désormais qu’en application de la loi. Vecteur indispensable de sécurisation de l’achat public, il est désormais mis fin, pour tous les marchés publics (de l’État comme des collectivités locales), d’une part à une interprétation dépassée de la Constitution, d’autre part, à l’utilisation détournée du décret-loi du 12 novembre 1938.


2. Les implications anciennement neutralisées de l’article 72
L’article 72 de la Constitution protège et organise la libre administration des collectivités territoriales, dont la détermination des principes fondamentaux relève, en vertu de l’article 34, de la seule compétence du législateur. Dérive de cette libre administration, à valeur constitutionnelle(14), un autre principe à valeur constitutionnelle : la liberté contractuelle des collectivités territoriales locales(15), érigée au demeurant par le Conseil d’État en principe général du droit, et donc à valeur au moins législative(16). Il ressort de cet ensemble textuel et jurisprudentiel que les conditions de passation et d’exécution des marchés locaux relèvent, en principe, de la compétence exclusive du législateur. Le pouvoir réglementaire ne peut donc fixer les règles applicables aux marchés des collectivités territoriales locales que s’il y a été dûment habilité par le législateur. Encore convient-il de préciser que, conformément à la jurisprudence du Conseil constitutionnel rendue à propos des lois d’habilitation prises sur le fondement de l’article 38 de la Constitution, cette habilitation ne peut en aucun cas être trop générale ou imprécise(17).
Soucieux de préserver l’intégrité de la compétence du pouvoir réglementaire et, par voie de conséquence, la pérennité de l’ancien code des marchés publics, le Conseil d’État a pourtant, à deux reprises et dans des conditions pour le moins périlleuses d’un point de vue juridique, validé l’intervention du pouvoir réglementaire dans le champ des marchés publics locaux. Il s’est fondé, pour ce faire, sur deux habilitations datant, pour la première, d’un décret-loi du 12 novembre 1938, lui-même adopté sur le fondement d’une loi du 5 octobre 1938(18) ; pour l’autre, d’une loi du 7 août 1957 tendant à favoriser la construction de logements et équipements collectifs(19).
Pour parvenir à ce résultat, il a fallu au Conseil d’État surmonter deux obstacles majeurs. Tout d’abord, il était soutenu que ces décrets avaient été abrogés respectivement par le décret du 28 novembre 1966 relatif au code des marchés publics et par le décret du 25 juillet 1960. Dès lors, et en toute logique, ils ne pouvaient plus servir de fondement valable à un code réglementaire des marchés publics. D’autant que, et c’est le second écueil qu’il fallait surmonter, pour parvenir à déduire du décret de 1938 le respect des dispositions constitutionnelles, il fallait que le code des marchés publics soit interprété comme une « mesure d’application de la règle » édictée par ce dernier. En effet, la légalité même du décret de 1938 était contestée par les requérants, soutenus sur ce point par le commissaire du gouvernement, en ce qu’il était contraire à la lettre de la loi d’habilitation du 5 octobre 1938. En prévoyant l’adoption d’actes réglementaires sur son fondement, il avait nécessairement outrepassé la durée d’habilitation prévue par la loi. Toutefois, et c’est la position qui sera retenue par le Conseil d’État, se fondant sur une jurisprudence relativement ancienne(20), un décret pris sur le fondement d’une loi d’habilitation peut légalement prévoir l’adoption, au-delà de la date de ratification, la prise de « mesures d’application ». C’est de ce critère, pour le moins fragile et hautement discutable, que dépendaient la légalité et la constitutionnalité du code des marchés publics. Mais ce subtil raisonnement était susceptible de vaciller si la positivité du décret de 1938 était remise en cause. Pour parvenir à évincer cet écueil, tiré d’une abrogation en 1966, le Conseil d’État va exceptionnellement et habilement juger que le décret de 1966 était illégal en ce qu’il ne pouvait pas valablement modifier les dispositions d’un décret pris sur habilitation.
Ce faisant, le Conseil d’État a neutralisé les exigences nées de l’article 72 de la Constitution et pérennisé le caractère réglementaire des règles techniques applicables aux marchés publics passés par les collectivités territoriales. Toutefois, les appels d’une partie de la doctrine ont finalement été entendus(21), puisque le droit des marchés publics a accédé au rang de norme législative à la faveur des ordonnances du 23 juillet 2015 et, s’agissant des concessions, du 29 janvier 2016.



1.1.1.2En matière de marchés publics globaux et de concessions
Comme précédemment évoquée, une étude distincte des marchés publics globaux et des concessions s’impose au regard de la formulation fondamentalement différente de la question de compétence du législateur. Si les marchés publics classiques ont été soumis jusque très récemment à un régime principalement réglementaire, cela découlait d’une interprétation particulièrement originale de la Constitution. La « réhabilitation » récente de la loi doit donc être perçue comme le rétablissement, dans le champ des marchés publics, d’un ordre normatif constitutionnel plus vertueux.
S’agissant des marchés publics globaux et des concessions, la compétence du législateur ne soulevait, fondamentalement, aucune discussion sérieuse. Pour les premiers, la compétence respective du pouvoir réglementaire et du législateur n’a pas fait l’objet de débats, puisque tantôt la loi le prévoyait, tantôt elle l’imposait. Pour les secondes (les concessions), l’enjeu principal ayant dicté la compétence du législateur semble essentiellement avoir été d’ordre politique. Dès lors, une étude successive de ces deux ensembles s’impose, proposant une image plus apaisée des relations entre le législateur et le pouvoir réglementaire.

1. Les marchés publics globaux : une répartition naturelle des compétences au regard des règles relatives à la maîtrise d’ouvrage publique
Par marchés publics globaux, il faut tout d’abord entendre les marchés de partenariat. Ces derniers, consacrés initialement par l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat, permettent « de confier à un opérateur économique ou à un groupement d’opérateurs économiques une mission globale ayant pour objet la construction, la transformation, la rénovation, le démantèlement ou la destruction d’ouvrages, d’équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public ou à l’exercice d’une mission d’intérêt général et tout ou partie de leur financement. Le titulaire du marché de partenariat assure la maîtrise d’ouvrage de l’opération à réaliser » (CCP, art. L. 1112-1). Ainsi, le trait caractéristique des marchés de partenariat réside, au-delà de leur mode de financement, qui les rapproche des marchés publics, dans la nature globale des missions confiées à leur titulaire et, surtout, dans le fait que ce dernier assure la maîtrise d’ouvrage de l’opération à réaliser. Parce que ces contrats emportent une combinaison de différentes missions allant de la conception à la maintenance, en passant par la réalisation et le financement d’un équipement ou d’un ouvrage public, ils entrent en contrariété avec les exigences issues de la loi « MOP » précitée de 1985, aujourd’hui codifiée, à titre principal, aux articles L. 2411-1 et suivants du Code de la commande publique. Au titre de cette dernière, la personne publique, maître d’ouvrage, ne peut se démettre de sa mission (CCP, art. L. 2411-1) et doit, de surcroît, confier à deux titulaires distincts la conception de l’ouvrage (autrement dit, la maîtrise d’œuvre) et sa réalisation (art. L. 2431-1).
À ce titre, les marchés de partenariat forment une exception aux règles issues de la loi MOP, ce qui a imposé l’intervention du législateur(22)(23). Le régime des marchés de partenariat affectant en outre le droit applicable aux propriétés publiques et le droit financier, notamment l’interdiction du paiement différé, l’intervention du législateur s’imposait d’autant plus(24).
S’agissant des marchés globaux sans paiement public différé (CCP, art. L. 2171-1 et s.), le rapport étroit qu’ils entretiennent, quant au périmètre des missions confiées au titulaire, avec les marchés de partenariat les a également fait tomber dans le périmètre de compétence du législateur. Les marchés de conception-réalisation (CCP, art. L. 2171-2), les marchés globaux de performance (CCP, art. L. 2171-3) et les marchés globaux sectoriels (CCP, art. L. 2171-4 à 6) emportent en effet, au même titre que les premiers, l’octroi à un titulaire unique de la maîtrise d’œuvre et de la réalisation des travaux. Ils entrent ainsi également en contrariété avec la règle posée à l’article L. 24131-1 du code. Or, dès 2011, date de leur introduction dans le code des marchés publics de 2006 (art. 37 et 73), la compétence du législateur en la matière a été résolue. Issus en effet de la loi « Grenelle 2 »(25), ces contrats globaux se sont d’emblée vu conférer un fondement législatif, en raison de la dérogation opérée à la loi MOP.


2. Les concessions : les conséquences juridiques de choix politiques
La compétence du législateur en matière de création de nouvelles catégories de contrats, dépend en premier lieu du cadre juridique dans lequel elle s’inscrit. Néanmoins, le contexte politique n’est pas neutre dans la résolution de cette problématique. Catégorie générique consacrée par l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016, aujourd’hui codifiée, la concession révèle de manière assez nette l’influence du contexte politique sur les choix juridiques opérés.
À ce titre, un rappel des circonstances et des objectifs ayant présidé à l’adoption de la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures publiques (ci-après, « loi Sapin I ») permet, d’une part, d’appréhender son importance symbolique, et, d’autre part, de préciser les personnes publiques qu’elle entendait viser en priorité. De la conjonction de ces deux éléments a naturellement découlé la compétence du législateur.
Faisant suite au rapport de la Commission de prévention de la corruption (aussi appelée rapport « Bouchery »), la loi de 1993 poursuivait principalement un objectif de « moralisation de la vie économico-politique »(26). Il s’agissait d’instiller davantage de transparence dans la vie économique des personnes publiques, en réformant différentes matières : le financement des campagnes électorales et des partis politiques, l’urbanisme commercial, et surtout, le droit de la commande publique avec la soumission des « délégations de service public », créées ex nihilo, à des règles de publicité et de mise en concurrence. Le choix a été fait, en 1993, d’inclure dans un même texte, de nature législative, l’ensemble des mesures poursuivant les objectifs précités.
L’évidence avec laquelle s’est imposée la compétence du législateur s’est trouvée renforcée(27) par la volonté de celui-ci de traiter en priorité les dérives observées au niveau des collectivités locales(28). Ces dernières ont en effet été considérées comme les « cibles principales » de la loi Sapin. Dès lors qu’il n’était pas envisageable de contraindre leur liberté contractuelle par l’établissement de procédures de mise en concurrence, sans l’intervention du législateur, la loi s’est imposée. Eu égard au principe constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales locales (art. 72 de la Constitution), le législateur était en tout état de cause seul compétent, pour un motif d’intérêt général et dans le strict respect du principe de proportionnalité, pour organiser le régime des conventions de délégation de service public nouvellement créées. Cette compétence n’a jamais été remise en cause depuis.
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