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De nos jours, on aborde systématiquement I'objectif d’efficience des dépenses
publiques par le biais de la réduction du nombre des agents de la fonction publique.

Or, les dépenses publiques ne se résument pas aux dépenses de personnel.

Avec un volume de pres de 100 milliards d’euros, les contrats (marchés publics,
délégations de service public et marchés de partenariats) passés par les per-
sonnes publiques pour satisfaire leurs besoins en matiére de travaux, fournitures
et services représentent 8 % du produit intérieur brut francais en 2022, contre
15 % en 2015,

La commande publique est donc un puissant levier de développement écono-
mique, en particulier pour les entreprises qui bénéficient de la richesse créée par
les marcheés publics, et participe au dynamisme de I'économie.

Mais alors qu’elle est censée promouvoir une continuité de la dynamique éco-
nomique, de I'emploi et de I'innovation, on voit que certains freins empéchent
toujours les petites et moyennes entreprises d'accéder de maniére satisfaisante
a la commande publique.

Car tout acheteur public sait que, derriére les grands principes de la commande
publique, la paperasse administrative, la lenteur des procédures, les mille et une
réglementations et jurisprudences qui fixent puis reviennent sur les autorisations
etinterdictions en matiere d’achat public finissent par completement décourager
les personnes publiques d'innover dans leur achat.

Le résultat est souvent que les acheteurs publics, méme disposant de fonctions
supports efficaces, finissent par mettre en ceuvre toujours les mémes procédures,
les mémes criteres, et retenir souvent les mémes types d’entreprises : a savoir
les « moins-disants » et non pas les « mieux-disantes ».

1. Baromeétre de la commande publique pour 2022 (https:/www.intercommunalites.fr/publications/
barometre-de-la-commande-publique-resultats-de-2023-et-du-s1-2024/#:~:text=La%20 hausse%20
de%20la%20commande,2023%20et%20celui%20de%202024)

2. Conseil d'analyse économique, « Renforcer I'efficacité de la commande publique » (https:/www.cae-
eco.fr/staticfiles/pdf/cae-note022v2.pdf).

Introduction | 9
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Introduction

Or, tout opérationnel le sait également : on finit toujours par payer le juste prix
d'un marché public. Soit par le prix initialement convenu, soit par des travaux
supplémentaires, soit par le prix payé en sus a l'entreprise venant réparer les
erreurs et malfacons du titulaire initial.

Des lors on peut et méme on doit s'interroger : Comment s'assurer que les sommes
allouées a la commande publique sont convenablement dépensées ? Qu'est-ce
qu’un « bon » achat pour une administration publique ?

Cet ouvrage a justement l'objectif d'aider les acheteurs a améliorer I'efficacité
de leurs achats.

A cet effet, on se rappellera tout d’abord les fondamentaux de la commande
publique devant étre maitrisés avant tout lancement de procédure (partie 1),
avant d'identifier les moyens de qualifier le besoin auquel le marché doit satisfaire
(partie 2), qui constitue un préalable indispensable a tout lancement effectif de
procédure de mise en concurrence (partie 3).



Assistant a maitrise d'ouvrage ou AMO : désigne la ou les personnes mandatées
par le maitre d'ouvrage en vue de I'assister tout au long de I'exécution du présent
marché et lui apporter un conseil spécialisé dans un domaine technique, financier,
juridique ou administratif. LAMO ne dispose d'aucun pouvoir de représentation
du maitre d’'ouvrage.

Calendrier : désigne le calendrier impératif de réalisation, constituant une piece
contractuelle. Il peut aussi étre désigné au présent contrat par le terme « plan-
ning ».

Concours classé dans les techniques d'achat : le concours, défini comme un mode
de sélection d'un plan ou d’un projet avec I'article 8 de 'ordonnance n° 2015-899,
est désormais classé dans les techniques d'achat (article L.2125-1 du Code de la
commande publique).

Consultation : désigne la procédure de mise en concurrence décrite dans le régle-
ment de consultation, conformément aux régles de la consultation et dans le
cadre du dossier de consultation des entreprises, le titulaire a propose l'offre qui
a été retenue.

Controleur technique ou bureau de contréle : personne physique ou morale agréée
dans les conditions de l'article L.111-25 du Code de la construction et de I'habita-
tion pour remplir la mission de contréleur technique.

CSPS: désigne le coordonnateur de sécurité et de protection de la santé, personne
physique ou morale, missionnée par le maitre d'ouvrage, qui a la charge, sous la
responsabilité du maitre d'ouvrage, de la coordination en matiere de sécurité et
de protection de la santé.

CSSI: désigne le coordonnateur des systemes de sécurité incendie, personne phy-
sique ou morale, missionnée par le maitre d'ouvrage, qui a la charge d'effectuer
la mission de coordination des systemes de sécurité incendie.

DIUO : désigne le dossier d'intervention ultérieure sur I'ouvrage qui évolue au fur
et a mesure de 'avancement des travaux et rassemble sous bordereau les données
de nature a faciliter la prévention des risques professionnels lors des interventions
ultérieures et notamment lors de I'entretien de l'ouvrage. Son contenu est fixé
par les articles L.235-15 et R.238-37 a R.238-39 du Code du travail et comprend
notamment les pieces remises au CSPS par les intervenants.

Glossaire
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Glossaire

DOE : désigne le dossier des ouvrages exécutés qui rassemble I'ensemble des
plans d’exécution conformes aux ouvrages exécutés (plans généraux de la maitrise
d'ceuvre mis a jour, plans des réseaux enterrés et plans d’exécution de chaque
entreprise) et les notices de fonctionnement et des prescriptions de maintenance
(fournies par les entreprises ou leurs fournisseurs) des éléments d’équipement
mis en ceuvre.

Dommage(s) : désigne(nt) les dommages de toute nature, notamment matériels
et immatériels, corporels et incorporels, directs et indirects, consécutifs et non
consécutifs.

Dysfonctionnement : désigne la non-conformité des travaux par rapport aux
spécifications et/ou par rapport aux documents définissant les spécifications de
la mission considérée et/ou aux regles de l'art.

Livrables : désignent les réalisations accessoires aux travaux (telles que, non
limitativement, les documents, rapports, analyses, créations visuelles, etc.) que
le titulaire peut étre chargé d'élaborer pour le compte du maitre d’ouvrage.

Notification : désigne I'action consistant a porter une information ou une décision
a la connaissance de la ou des parties par tout moyen matériel ou dématérialisé
permettant de déterminer de facon certaine la date et I'heure de sa réception.
La date et I'heure de réception qui peuvent étre mentionnées sur un récépissé
sont considérées comme celles de la notification.

Offre: désigne le document contractuel établi par le titulaire précisant les moda-
lités d’exécution des prestations et travaux mises en place par ce dernier pour
repondre aux besoins et niveaux de services attendus par le maitre d'ouvrage
tels que preéciseés dans les spécifications techniques, ainsi que le colt global et
forfaitaire des travaux.

Offre anormalement basse : le Code de la commande publique (article L.2152-5)
integre desormais la définition de I'offre anormalement basse issue de la juris-
prudence (CE, 29 mai 2013, Ministre de I'intérieur ¢/ Société Artéis, n° 366606).

Ordre de service : désigne la décision du maitre d'ouvrage qui précise les modalités
d’exécution de tout ou partie des prestations qui constituent I'objet du contrat.

Parties : collectivement le maitre d’'ouvrage et le titulaire.

Passation des marchés publics négociés sans publicité ni mise en concurrence
préalables : le Code parle désormais de marché sans publicité ni mise en concur-
rence préalables qui remplace la terminologie relative a la procédure négociée
sans publicité ni mise en concurrence préalables issue de I'ordonnance n°® 2015-
899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics.

PGCSPS : désigne le plan général de coordination en matiere de sécurité et de
protection de la santé, document définissant I'ensemble des mesures propres a
prévenir les risques découlant de l'interférence des activités des différents inter-
venants sur le chantier ou de la succession de leur activité lorsqu'une intervention
laisse subsister, apres son achevement, des risques pour les autres entreprises.




PPSPS : désigne le plan particulier de sécurité et de protection de la santé, docu-
ment établi par le titulaire et/ou le sous-traitant et contenant les informations
sur I'entreprise et les dispositions prises en matiere d’hygiene, de sécurité et de
protection de la santé. Le contenu, les conditions d’établissement et de trans-
mission de ce document au CSPS, aux organismes de prévention et autorités
administratives sont fixés par les articles L.235-7, L.235-9 et R.238-26 a R.238-36
du Code du travail.

Prestations : désignent toutes les missions confiées par le maitre d'ouvrage au
prestataire dans le cadre de I'exécution du contrat.

Procédure avec négociation : remplace I'ancienne procédure concurrentielle avec
négociation.

Réception : désigne I'acte par lequel le maitre d’'ouvrage déclare accepter I'ouvrage
avec ou sans réserve. Cet acte est le point de départ des délais de garantie.

Réfaction : désigne la décision de réduire le montant des prestations a verser au
titulaire, lorsque les prestations ne satisfont pas entierement aux prescriptions
du contrat et notamment les objectifs performanciels, mais qu’elles peuvent étre
admises en 'état.

Rejet : désigne la décision prise par le maitre d'ouvrage, estimant que les pres-
tations ne peuvent étre admises, méme apres ajournement ou avec réfaction,
qui constitue par conséquent un refus de réception ou d’admission, s'agissant
de prestations de conception.

Représentant : désigne, pour une partie au contrat, un(e) responsable qualifié(e),
jouissant des pouvoirs délégués suffisants pour prendre les décisions liées a la
réalisation des obligations contractuelles.

Réserves : désigne tous les points relevés par le maitre d'ceuvre lors de la proce-
dure de mise en service, correspondant aux dysfonctionnements constatés par
les parties qui sont a corriger par le titulaire dans les délais fixés contractuelle-
ment. La réception ne peut étre prononcée qu’en absence de réserves constatées
ou avec des réserves mineures, sans incidence sur les obligations substantielles
et garanties de performances dues par le titulaire, définies au présent contrat.

Spécifications techniques : désigne les documents contractuels détaillant les
prestations a exécuter et les niveaux de services attendus au titre du contrat.

Titulaire : désigne la société, le prestataire, ayant été retenu pour effectuer les
prestations, agissant pour son propre compte et éventuellement celui de ses
cotraitants. En cas de groupement d’opérateurs économiques ou de cotraitance,
le terme « titulaire » désigne le groupement, représenté par son mandataire. Le
maitre d’'ouvrage ou le maitre d’ceuvre peuvent toujours demander la présence
ou l'intervention de tous les cotraitants.

Glossaire
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Les préalables indispensables
au lancement de la procédure



Reprenant la formule d’Emile Chénon qui recommandait
que « le droit éclaire I'histoire et I'histoire éclaire le droit ;
tout historien devrait étre jurisconsulte, tout jurisconsulte
devrait étre historien », il peut étre utile de maitriser I'évo-
lution du droit de la commande publique (chapitre I) pour
appréhender son évolution.

Par suite, et parmi les fondamentaux qui doivent étre mai-
trisés par tout acheteur public, figurent, d'une part, la
connaissance des grands principes fondamentaux appli-
cables a tout contrat de la commande publique (chapitre I1)
et, d'autre part, I'identification, les rdles et missions de
chaque acteur de la commande publique (chapitre Il1), qu'il
soit acheteur ou opérateur.



Un peu d’histoire...

On achéte rarement un guide pratique en droit de la commande publique en vue
de recevoir un cours d'histoire du droit.

Ce livre se veut accessible a tous. Les passionnés d’histoire apprécieront (A) un
panorama des grandes étapes de la commande publique en droit francais, depuis
I'’Ancien Régime jusqu’a la Seconde Guerre mondiale, tandis que les néophytes y
trouveront (B) une synthése chronologique de I'évolution du droit des marchés
publics depuis le début de la V* République.

Le droit de la commande publique, de ’Ancien Régime
jusqu’a la V* République

Tout un chacun peut comprendre assez facilement que le processus d'achat de
tables marquetées a Versailles, fit-ce par Colbert, sous Louis XIV, n'a plus que
peu de choses en commun avec celui d'achat de lits médicalisés par un centre
hospitalier en 2024.

Et pour cause.

En effet, en moins de trois cents ans, et méme sur un temps bien plus court
puisqu’on peut circonscrire le principe de cette transition sur une quarantaine
d'années - entre 1789 et 1830 -, la France est passée d’achats sur fonds publics
pour des intéréts privés a des achats encadrés, valables dans toutes les adminis-
trations de tout le territoire et soumis a des contréles varies (Parlement, Conseil
d’Etat, Cour des comptes).

En effet, lirruption de I'achat public sur la scéne publique a correspondu a la fin
de I'Etat dynastique et est ainsi devenue le garant d'une transition vers un Etat
démocratique’ voire, objecteront certains, jusqu'a atteindre I'Etat bureaucratique :

3. Du grec démos, le peuple, et kratos, le pouvoir, I'autorité, I'étymologie de démocratie est notoire. Dans
son sens originel, kratos indique le fait d'« avoir le dessus ».
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« Le passage de I'Etat dynastique d 'Etat bureaucratique correspond au passage
d’'un mode de reproduction fondé sur I'hérédité ainsi que sur I'idéologie du sang
et de la naissance, mode de reproduction qui ignore la coupure entre le public
et le privé, et un mode de reproduction bureaucratique @ composante scolaire
fondeé sur I'intervention de I'école dans le processus de reproduction, passage qui
s‘accorde au mouvement par lequel la nouvelle noblesse, la « noblesse d’Etat »,
tend a se substituer d la noblesse de sang dans le champ du pouvoir. »*

Quoi qu'il en soit, a compter de la fin de 'Ancien Régime® et jusque dans les
années 1830, la question de I'efficience de I'achat public a pu faire I'objet d'impor-
tants débats publics.

LAncien Régime

L'existence d’'un droit administratif avant méme la Révolution est une question
depuis longtemps débattue.

Les théoriciens du droit administratif considerent le plus souvent que celui-ci
n'est né qu'apres la Révolution et 'Empire et qu'il n'a pu acquérir de définition
rigoureuse de son domaine qu'apres la loi du 24 mai 1872 (qui réaffirme le prin-
cipe de séparation des autorités administratives et judiciaires) et I'arrét Blanco
(du 8 février 1873)°.

Il est manifeste qu'avant la Révolution, aucune regle uniforme ne vient encadrer
I'achat « public » (au sens d'achat royal). Chaque achat dépend de I'administra-
tion acheteuse, du lieu de I'achat et de I'objet ou du service acheté. Le choix des
produits et des fournisseurs reléve ainsi de la liberté de chaque administrateur.

Cependant, on a pu constater que certains mettaient en place - des cette époque -
certaines régles de mise en concurrence, notamment impliquant le seul critere du
prix. Ainsi le point de vue, en 1790, d’'un fournisseur de vivres de I'’Ancien Régime
démontre I'utilisation fréquente de I'adjudication :

« Les adjudications au rabais peuvent étre bonnes et utiles pour de certaines
fournitures ou pour de certains travaux de l'art ; mais devenir nuisibles et dan-
gereuses, quand elles sont appliquées a des objets d'une certaine étendue et
d'un genre important. Un établissement particulier, tel que I'hdpital d’'une grande
ville, par exemple, veut passer un marché pour le pain et pour la viande qu'il
consomme. Il pourra faire trés sagement, et je le crois, d’adjuger ces fournitures
au rabais. Encore, serait-ce une imprudence, malgré la considération du plus
bas prix, de traiter, pour le pain, avec un homme qui ne serait pas boulanger, et
pour la viande, avec un autre qui ne serait ni boucher, ni marchand de beeufs. »’

. Lenoir Rémi, « Bourdieu et I'Etat », Savoir/Agir n° 19, 2012/1 (https://www.cairn.info/revue-savoir-

agir-2012-1-page-117.htm).

. Habituellement datée a la nuit du 4 ao0it 1789.
6. Lemesle Héléne, « Réglementer I'achat public en France (XVIII*-XIX® siecle) », Généses n° 80, 2010/3.
. Dampierre de la Salle, Mémoire sur une question relative aux vivres des troupes de terre par un ancien

munitionnaire.
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