LES PRINCIPES JUSTIFIANT LES PROCEDURES DE
PASSATION

781. Le constat historique de lexistence permanente de procédures de
passation pour tous les contrats de ’administration visant a ’achat ou a la réalisation de
biens a déja été fait. Certains pourraient étre tentés de nous reprocher de définir le
«marché public » comme le contrat que les lois et les reéglements soumettent a des
procédures de passation et d’en conclure, ce qui pourrait apparaitre comme un sophisme
facile, que le principal principe de la commande publique est qu’ils doivent étre conclus
apres publicité et mise en concurrence. Faire cette critique serait oublier que ce ne sont pas
les procédures que nous avons recherchées dans les textes et la doctrine passés, mais
simplement le régime des « contrats d’achat et de fourniture de biens par des personnes
utilisant des deniers publics ». Bien loin du sophisme, il y a au contraire une constatation
objective : depuis — au moins — la Révolution, le droit de la commande publique est
essentiellement fondé sur des procédures de passation. La question des principes vient
ensuite : elle consiste a se demander si 'on pourrait revenir sur cet état de fait ou si, au-
dela de ces législations, on peut trouver un principe, ou des principes, imposant des
procédures de passation.

782. lLes décisions récentes du Conseil constitutionnel, a la suite d’autres
sources, laissent a penser que le principe de la « passation réglementée » trouverait son
fondement dans le principe d’égalité, et plus spécialement dans une de ses formes,
particulicre a la commande publique (section 1¢). Si cette approche est en grande partie
convaincante, elle fait, nous semble-t-il, 'impasse sur une justification économique de ces
procédures : la recherche d’un marché concurrentiel « pur ». Cette justification, bien plus
moderne et actuelle ne peut pas étre tirée du seul principe d’égalité, elle se rattache bien
plus a des principes comme la liberté d’entreprendre ou celle du commerce et de 'industrie
(section 29). Le véritable fondement des procédures de passation est en réalité dans une
synthese de ces deux derniers principes, synthese due a ’évolution historique du droit de la
commande publique et qui justifierait, selon nous, que 'on reconnaisse un principe de
mise en concurrence, circonscrit et propre a la commande publique. Ces principes
fondateurs, justifiant Pexistence méme des procédures de passation, n’ont cependant pas
uniquement ce role puisqu’on peut aussi leur trouver, comme les autres principes
applicables a la commande publique, d’autres implications pratiques dans le détail de ces

procédures.
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SECTION I% :
LE PRINCIPE D’EGALITE
AU CEUR DE LA COMMANDE PUBLIQUE

783. Le lien logique entre le principe d’égalité et les procédures de passation de
la commande publique n’est pas immédiat. Assurément, on comprend que la passation
doit étre un cadre procédural respectant le principe d’égalité ; mais la justification méme de
ces procédures par le principe d’égalité mérite quelques explications. L’influence du
principe d’égalité parmi les principes fondateurs des procédures de passation trouve
pourtant des échos dans toutes les sources cherchant a rattacher les procédures a des
principes. La difficulté la plus importante porte en réalité sur les différences qui existent
entre, dune part, le principe de «/égalité dacces a la commande publigue » qui fonde
Pobligation de mise en concurrence (§ 1¢) et, d’autre part, le principe « d’égalité de traitement
durant la passation » qui, tout en justifiant aussi les procédures, a des conséquences

concretes plus nombreuses (§ 2¢)1.

§ 19: Le principe de «DPégalit¢é d’acces a la commande

publique » et ’obligation de mise en concurrence

784. Le principe de « /égalité d'acces a la commande publique » a été récemment
reconnu par le Conseil constitutionnel. La création d’un principe spécifique a notre
maticre démontre 'importance qu’on veut lui donner au sein de celle-ci. Les conséquences
a tirer de cette reconnaissance et la portée qu’elle peut avoir sur 'obligation de mettre en
place des procédures de passation (A) ne doivent pas faire oublier que ce principe a aussi

des conséquences sur le contenu des procédures de passation (B).

1 On peut trouver une similitude entre ce plan qui distingue I’égalité d’acces et égalité de traitement —
C’est-a-dire l'influence de ce principe avant et pendant la phase de sélection — et la distinction classique
entre Iégalité devant la loi et Végalité dans la loi. Cette distinction que I'on retrouve chez H. KELSEN (7,
Théorie pure du droit, Paris, Dallog, 1962 pp. 189-190) et chez CH. LEBEN (i, « Le Conseil constitutionnel
et le principe d’égalité devant la loi», RDP, 1982, pp. 295-353, spé. p. 299 et s.) est appelée égalité
matérielle et justice formelle chez CH. PERELMAN, (in, Justice et raison, ed. de I'Université de Bruxelles, 1972,
spé. p. 9 et s.) L’égalité dans la loi consiste en une obligation, pour le législateur, de respecter une vision
générale égalitaire ; I'égalité devant la loi étant pour sa part une obligation pour les tribunaux d’appliquer
le principe d’égalité en prenant en compte les différences de situations, c’est-a-dire en créant des
catégories au sein desquelles il va falloir respecter I’égalité mais entre lesquelles I’égalité ne peut étre
absolue. On se référera avec intérét pour cette derniere égalité a I'article de O. JOUANJAN, « Réflexions
sut Pégalité devant la loi», Droits, n° 16 p. 131-139. Pour ce qui nous concetne, /égalité d'accés est un
principe général qui va principalement guider le législateur ou l'auteur des réglementations et le
contraindre a mettre en place des procédutres de passation ; /égalité de traitement étant celle qui va —
principalement encore — préciser le contenu de ces procédures de passation et les discriminations
possibles.
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A) Définition du principe d’égal accés a Ia commande publique

785. La définition de principe d’égal acces a la commande publique et son lien
avec l'existence des procédures de passation passe, d’une part, par I'analyse du sens de la
notion et ce qu’elle implique (1) et d’autre part par une analyse des sources et de la portée

de ce principe (2).

1) L’égal acces a la commande publique, un principe fondant les procédures de

passation

786. La nouveauté¢ de ce principe d’égal acces a la commande publique
nécessite que 'on en précise la consistance (a) avant de voir en quoi il fonde lexistence

méme de procédures de passation dans tous les contrats de la commande publique (b).

a) La consistance du principe

787. 1 égalité d’acces a la commande publique est un principe imposant une
méthode d’analyse identique de la situation des différentes personnes voulant avoir accés
aux contrats de la commande publique. Ce principe, en tant que corollaire du principe
d’égalité devant la loi, en contient aussi les limites — ’égalité de situation et les contraintes

de I'intérét général.

788. L’égalité est I'un des principes les plus multiformes de nos droits
fondamentaux. Fgalité devant la loi, égalité devant les charges publiques?, égalité de
traitement des fonctionnaires?, égalité devant la justice* et aujourd’hui égalité d’acces a la

commande publique ne sont que des «applications ou des corollaires » > du principe

2 of P. DELVOLVE, Le principe d’égalité devant les charges publigues, Préface de G. VEDEL, Paris, LGDJ cll.
Bibliothégue de droit public, Tome 88, 1969, 467 pp. Ce principe a été consacré comme « corollaire » de
I’égalité devant la loi par le Conseil constitutionnel (décision n° 79-107 DC du 12 juillet 1979, Loi
relative a certains ouvrages reliant les voies nationales on départementales, dite « Ponts a Péage », rec. p. 31 ; RJC,
p. 1-73;J.O. 13 juillet 1979, 4¢ considérant).

3 Décision du Conseil constitutionnel n® 76-67 du 15 juillet 1976, Loz modifiant l'ordonnance n° 59-244 du
4 février 1959 relative au statut général des fonctionnaires, dite « Dossier des fonctionnaires », rec. p. 35 ; RJC, p. I-
39 J.O. 20 juillet 1976, p. 4330 ; 1¢r considérant

4 Reconnue comme « inclus dans le principe d’égalité devant la loi proclamé dans la Déclaration des
Droits de ’homme de 1789 et solennellement réaffirmé par le préambule de la constitution » par une
décision du Conseil constitutionnel, n°® 75-56 DC du 23 juillet 1975, Loi modifiant et complétant certaines
dispositions de procédure pénale spécialement le texcte modifiant les articles 398 et 398-1 du code de procédure pénale, dite
« Juge nnique », rec. p. 22 ; RJC, p. 1-32 ; ].O. du 24 juillet 1975, p. 7533.

5 Cette position est celle de F. LUCHAIRE, Un janus constitutionnel : 'égalité, RDP, 1986, pp. 1229-1274,
spé. p. 1261, sauf pour le dernier principe reconnu (’égalité d’acces a la commande publique) dont il ne
pouvait alors avoir connaissance.
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d’égalité devant la loi®. En ce sens, les principes corollaires sont trés proches du principe
général, leurs définitions contiennent les mémes ¢léments essentiels”. Ainsi, tous
nécessitent que, dans une situation a laquelle ils sont applicables, toutes les personnes
solent traitées de la méme maniére ou, autrement dit, que tous les bénéficiaires de ces
principes aient les mémes droits et les mémes devoirsd. Si cette égalité ne peut étre
comprise que dans le cadre d’'une égalité de situation?, elle doit aussi étre appliquée a la
matiere qu’elle régit lorsqu’il s’agit des principes « corollaires ».

789. Pour ce qui concerne Iégalité d’acces a la commande publique, la
question de la définition de la « commande publique » est par conséquent posée. On ne
saurait aujourd’hui estimer que la définition que nous avons proposée pour cette notion
est celle qu'a retenue le Conseil constitutionnel. La haute juridiction lui donne
vraisemblablement un sens moins précis, qu’elle entend certainement apprécier au cas par
cas. Par ailleurs, c’est a 'occasion du contréle de lois mettant en place des procédures de
passation en dehors de la définition des marchés publics ou des délégations de service
public qu’elle a été amenée a utiliser le terme de « commande publique », et on peut penser
qu’elle a justement recherché un terme qui n’avait pas de rigueur juridique afin de se laisser
une future marge de manceuvre. Est-ce a dire que cette notion aura un sens différent selon
qu'on lappréciera dans le cadre des décisions du Conseil constitutionnel ou du droit
administratif ? La réponse est a notre sens négative. L’alternative se pose plutot en ces
termes : soit le Conseil constitutionnel pourrait au fil des décisions montrer qu’il se fonde
sur la méme notion de commande publique que celle qui pourrait apparaitre en droit
administratif, soit il ne le fera pas mais alors on se demande bien quelle pourrait étre la loi

déférée qui conduira le Conseil constitutionnel a qualifier un contrat de « commande

¢ On considére que le « principe d’égalité » quand il est pris dans son sens général est en réalité plus
précisément le « principe d’égalité devant la loi» Cf CH. LEBEN, Le Conseil constitutionnel et le principe
d’égalité devant la loi, RDP, 1982, pp. 295-353

7 Sur le principe d’égalité, ses sources et les principes corollaires reconnus comme Principes généraux
du droit, ¢f B. GENEVOIS, « Principes généraux du droit », Engyclopédie juridigne Dallog — Répertoire de
contentiensc administratif, 2000, 91 pp., 999 n°., spé. n° 114 et s.

8 Cette deuxiéme partie de la définition est celle sur laquelle insiste le owbulaire juridique, de
G. CORNU, Association Henri Capitant, PUF, 8¢ ed., 2000.

? Selon une formule aujourd’hui classique, le Conseil constitutionnel affirme que le principe d’égalité
« ne s'oppose, ni d ce que lgislateur régle de fagon différente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a I'égalité pour
des raisons d'intérét général, pourvu que, dans I'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport
avec l'objet de la loi qui établit ». On retrouve cette formule notamment dans les décisions n° 87-232 DC
du 7 janvier 1988, Lo/ relative a la mutualisation de la Caisse nationale de Crédit agricole, dite « Mutnalisation de
la CNCA », 10¢ considérant ; n° 91-302 DC du 30 décembre 1991, Loi de finances pounr 1992, 6¢
considérant ; n° 91-304 DC du 15 janvier 1992, Liberté de commmunication, 14¢ considérant ; n°® 94-348 DC
du 3 aout 1994, Loi relative a la protection sociale complémentaire des salariés et portant transposition des directives
1° 92/49 et n® 92/ 96 des 18 juin et 10 novembre 1992 du conseil des communantés enropéennes, dite Transposition
des directives communantaires, 5¢ considérant ; n° 96-375 DC du 9 avril 1996, Loi portant diverses dispositions
d'ordre économique et financier, dite Transfert d'entreprises publiques au sectenr privé, 8¢ considérant in fine ; n° 98-
397 DC du 6 mars 1998, Loi relative an fonctionnement des conseils régionanx, 14¢ considérant, n° 98-403 DC
du 29 juillet 1998, Loi d'orientation relative a la Iutte contre les exclusions, dite Taxe d'inhabitation, 8¢
considérant ; ou enfin n° 2001-452 DC du 6 décembre 2001, Lo/ MURCEF, 5¢ considérant. Le Doyen
G. VEDEL avait trouvé, pour la préface de la Théese du professeur P. DELVOLVE, une formule qui a fait
école : le principe d'égalité s'entend « toutes choses égales par aillenrs ». Cf. P. DELVOLVE, Le principe d’égalité
devant les charges publics, LGDY], Bibliothéque de droit public, Tome 88, 1969, 6-468 pp.
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publique » sans que ce contrat rentre dans la définition relativement — et nécessairement —

large du droit administratif.

b) Comment le principe d’égalité d’accés fonde Pexistence de procédures de

passation

790. La définition du principe d’égal acces posée, reste a comprendre en quoi
ce principe contient en lui-méme des obligations de mise en concurrence. Deux
justifications peuvent étre avancées, la premicre fondée sur la solution du Conseil
constitutionnel, la seconde, plus théorique, fondée sur le lien entre égalité et formalisme

dans le contréle de légalité.

a) Explication fondée sur la décision du Conseil constitutionnel

791. Le Conseil constitutionnel énonce dans sa décision n° 2003-473 DC du
26 juin 2003, Loi habilitant le gonvernement a simplifier le droit, que « la généralisation de telles
dérogations au droit commun de la commande publigue [séparation des fonctions dans les opérations de
construction, séparation en lots différents impliquant un jugement par lot et utilisation dn crédit-bail on
d'une option dachat] serait susceptible de priver de garanties lgales les exigences constitutionnelles
inbérentes a Végalité devant la commande publigue |...] ». 11 sous-entend par conséquent le lien
entre le principe « d’égalité devant la commande publique » et les procédures de passation
dans le droit de la commande publique, sans pour autant développer le raisonnement qui
le fait aboutir a cette conclusion!®. Il reste que 'on peut tenter de le reconstituer.

L’égalité d’acces a la commande publique sous-tend que toutes les personnes
susceptibles de vouloir étre le cocontractant d’un Commanditaire doivent étre traitées de
facon identique. La spécificité de cette égalité réside en premier lieu dans le fait qu’il s’agit
des personnes « susceptibles de vouloir » et pas uniquement « voulant » étre cocontractant.
Cette approche large implique non seulement que les personnes voulant répondre puissent
le faire dans des conditions égalitaires, mais aussi que 'on mette toutes les entreprises
susceptibles de répondre dans les conditions égales de le faire. Cela entraine une obligation
d’organiser des procédures permettant a toutes les entreprises d’abord de savoir — de
maniere égale — quun marché va étre passé ; puis, qu'on leur permette — de manicre tout
aussi égale — de participer au choix.

Pour le dire autrement, ’égalité d’acces implique que I'acces soit possible a tous

de maniere égale et pas seulement qu’il soit égal pour tous ceux qui le veulent. Cette égalité

10 F. LLICHERE, « Le conseil constitutionnel, la commande publique et le partenariat public/privé : bis
repetita non placent. Commentaire des considérants 13 a 20 de la décision n°® 2003-473 DC du 26 juin
2003 », RDP, 2003, n° 4, pp. 1163-1178, spé. p. 1169 analyse sur d’autres points en quoi les dérogations
qui font 'objet des réserves d’interprétation sont des atteintes a ’égal acces a la commande publique
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implique par conséquent au moins autant des procédures de publicité que des procédures

obligeant a comparer les offres!’.

B) Explication théorique

792. La seconde explication du lien entre le principe d’égalité et la nécessité de
procédures de passation est plus théorique. Il s’agit ici de marquer le lien entre le
formalisme et le principe d’égalité. En effet, la mise en place d’un formalisme est la
meilleure garantie de I’égalité dans la mesure ou elle permet de lutter non seulement contre
des inégalités de traitement entre personnes égales ou en faveur d’une personne ayant le
plus d’avantages, mais aussi contre des inégalités « positives » en faveur du plus faible. La
ou I’égalité d’acces, en tant que principe, lutte contre la corruption et évite qu’une politique
« commerciale » agressive favorise le plus fort, le formalisme qui découle du principe
d’égalité est plus a méme de lutter contre la mise en place de phénomenes favorisant le
plus faible. En effet, un juge pourrait estimer que 'argument défendant le plus faible, parce
qu’il constitue une mesure ayant un intérét général, doit se concilier avec le principe
général d’égalité. Or, les discriminations positives demeurent des discriminationsi2. A
inverse, lorsque la procédure vient mettre en ceuvre le principe, le juge ne controle plus ce
dernier mais exerce un controle objectif de légalité!3. Tout manquement a la procédure est
alors sanctionné comme une illégalité, en dehors de toute considération d’intérét général®4.
La mise en place de procédures permet donc un meilleur respect du principe d’égalité, en
ce qu’elle minimise le nombre de discriminations positives.

793. Pourtant, a la suite d’une partie de la doctrine, on peut noter que cette
justification de Pexistence des procédures de passation fondée sur le principe de I’égalité
d’accés ne se traduit pas exactement dans la jurisprudence du Conseil d’Etat. On remarque

en effet que le juge administratif a accepté!> de considérer qu’était contraire au principe

11 Nous reviendrons plus longuement sur ce point dans le B qui suit.

12 On peut en effet se demander pourquoi 'égalité dans la loi qui permet de faire une différence de
traitement entre deux situations différentes 7 'vbligerait pas a faire cette différence de traitement des lors
que la situation est suffisamment différente. On pourrait dans ce cadre estimer que les discriminations
positives sont « plus égalitaires » que traiter deux personnes inégales de facon égales. Cette évolution de
Pégalité dans la loi serait en réalité tellement contraire a la vision universaliste de I'égalité devant la loi
qu’elle n’est pas envisageable. De surcrolt, on peut se demander quel juge aurait 'autorité pour
distinguer des catégories et surtout pour estimer la différence de traitement qu’il faudrait faire découler
de cette différence de catégorie. Ce sont peut-étre ces arguments qui ont pesé dans I'interdiction des
discriminations positives qui ressort par exemple de la jurisprudence de la Cour de justice des
communautés européennes, cette dernicre interdisant les discriminations positives en I’absence de texte
communautaires. Cf 'arrét CJCE 25 juillet 1991, Affred Stoeckel, rec. 1-4047, ou, plus nuancé mais dans
le méme sens CJCE 17 octobre 1995, Eckbard Kalanke ¢/ Land de Bréme, rec. 1-3051

13 Comme le montrait H. KELSEN, le controle du principe d’égalité est ainsi trés proche du controle de
légalité, tous deux attachés au formalisme.

14 Comme le dit M.-F. CHRISTOPHE-TCHAKALOFF, « Le principe d’égalité », AJDA, 1996 n° spécial
pp-168-177, spé. p. 171 « le formalisme ponrrait s'interpréter comme une soumission a la régle générale qui suppose
que le juge ne fasse pas d’exceptions non prévues par la régle qu’il ne crée pas lui-méme. »

15 Dans un arrét CE 10 juillet 1995, Contremonlin, rec. p. 293 ; req. 147212 ; AJD.A 1995 pp. 925-927,
concl. Y. AGUILA
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d’égalité — et plus précisément au principe d’égalité de traitement des usagers du service
public de Penseignement — le fait de ne pas accorder a un requérant une dérogation a la
carte scolaire alors que cette dérogation avait déja été accordée a d’autres parents dans la
meéme situation, en fondant ce refus soudain sur le respect des réglements qui interdisaient
les dérogations dans ’hypothese d’espece. Le texte ne pouvait donc pas légalement créer
des inégalités en n’étant pas appliqué durant une période et en retrouvant une force
contraignante ensuite. Au lieu de faire prévaloir le texte et de dire qu’il est la garantie de
Iégalité entre les administrés — et que par conséquent il aurait fallu attaquer les
autorisations antérieures pour que la 1égalité et I'égalité fussent préservées — le Conseil
d’Etat fait une appréciation i concreto et estime que c’est le non-respect du texte qui permet
de rétablir 'égalité entre les administrés.

794. Cette évolution est remarquable a deux égards. Premicrement elle peut
étre interprétée comme portant atteinte a la justification théorique du lien entre égalité et
procédures de passation. Il faudrait pourtant fortement surestimer la portée de I'arrét pour
arriver a une conclusion rendant le lien entre les deux caduc, méme si cet arrét est topique
d’une évolution plus généralel®. Deuxiemement, si cette jurisprudence discordante est la
marque d’une évolution réelle de appréciation du principe d’égalité vers une appréciation
au cas par cas du principe et, au fond, un développement de son effectivité « directe », cela
va dans le sens de notre these. En effet, en permettant plus facilement le recours direct au
principe pour contester la 1égalité d’un contrat, cela permet d’unifier 'ensemble des
contrats de la commande publique derri¢re ce principe sans attendre une unification —
forcément partielle — des différentes procédures de passation. Au fond, si ce n’était pour
des considérations temporaires de sécurité juridique, on ne pourrait que souhaiter cette

évolution.

La reconnaissance du principe « d’égalité d’accés a la commande publique »
permet donc de fonder théoriquement I'existence méme des procédures de passation. Ce
principe n’est pourtant pas reconnu par ’ensemble des sources du droit de la commande

publique, ce qui, partant, limite la portée que peut avoir cette justification.

2) La portée du principe d’égal acces a la commande publique

795. Le principe d’égal acces a la commande publique est un corollaire du
principe d’égalité, ses sources sont donc parmi les plus reconnues du droit francais (a),
sans compter qu’il a de plus été reconnu en lui-méme par le juge constitutionnel (b). Le
Conseil d’Etat ne s’est pour '’heure pas prononcé sur son existence, mais il fait montre,
dans le cadre d’une analyse autonome, d’une ouverture qui laisse penser qu’il en fera un
principe général du droit s’il en a 'occasion. Les droits européens enfin comprennent déja

«Iégalité d’acces » dans d’autres formes du principe d’égalité (d).

16 En ce sens M.-F. CHRISTOPHE-TCHAKALOFF, Op. cit.. Elle estime que le phénoméne américain des
affirmatives actions — les discriminations positives — s’est amorcé de la méme maniere Outre-Atlantique.
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a) Sources textuelles du principe d’égalité

796. Les sources du principe d’égalité devant la loi sont essentiellement écrites.
On le retrouve de nombreuses fois dans la Constitution ou dans les textes auxquels elle
renvoie. Ainsi, le Préambule contient ce principe dans son propre texte!” mais aussi a trois
reprises a travers la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 qu’il
incorpore — aux articles 6, 13 et surtout 1¢ — et indirectement par des principes
« corollaires » au principe d’égalité que I'on trouve a plusieurs reprises dans le Préambule
de la Constitution de 1946'8. Pour ce qui est du corps du texte constitutionnel, il fait
référence a I’égalité dans ces trois premiers articles!, ce qui démontre, par le nombre et par
la place, la force que le constituant a voulu donner a ce principe. Ces multiples sources
écrites ont bien évidemment conduit le Conseil constitutionnel a rappeler a de nombreuses

reprises la valeur constitutionnelle de cette notion?.

b) Source du principe d’égalité d’accés a Ia commande publique

797. La valeur constitutionnelle des principes généraux d’égalité ou d’égalité devant
la loi 2! est considérée par le Consell constitutionnel comme entrainant celle des principes
p p p

qu’il considére comme leurs « corollaires ». En application de cette regle, il a reconnu

17"« La République offre aux territoires d'Outre-Mer [...] des institutions nonvelles fondées sur l'idéal commmn de
liberté, d’égalité et de fraternité [...] »

18 On pense notamment aux principes particuliérement nécessaires a notre temps de I’égalité homme-
femme, de I’égalité dans le travail, de I’égalité de tous les Francais devant les charges qui résultent des
calamités nationales, de I’égal acceés a I'instruction, a la formation professionnelle et a la culture, de
Iégalité des droits entre la France et les peuples d’outre-mer et I’égal accés aux fonctions publiques.

19 Article 1¢r: « [Ia France] assure I'égalité devant la loi de tous les citoyens, sans distinction d’origine, de race on de
religion. », article 2¢: « La devise de la République est Liberté, Fgalité, Fraternité », article 3¢ : « La loi favorise
[égal accés des femmes et des hommes anx mandats électoraux: et fonctions électives » issu de la loi constitutionnelle
n° 99-569 du 8 juillet 1999. Notons que larticle 4 fait un renvoi a larticle 3 dernier alinéa, donc au
principe d’égalité. A cela on peut ajouter linterprétation qui est faite de cet article 3 comme
reconnaissant une égalité devant le suffrage, ¢ sur ce point M-F CHRISTOPHE-TCHAKALOFF, « Le
principe d’égalité », AJD.A, 1996, spécial pp.168-177, spé. p. 168.

20 On se référera a Pouvrage de L. FAVOREU et L. PHILIP Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 12¢
ed. 2003, n° 21, sous la décision n° 73-51 DC du 27 décembre 1973 Loi de finances pour 1974, dite
Taxation d’office pour la liste des décisions faisant appel a ce principe ou a ses corollaires (spé. p. 273-275
et 279-280). L’essentiel des décisions ne fait pas de référence aux textes, plus rarement il est fait appel
aux articles 6 de la DDHC ou 2 de la Constitution. Pour une analyse juridique et statistique des recours
utilisant le principe d’égalité, ¢ F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d’égalité dans la _jurisprudence du
Conseil constitutionnel, Préface G. Vedel, PUAM/ Economica, 1997, 397 pp.

21 Ces deux termes sont le plus souvent pris comme synonymes, le second étant une facon de ne pas
confondre le premier avec ses corollaires. Cf. Ibidem. Les auteurs listent les arréts précisant la portée des
corollaires : principes d’égalité devant la justice, principe de Iégalité du suffrage, principe de I'égale
admission dans les emplois publics, principe de Iégalité de traitement dans le déroulement de la
carriere des fonctionnaires, principe d’égalité devant les charges publiques, principe d’égalité devant la
loi pénale ou principe d’égalité devant 'impot ou devant la loi fiscale.
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Pexistence dun « principe d’égalité d'acces a la commande publigne »? de valeur constitutionnelle
dans deux décisions récentes, avant d’utiliser dans un cas similaire la formule étonnante
d’« excigences constitutionnelles inhérente a ['égalité devant la commande publigue »*3.

798. Cette nouvelle formule est en réalité plus dérangeante qu’il n’y parait. Le
18¢ considérant qui reconnait cette « égalité devant la commande publique » ne fait en effet
aucune référence a un texte pouvant fonder ce principe. Si cet oubli est intentionnel, on
n’en voit pas le sens, s’il ne Pest pas, il est regrettable?*. Par ailleurs, le principe reconnu
« d’égalité devant 1a commande publique », garanti par les procédures « de droit commun de
la commande publique »* ne semble pas non plus pouvoir étre parfaitement assimilé au
« principe d’égalité d’acces a la commande publique » puisque les décisions qui emploient
P'une ou I'autre de ces expressions ne sont espacées que de quelques mois. Devrait-on alors
estimer que ce principe d’égalité devant la commande publique comprend a la fois le
principe d'égal acces et d’égalité de traitement. Mais alors, 1l faudrait considérer que le principe
d’égalité a pour corollaire le principe d’égalité devant la commande publique, lui-méme
composé de /[égalité d'acces a la commande publique et de /égalité de traitement entre les
candidats. Cette « étape supplémentaire » dans les catégories d’égalité nous semble inutile
et confuse. A 'aune de cette décision 473 DC, le principe clair posé par les deux décisions
460 et 461 DC devient difficile a replacer dans l'ordonnancement des principes
fondamentaux. L’inflation textuelle existante en droit de la commande publique nous
permet de penser qu’il y aura dans les mois a venir d’autres décisions du Conseil
constitutionnel ; décisions dont on peut espérer un minimum de clarification et de
rationalisation.

799. Certes, le principe de /égalité d'acces a la commande publigne qui fonde
aujourd’hui officiellement I'existence des procédures de passation est un principe que les
jurisprudences ne raccrochent pas aux textes, qui n’a été reconnu que récemment, et que le
Conseil constitutionnel n’a pas expressément repris dans toutes ses décisions. Pourtant,
Papport de ces jurisprudences est de nous préciser que ce principe se voit reconnaitre une

valeur constitutionnelle, ce qui permet de le placer dans la hiérarchie des normes et

22 Décision n® 2002-460 DC du 22 aotit 2002, Loi d’orientation et de programmation sur la sécurité intérienre, 7¢
considérant et décision n°® 2002-461 DC du 29 aott 2002 Loi d'orientation pour la justice, 5¢ considérant.

23 Décision n°2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gonvernement a simplifier le droit, 18¢
considérant. AJDA, 2003, p. 1391, note J.-E. SCHOETTL ; E. FATOME et L. RICHER, « Le Conseil
constitutionnel et le “droit commun” de la “commande publique” et de la domanialité publique. A
propos de la décision du Conseil constitutionnel n°2002-473 DC du 26 juin 2003 », AJD.A, 22
décembre 2003, n° 44 pp. 2348-2354 ; DA, 2003, comm. 188 et 191, note A. MENEMENIS ; RDP,
2003, p. 1163, note F. LICHERE « Le Conseil constitutionnel, la commande publique et le partenatiat
public-privé : bis repetita non placent » ; Contrats et marchés publics, 2003, chron. 18, note F. LINDITCH, « Les
partenariats public-privé devant le Conseil constitutionnel » ; mais aussi les articles faisant référence a
cette décision : A. TESSIER, « Le droit de la commande publique et les articles 5 et 6 de la loi du 2 juillet
2003 autorisant le gouvernement a simplifier le droit », BJCP, 2003 p. 354 ; J.-B. AUBY, « Le partenariat
public-ptivé et la constitution», Droit administratif, Repéres n° 10; F.LLORENS et P.SOLER-
COUTEAUKX, « Le futur partenariat public-privé ou les limites de la troisieme voie », Contrats et marchés
publies, 2003, Repeéres n® 7.

24 Ta volonté du Doyen G.VEDEL de fonder textuellement toutes les solutions du Conseil
constitutionnel lorsqu’il en était un membre actif ne trouve pas ici de concrétisation et I'on retrouve de
ce fait les craintes qu’il exprimait quant a effet d’ajuridicité des décisions.

25 Cette expression est issue du considérant.
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d’envisager ses influences sur les normes inférieures. Il reste que le Conseil d’Etat n’est pas

aussi clair sur ce point.

¢) Le juge administratif et Pégalité d’accés a Ia commande publique

800. Le juge administratif, qui ne s’est pas prononcé sur ces principes depuis
ces décisions du Conseil constitutionnel, avait pour sa part reconnu a deux reprises des
principes ou des « exigences » proches de I'égalité d’acces?. 1l s’agit d’une part d’un « principe
général [de] I'égal acces des intéressés a Loctroi de la délégation », et d’autre part, « d'exigences de ['égal
acces aux marchés publics ». Le fait que le premier soit reconnu dans le cadre des délégations
de service public et le second dans celui des marchés publics démontre un rapprochement
de ces deux grandes sous-catégories des contrats de la commande publique, bien que 'on
ne puisse pas, dans le cadre actuel de ces ordonnances et arréts de la juridiction

administrative, considérer que ces deux « principes » sont identiques.

801. Pour ce qui concerne le premier, le « principe général |de] ['égal acces des
intéressés a loctroi de la délégation », 1 a été reconnu a Poccasion d’un référé précontractuel
contre le contrat a lorigine du Stade de France?” et qualifié de délégation de service
public?. Le Président du Tribunal administratif estima alors que les dispositions de I’article
38 de la loi Sapin® « consacrent » ce « principe général ». Plusieurs remarques peuvent étre

ajoutées au sujet de cette ordonnance?.

26 On notera que le principe d’égalité avait déja été reconnu comme un « principe général du droit » par
le Conseil d’Ftat, alors méme que normalement les PGD sont des principes non-textuels et que
Iégalité a un fondement textuel. B. GENEVOIS, « Principes généraux du droit », Encyclopédie juridique
Dalloz — Répertoire de contentienx administratif, 2000, 91 pp., 999 n°s., spé. n° 116 justifie cela par le fait que
la Déclaration de 1789 n’a eu pendant longtemps aucune valeur juridique impérative.

27 Ordonnance du président du Tribunal Administratif de Paris, 2 novembre 1994, Groupement des
sociétés Eiffage, SPIE Batignolles, Fongerolle, SPIE Citra, AJDA, 1995, pp. 147-153, note CH. BRECHON-
MOULENES

28 On marquera notre réserve sur cette qualification en notant quoutre le critére de la rémunération
qui nous fait pencher vers la qualification de marché public, on cherche encore en vain le service public
qui est délégué au Consortium Stade de France. A moins de considérer que la gestion méme de
Pouvrage — les compétitions sportives étant de la compétence des Fédérations comme on le sait — est
un service public, ce qu’on ne saurait penser sous peine de rayer de notre systeme juridique I'idée de
concessions de travaux.

2 Loi n°93-122 du 29 janvier 1993, Relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
conomique et des procédures publiques, ].O. du 30 janvier 1993, aujourd’hui codifiée pour tout ce qui
concerne les collectivités locales (mais encore applicable 4 I’Etat) aux articles I.. 1411-1 et s. du CGCT,
Particle 38 de la loi Sapin étant codifié dans cet article L. 1411-1 CGCT.

30 Le principe d’égalité est, lui aussi, considéré comme un principe général du droit par la jurisprudence
administrative depuis fort longtemps. Le premier arrét faisant référence au « principe de ['égalité de tous les
citoyens devant les réglements administratifs. » est Varrét CE 9 mai 1913, Sieur Roubean et antres, rec. p. 521, spé.
p. 522. Sur le réle éminent du Conseil d’Ftat dans la mise en ceuvre du principe d’égalité avant que le
Conseil constitutionnel n’apparaisse, of. EDCE, Sur le principe d’égalité, pp. 26 et s. Sur la nature de PGD
de Pégalité et de linfluence des nuances posées par le Conseil d’Etat sur la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, ¢ aussi F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Le¢ principe d’égalité dans la _jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Préface G. VEDEL, PUAM/économica, 1997, spé. p. 33 et s. n° 39 et s.
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D’une part, on notera une reconnaissance unique et dans une décision dont la
portée n’est pas celle d’un arrét d’Assemblée du Conseil d’Etat ; aussi bien parce qu’elle est
prise dans le cadre d’une ordonnance en référé, et spécialement en l'espéce par une
juridiction a juge unique, que parce qu’elle est prise par un Tribunal administratif. Cette
opinion doit pourtant étre nuancée par le fait que le référé de Particle L. 22 du Code des
tribunaux administratif et cours administratives d’appel3! apparait comme spécialement
adapté pour trouver un principe spécifique aux délégations dans la mesure ou ce recours
est propre a notre maticre.

Drautre part, notons que le juge administratif ne se réfere pas plus a un texte
de valeur constitutionnelle que ne le fait le juge constitutionnel lui-méme, il tire le principe
directement de I’existence des procédures de passation issues de la loi Sapin32, comme la
décision du 26 juin 2003 tire ses premiers principes du texte du Code des marchés de
2001, qui lui-méme les tiraient pour partie du code de 1964. On peut en effet établir un
lien évident entre Iarticle 1¢* du code de 2001 qui pose, comme le laisse entendre le titre 1¢f
du code, les « principes fondamentaux » et 'article 47 du Code des marchés publics issu du
décret n° 92-1310 du 15 décembre 199233, Cette origine des principes de larticle 1¢ du
code actuel permet d’ailleurs partiellement d’expliquer que la juridiction administrative
n’ait pas reconnu auparavant le principe « d’égalité d’acces a la commande publique ».
Pourquoi en effet le juge administratif aurait-il découvert I’égalité d’acces alors que le Code
des marchés publics?4, texte principal de cette maticre jusquen 1993, n’y faisait pas
référence ? L utilisation des seuls principes reconnus par le Code — liberté de candidature
et égalité de traitement — justifie que I’égalité d’acces n’ait été reconnue, pour ce qui est des

marchés eux-mémes, qu’une fois et sans une véritable valeur de principe.

802. L’obligation pour les personnes publiques de respecter les « exigences de
I’égal acces aux marchés publics » a en effet été imposée dans un arrét important3, apres
avoir été évoquée dans un avis®. Le premier point qu’il faut souligner est que I'arrét ne
reconnait pas un «principe » mais des «exigences». lLa nuance est d’autant plus

importante que le considérant qui utilise ce terme précise « qgue doivent étre respectés le principe

31 Actuel article L. 551-1 du CJA

32 Peut-étre peut-on y voir Ieffet du principe de la loi-écran mais cette possibilité ne convainc pas sur
la pertinence de I'absence de référence, notamment pour les marchés publics dont le fondement est
pour 'essentiel réglementaire.

33 1 article 49 issu de ce décret disposait : « Sous réserve des dispositions [...], les entrepreneurs on fournissenrs
penvent librement se porter candidats aux marchés publics. Sous réserve des dispositions [...], ils bénéficient d'une
égalité de traitement dans ['examen de leurs candidatures ou de leurs offres ».

34 et cela nonobstant la valeur réglementaire que ce code a toujouts eu.

35 CE 27 juillet 2001, Cogpérative de consommation des adhérents de la mutuelle assurance des institutenrs de France
(CAMIF) ; rec. p.401; req. n® 218067, BJCP, 2001, pp.497-511, concl. C. BERGEAL, obs. R.S.;
Contrats et marchés publics, octobre 2001, pp.4-9, chr. F. LLORENS; Ewrgpe, février 2002, comm.
P. CASSIA, n° 60. Les commentaires se sont toutefois concentrés sur un autre aspect de larrét : le statut
des marchés de TUGAP.

36 CE Avis, 8 novembre 2000, 2 propos de la candidature des personnes publiques aux marchés
publics, MBTP, 15 novembre 2000 supplément « Textes officiels », p. 425.
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de la libre concurrence et les exigences de ['égal acces anx marchés publics »7, ce qui tend a montrer
la volonté du Conseil d’FEtat de faire une différence entre des «exigences» et un
« principe ». Pourtant, il semble raisonnable de penser que la qualification « d’exigences »
constitue en quelque sorte une antichambre de la qualification de « principe », cela a en
effet déja été le cas pour le principe d’impartialité qui a été reconnu comme tel apres avoir
été une « exigence », des lors que l'impartialité a été raccrochée a un texte de valeur
constitutionnelle® par le Conseil constitutionnel.

803. L’arrét CAMIEF montre aussi une évolution dans le sens d’une plus grande
prise en compte des principes d’origine européenne puisque c’est sur le fondement aussi
bien de 'ordonnance de 1986 que sur celui de T'article 86 du Traité CE qu’est reconnue
cette exigence de I’égal acces aux marchés publics. L’évolution du principe communautaire
d’égalité vers une reconnaissance implicite d’un principe d’égalité d’acces scelle ce principe

comme fondement des procédures de passation.

d) L’égalité d’accés et les droits européens, des rapprochements avec le droit

interne

804. La reconnaissance de « principes de la commande publique » par des
sources internationales du droit n’a pas la méme portée que la reconnaissance de ces
mémes principes par le droit interne. La principale différence entre les deux réside dans les
possibilités que les principes « internationaux » offrent au juge de sanctionner directement
un acte sur leur fondement en faisant fi de la théorie de la loi-écran®. Cette spécificité
trouve une application particulicrement notable en droit de la commande publique dans la
mesure ou elle permet non seulement de fonder Pannulation d’un contrat ou de ses actes
détachables, mais aussi de contrer I'application des procédures de passation. En effet, au
cas ou une procédure de passation serait contraire a un principe de la commande publique
issu du droit international, le juge pourrait écarter 'application du texte mettant en place
les procédures et sanctionner I'acte détachable du contrat directement sur le fondement du

principe pour «inconventionnalité ». Ainsi, on pourrait théoriquement envisager qu’un

37 Ces termes sont tepris 2 trois reprises aux considérants 9, 10 et 11 de Iarrét. Le terme d’exigence est
aussi celui employé par avis Conseil d’Etat du 8 novembre 2000 Op. Cit.

38 Cette évolution du principe d’impartialité tel qu’il est reconnu par le juge constitutitonnel a été
ammenée par ce dernier de maniere relativement subtile. Le 27¢ considérant de la décision n® 98-408
DC du 22 janvier 1999, Traité portant statut de la Cour pénale internationale, Rec. CC, p. 29, précise en effet
« qu'est ainsi satisfaite lexigence d'impartialité et d’indépendance de la Conr ». Cette décision a été suivie par la
décisions n° 2003-466 DC du 20 février 2003, Loi organique relative anx juges de proximité, dont le point 23
précise pour sa part que le nouvel article en cause « #'est pas contraire anx exigences dindépendance et
d'impartialité dn juge qui déconlent de larticle 16 de la Déclaration de 1789 ». Le fait de raccrocher ainsi
I’ « exigence » a une disposition textuelle de la Déclaration élevant 'impartialité au niveau des principes
constitutionnels.

39 11 est inutile ici de développer la place respective de la loi et du traité dans 'ordre juridique interne
telle qu’elle résulte du « grand arrét » CE Ass. 20 octobre 1989, Nicolo et de ses nombreuses suites. Pour
plus de précisions, ¢f M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE et B. GENEVOIS, G.AJA, 14¢
ed. n® 98 pp. 695-705
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principe communautaire de la commande publique permette de sanctionner la passation
d’un contrat passé conformément a une loi comme la loi Sapin*0.

Reste que le principe d’égalité, déja difficile a apprécier dans le cadre des droits
européens (x) a, quoique sous une dénomination différente, une importance pratique et

théorique comparable a I’égalité d’acces en droit interne (§).

a) Egalité et droits européens

805. Si Iégalité est apparue en droit interne comme un droit fondamental de
maniere aussi évidente, tel n’a pas été exactement le cas en droit européen. Le terme
« d’égalité » n’est en effet posé comme principe général ni dans la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, ni dans les Traités qui
ont peu a peu mis en place 'Union européenne. Au mieux peut-on y trouver des principes
généraux de « non-discrimination » dont il faut examiner s’ils sont, ou non, des synonymes
de I’égalité ou des sous-catégories de principes d’égalité dans des matieres spécifiques. Seul
le droit communautaire a récemment intégré un principe général d’égalité dans la « Charte

de droits fondamentaux » dont la valeur juridique est aujourd’hui limitée.

806. La Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales ne connait pas directement le principe d’égalité. Le principe de
non-discrimination qu’elle reconnait aujourd’hui n’a de surcroit été introduit expressément
dans son article 14 que par le 11¢ protocole additionnel, entré en vigueur le 1¢ novembre
19984, Si des différences entre le principe d’égalité et le principe de non-discrimination de
la CEDH existent, aussi bien pour ce qui concerne le contenu du principe que, et surtout,
pour son application?, on ne peut pourtant que les rapprocher®3. Des jurisprudences de la
Cour européenne des droits de ’homme raccrochent en effet a Iarticle 14 et a la non-
discrimination d’autres principes comme Pégalité de traitement*, et elles apportent des

limites proches de celles que le droit francais pose pour le principe d’égalité®.

40 1.2 loi Sapin n’est pour sa part contraite 2 aucun principe international, 'hypothése est ici théotique.
411 est vrai que I'ancien article 14 précisait que la jouissance des droits et libertés reconnus dans la
Convention devait étre assurée « sans distinction ancune, fondée notamment sur le sexe, la couleut... », et
que cette formule pour le moins étonnante était introduite dans la version anglaise en utilisant
Pexpression « without discrimination », ce qui laissait peu de doute sur I'interprétation qu’il fallait donner
au texte francais.

42 Pour une analyse de ces deux catégories de différences, ¢ M. SOUSSE, « Le principe de non-
discrimination. Les rapports entre le systéme européen de protection et le systéme francais », AJDA,
1999 pp. 985-991. Cet article traite du principe de non-discrimination en droit de la CEDH et non en
droit communautaire.

43 En l'absence d’une parfaite adéquation entre les deux notions, on ne saurait qu’approuver avec
satisfaction l'utilisation de deux termes différents.

4 Cf notamment CEDH, 23 juillet 1968, Affaire linguistigne belge, rec. Série A, n° 6

4 FElle estime notamment quil y a rupture de ce principe lorsqu’un «rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé » n’est pas respecté. Cf. CJCE 13 juin 1979,
Marckx: ¢/ Belgique, rec. Série A n° 31. La Cour laisse toutefois une marge de manceuvre assez grande
aux Ftats dans Pappréciation du rapport entre les distinctions de traitement et les différences de
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807. Le droit communautaire a pendant longtemps évité, lui aussi, le principe
d’égalité. Il ne figure en effet expressément dans aucun des traités institutifs jusqu’au Traité
de Nice inclus, sauf sous la forme de certaines de ses applications sectorielles comme
Iégalité entre hommes et femmes# ou, et cela nous intéresse plus précisément, dans le
cadre de « contrats de la commande publique » bien spécifiques. 11 s’agit des cas visés dans
un article de la Quatrieme partie du Traité sur 'association des pays et territoires d’Outre-
Mer qui impose une égalité entre ressortissants des « Fats membres et des pays et territoires »
pour « la participation anx adjudications et fournitures »¥1. Sans exagérer ici I'importance de cet
article, on peut pourtant y voir un indice justifiant que le principe d’égalité soit
effectivement central dans I'idée méme d’un droit de la commande publique.

808. En revanche, le Traité fait de nombreuses références a un principe de
non-discrimination, mais uniquement précisé par domaine*s. La principale application de
ce principe est la « non-discrimination en raison de la nationalité » qui irrigue 'ensemble du droit
communautaire. Cette dernicre, que larticle 6 du Traité permet de rattacher a la non-
discrimination de la Convention européenne des droits de I'hnomme#, trouve aussi
occasionnellement des prolongements dans certains secteurs d’activité®® tous d’effet direct.
La non-discrimination a ensuite été reconnue comme un principe du droit

unautai inci u i uteu ési a quali « regle cardinale
communautaire!, principe que certains auteurs n’hésitent pas a qualifier de « régle cardinal

situation, puisqu’elle ne reconnait de traitement discriminatoire que lorsque le texte « manque de
justification objective et raisonnable » ¢ CEDH 16 septembre 1996, Gaygusuz, ¢/ Autriche, rec. IV-1996,
p. 1142, § 42 & CEDH 18 février 1999, Larkos ¢/ Chypres, Rec. 1-1999, spé. § 29
46 Art. 141 (ex 119) du Traité CE
47 Article 183, point 4) « Pour les investissements financés par la Communanté, la participation anx adjudications et
Journitures est onverte, @ égalité de conditions, a toutes les personnes physiques et morales ressortissantes des Etats
membres et des pays et territoires ».
48 Pour une analyse du principe de non-discrimination ¢ C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit matériel de
'Union européenne, LGD] coll. Domat droit public, 2¢ ed. 2001, spé. pp. 81-83, n® 102 a 104 ; ].-F. RENUCCI,
Droit européen des droits de I'homme, LGD] coll. Mannel, 3¢ ed. 2002, spé. n® 212 2 219
49 T’article 6 du Traité, point 2 (repris pratiquement a Iidentique a larticle 7-3 du Projet de
Constitution pour 'Europe) précise que « L'Union respecte les droits fondamentanx, tels qu’ils sont garantis par
la convention enropéenne de sanvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, signée a Rome le 4 novembre
1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles des Ftats membres, en tant que principes généranx du droit
communantaire. ». L’article 7-2 du méme projet montre toutefois les difficultés qui découlent de la
coexistence de ces deux déclarations : « Lunion s'emploze a adbérer a la Convention enropéenne de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentales. Une telle adbésion ne modifie pas les compétences de 'Union telles qu’elles
sont définies dans la Constitution ».
50 On peut se référer a I'article de P. CASSIA, « Contrats publics et principe communautaire d’égalité de
traitement », RTDEwr, 2002, pp. 413-449, spé. p. 415 ou il précise les applications de ce principe et les
articles du Traité sur lesquels elles sont fondées : discrimination en raison de la nationalité entre les
travailleurs des Etats membres, pour le droit d’établissement, pour la libre prestation de services ou
entre producteurs et consommateurs dans le cadre de la Politique agricole commune.
51 Notamment en premier lieu par Parrét CJCE 17 juillet 1963, Izalie ¢/ Commission, Aff. 13/63, rec.
1963 p. 337, qui se fonde sur larticle 7 du Traité CEE. On remarquera dans cet arrét ainsi que dans les
arréts ultérieurs une grande proximité dans les analyses de la Cour européenne des droits de 'homme
et de la Cour de justice des communautées européennes pour ce qui concerne le caractére objectif du

controle et 'analyse de la proportionnalité de la discrimination au regard des buts projetés ; ¢f par ex.
CJCE 10 févtier 1994, Mund et Festern, Aff. C-398/92, rec. 1-467, spé. point 16.
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du droit communantaire 2. A cela il faut ajouter le nouvel article 13 issu du Traité
d’Amsterdam qui permet au Conseil de prendre les mesures nécessaires en vue de
combattre les discriminations fondées sur « /e sexe, la race ou ['origine ethnique, la religion, les
convictions, un handicap, l'dge on l'orientation sexuelle ». On ne peut, a la suite d’autres auteurs,
qu’analyser cette extension du champ d’application du principe de non-discrimination
comme la reconnaissance d’un principe général d’égalité33.

809. C’est de surcroit le sens de I’évolution du droit communautaire qui
reconnait de plus en plus directement le principe d’égalité lui-méme, au-dela de celui de
non-discrimination. L’égalité avait été élevée au rang des principes généraux du droit
communautaire> par la Cour de justice’® avant d’étre reconnue textuellement dans la
Charte des droits fondamentaux signée a Nice, incorporée comme deuxie¢me partie du
projet de Traité constitutionnel élaboré par la Convention®. Dés son préambule, la Charte

fait référence a Iégalité comme principe fondateur®’, avant de consacrer un Titre III

complet a ce principe. Ce titre constitue en quelque sorte I'aboutissement actuel du
principe de non-discrimination (tout en étant intitulé « principe d’égalité ») : d’une part, il
met en avant le principe d’égalité puisque le premier article de ce titre3® est intitulé « égalité
en droit » et proclame que « Toutes les personnes sont égales en droit », c’est-a-dire une égalité
devant la loi qui se rapproche de ce que 'on connait déja dans la déclaration de 1789.
D’autre part, le deuxi¢me article du Titre®, intitulé «non-discrimination», reprend
Iensemble des discriminations interdites en respectant Ihistoire des textes

communautaires puisqu’il continue a faire une liste les différentes discriminations sans en

52 o C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit matériel de I'Union européenne, L.GD] coll. Domat droit public, 2¢ ed.
2001, spé. pp. 81, n°® 102. Ces auteurs notent que ce principe est inscrit « en téte des trois libertés qui
concrétisent la liberté professionnelle ».

53 Sur cet article, ¢f P. DOLLAT, « Vers la reconnaissance généralisée du principe de I'égalité de
traitement entre les personnes dans 'Union européenne », JTDE, 2002 pp. 57-64 & P. CASSIA,
« Contrats publics et principe communautaire d’égalité de traitement », RI'DEur, 2002 p. 413-449, spé.
p. 415 ou lauteur éctit «.A travers le principe de non-discrimination, c’est en réalité le principe d’égalité qui
transparait ». Cette opinion est aussi celle de Sophie ROBIN-OLIVIER, Le principe d’égalité en droit
communantaire, PUAM, 1999, 552 p., spé. p. 19.

54 Sur Iimportance de la découverte des Principes généraux du droit communautaire et des autres
droits de 'homme dans la création du droit communautaire, ¢ J. RIDEAU, « Le role de I'Union
européenne en matiere de protection des droits de ’homme », Cours de I’Académie de droit international de
La Haye, Tome 265, Nijhof 1997

55 (f par exemple CJCE 8 oct 1980, Peter Uberschir ¢/ Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte, Aff.
810/79, Rec. 1980, p. 2747, point 16 : « Le principe général d’égalité, dont linterdiction des discriminations en
raison de la nationalité n'est qu’nne expression spécifique, est un des principes fondamentanx du droit communantaire » ;
CJCE 7 décembre 2000, Luxenbonrg ¢/ Parlement et Conseil, Aff. C-168/98, rec. 1-9131, spécialement
point n° 23 « linterdiction de discrimination édictée par cette derniére disposition |art 52 du Traité] n'est que
Lexpression spécifique du principe général d’égalité ».

56 L.a Charte européenne des droits fondamentaux a été signée et proclamée par les présidents du
Patrlement européen, du Conseil et de la Commission le 7 décembre 2000. Elle constitue le deuxieme
titre du projet de Traité constitutionnel, article II-1 et s.

57 2e alinéa du préambule de la charte des droits fondamentaux : « Consciente de son patrimoine spirituel et
moral, I'Union se fonde sur les valeurs indivisibles et universelles de dignité humaine, de liberté, d'égalité et de
solidarité ; elle repose sur le principe de la démocratie et le principe de I'Etat de droit. »

58 Article I1-20 du projet de Traité constitutionnel

59 Article 1I-21 du projet de Traité constitutionnel
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faire une norme générale. L’insertion de ces cas de non-discrimination dans le titre sur
I’égalité montre bien qu’ils ne sont que des applications sectorielles du principe général
d’égalité. Ce phénomene de «liste » continue ensuite aux articles 11-22 a II-26%0, et
reconnait d’autres sous-catégories du principe d’égalité — mais qui n’étaient pas considérés
comme des cas de non-discrimination auparavant — comme des expressions particulicres

du principe général.

Reste que Iégalité ainsi reconnue et linterdiction des discriminations ne sont
pas stricto sensu 1'égalité d’acces a la commande publique. L’égalité dans le cadre des
marchés publics trouve plutot un pendant dans le principe communautaire d’égalité de

traitement.

B) Egalité d’accés a la commande publique, égalité de traitement et droit communautaire

810. L’analyse du principe d’égalité en droit communautaire de la commande
publique conduit a la constatation d’une absence de reconnaissance de /égalité d'acces a la
commande publique mais d’une extension du principe d'égalité de traitement afin qu’il ait les

meémes conséquences que /'égalité d’accés a la commande publigue du droit interne.

811. 1. >¢galité d'acces a la commande publique n’est pas un principe reconnu par les
instances communautaires. Il est pourtant possible de constater certains des effets de ce
principe dans la mise en ceuvre d’un autre principe propre au droit communautaire : /égalité
de traitemen!. Ce principe ne fait pas partie des sous-principes d’égalité dont les articles II-
20 et suivants du Projet de constitution font la liste, il est une création jurisprudentielle et
doctrinale. Sil'on se référe aux hypotheses dans lesquelles il est employé, on peut dire qu’il
est expression du principe d’égalité lorsqu’est en cause une « activité concurrentielle ». On
ne sera pas étonné alors que les auteurs qui traitent du droit communautaire utilisent
indifféremment « égalité » et « égalité de traitement » dans la mesure ou les compétences de
I'Union sont essentiellement économiques®?, donc qu’elles se préoccupent de I’égalité dans

le cadre presque exclusif des activités concurrentielles®3. Cette utilisation indifférenciée de

60 Article 11-22 : Diversité culturelle, religieuse et linguistique ; article 11-23 : Egalité entre hommes et
femmes ; article II-24 : Droits de l'enfant ; article 1I-25: Droits des personnes agées ; article I1I-26 :
Intégration des personnes handicapées. A ces articles, il faut ajouter Particle 111-2 qui précise que « Pour
tontes les actions visées par la présente partie, I'Union cherche a éliminer les indgalités, et a promonvoir ['égalité, entre les
hommes et les femmes », qui, méme bien qu’absent de la Charte des droits fondamentaux est dans le texte
du projet de Traité constitutionnel.

61 Cf. M. LOMBARD, « A propos de la liberté de concurrence entre opérateurs publics et opérateurs
ptivés », Dalloz, 1994, n° 22, chron. pp. 163-169

62 On peut notamment constater une compléte assimilation de ces termes chez P. CASSIA, « Contrats
publics et principe communautaire d’égalité de traitement », RTDEuxr, 2002 p. 413-449, spé. pp. 416-
417.

63 N. de GROVE VALDEYRON, 7 « Le principe de I'égalité de traitement des soumissionnaires et ses
applications par la Cour de Justice des Communautés Européennes », Marchés Publics-La Revue de I'achat
public, n°2, ler février 1996 pp. 25-30, estime pout sa part que Dégalité de traitement est le
« prolongement » de P'égalité en général, ce dernier étant issu de l'article 6 du Traité CE. Cet article du
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I’égalité ou de I’égalité de traitement semble valoir pour la Cour de justice® mais aussi, de
maniére quelque peu contestable dans la forme, pour la Commission européenne®s. Par
extension, « égalité de traitement » est donc aussi synonyme « d’égalité » dans le cadre des
marchés publics qui sont eux-mémes dans le champ d’application de I'Union comme ils
¢taient dans celui de la CEE.

812. Pourtant, /égalité de traitement parait relativement éloignée de /égalité d’acces
telle qu’elle est reconnue par le droit interne. Par certains aspects ces deux visages du
principe sont méme opposés puisque le traitement dont il est question en droit interne est
le traitement des offres, alors que « 'égalité d’acces » se situe, dans la procédure, en amont
de Ianalyse des offres. Une nouvelle fois, une conception extensive des principes par les
institutions communautaires a permis que I’égalité de traitement ait un role en matiére
d’acces des candidats potentiels au marché. Plus encore, on retrouve un raisonnement 2
double niveau proche de celui du droit interne puisque non seulement ce principe semble
en partie justifier I'existence des procédures, mais en plus il a quelques conséquences sur

I’accés aux marchés.

Une similitude des principes interne - égalité d’accés — et
communautaire — égalité de traitement — dans le réle de justification des
procédures.

813. Pour ce qui est de la justification des procédures, on en retrouve une trace
dans larrét de la Cour de justice Storebealt du 22 juin 1993%. Le point 33 de cet arrét
précise en effet que « l devoir de respecter ce principe [d’égalité de traitement] correspond a l'essence
méme de cette directive [71/305 Travaux] ». 1l semble donc que I’égalité de traitement, comme
source des directives, soit aussi et surtout la source de I'existence des procédures comme
C’est le cas pour I’égalité d’acces en droit frangais. On notera toutefois une différence entre

les deux ordres juridiques : si le droit communautaire reconnait la place de I’égalité, c’est

Traité condamnant les discriminations en fonction de la nationalité ayant été interprété comme
obligeant a « traiter sur un pied d’égalité la totalité des opérateurs économiques ». Si notre approche
historique diverge, I'application de I’égalité de traitement aux « opérateurs économiques » est une
considération commune.

64 Dans un arrét CJCE 29 avril 1999, Royal/ Bank of Scotland ple, aff. C-311/97, rec. 1-2651, point 21, la
Cour estime que larticle 6 CE, mis en ceuvre par Particle 52 du méme Traité dans le domaine des
activités non-salariées, « consacre » « 'égalité de traitement »

95 Nous faisons ici référence au point 3.1.1 de la communication interprétative de la Commission sur
les concessions en droit communautaire du 12 avril 2000. Ce point, dont le titre est « I égalité de
traitement » se téfére expressément (note 39) a larrét CJCE 8 oct 1980, Peter Uberschir ¢/
Bundesversichernngsanstalt fiir Angestellte, Aff. 810/79, Rec. 1980, p. 2747 pour estimer que ce principe est
reconnu par la Cour de justice. Or, la « citation » de I'arrét est bien loin d’étre stricte, notamment en ce
que la Commission utilise le terme de « principe général d’égalité de traitement » alors que larrét lui
méme n’utilise que le terme de « principe général d’égalité ». Notons que la version anglaise de Iarrét
ne permet pas de justifier cette modification malvenue du texte de la Cour puisqu’elle utilise les termes
de « General Principle of equality » (Cf: European Court Reports 1980 p. 2747).

% Arrét CJCE 22 juin 1993 Commission des communantés européennes contre Royaunme de Danemark, dit
« Storebaelt » du nom de la société chargée du construire un pont sur le chenal ouest du Grand Belt et
qui a suscité le recours en manquement, A/ C-243/89, Rec. 1993 p. 1-3353
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principalement parce qu’elle est une condition nécessaire au « développement d'une concurrence
¢ffective dans le domaine des marchés publics »7.

814. On touche vraisemblablement ici a une différence fondamentale entre
Pesprit du droit interne et celui du droit communautaire, a savoir le fait que le premier
refuse une justification fondée sur le droit de la concurrence — au sens large — alors que le
second prend ce méme droit de la concurrence comme premicre justification dont les
autres principes — et notamment le principe d’égalité — sont principalement des modalités
ou des ¢léments. Le fait quun arrét postérieur®® fasse référence a larrét Swrebealt en
reprenant la premicre partie de son point 33 sans en reprendre la seconde ne change rien a

cette différence ontologique®.

Une similitude des principes interne — égalité d’accés - et
communautaire — égalité de traitement — dans le développement d’une égalité dans
Paccés des opérateurs aux contrats de la commande publique.

815. Pour ce qui est de 'influence du principe communautaire de I’égalité de
traitement sur I’égalité d’acces au marché, on en retrouve quelques traces dans la
jurisprudence. Ainsi, la Cour a implicitement accepté le moyen tiré de /inégalité de traitement
des candidats dans le fait de ne pas avoir mis en place de procédure de publicité. Si elle n’a
pas eu besoin d’examiner au fond ce moyen dans la mesure ou elle a eu recours a
Pargument « objectif » de la non-application des procédures, il semble qu’elle n’a en effet
pas refusé a priori de juger directement en fonction du principe si le besoin s’en faisait
sentir (et comme I’y a invité la Commission, requérante dans I’affaire)”?. En acceptant
implicitement de sanctionner la passation d’un contrat sur le fondement de « I'inégalité de
traitement » méme si une procédure n’était pas obligatoire, la Cour reconnait que /7négalité
d'acces — au sens interne — correspond a une partie de /7négalité de traitement au sens
communautaire.

816. Par ailleurs, d’autres arréts communautaires se référant a Dégalité de
traitement se rapprochent plus de I’égalité d’acces au sens du droit interne dans la mesure
ou, ab initio, ils interdisent 'acces de certaines entreprises aux marchés. Cest par exemple

le cas de marchés exigeant de la part des candidats une certification nationale ou

87 Ihidem, suite du point 33 de larrét.

08 Arrét CJCE 25 avril 1996, Commission des communantés enropéennes contre Royaume de Belgique, aff. C-87/94,
Rec. 1996 p. I- 2043, point 51

6 Nous reviendrons sur cette double référence a Iégalité et a la concurrence pour justifier de
lexistence des procédures car elle n’est pas complétement absente du droit interne. Cf. znfra section
deuxiéme. Voir aussi J.-P. COLIN et M. SINKONDO, « principe de non-discrimination et protection de
la concurrence en droit communautaire », Revue du marché commun et de I'Union enropéenne, 1993, pp. 36-
55, spé. p. 49. L’exposé des motifs de la directive 93/37 du 14 juin 1993 précise « considérant que le
développement d'une concurrence effective dans le domaine des marchés publics nécessite une publicité communautaire des
avis de marchés établis par les ponvoirs adjudicatenrs membres; que les informations contenues dans ces avis doivent
permettre anx: entreprenenrs de la Communanté d'apprécier si les marchés proposés les intéressent ».

70 11 sagit de Parrét CJCE 17 septembre 1998, Commission des communantés enrgpéennes contre Royaume de
Belgigne, Aff. C-323/96, rec. 1998 p.1-5063, mieux connu pour sa reconnaissance du Patlement
flamand du systeme fédéral belge (I"Zaamse Raad) comme pouvoir adjudicateur au sens de la directive
93/37. Au point 6, Parrét précise que la Commission soutenait que la procédure appliquée constituait
une « violation claire |...] du principe d’égalité de traitement des candidats, qui constitue le fondement |des directives] ».
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Pinscription a un ordre professionnel”; de ceux exigeant le respect de normes internes’?,
voire de ceux exigeant que les entreprises soient des entreprises nationales. 1.’égalité « de
traitement [dans lacceés|» au sens du droit communautaire trouve en effet un
rapprochement des plus significatifs avec « Iégalité d’acces » interne lorsqu’elle interdit les
non-discriminations en fonction de la nationalité. La jurisprudence associe alors le plus
souvent I’égalité de traitement a la libre prestation de service ou a la liberté d’établissement,
on peut presque dire que c’est la conciliation de ces principes qui est la forme la plus
topique de «I’égalité d’acces » interne dans «I’égalité de traitement » communautaire’.
L atteinte au principe de non-discrimination entre les nationalités étant une partie de
latteinte a Pégalité en général, donc a P’égalité de traitement dans le cadre des marchés
publics ; et latteinte a I'égalité¢ de traitement étant, dans ces cas, une atteinte a ’égalité

d’accés aux marchés.

817. Pour conclure, «’égalité de traitement» en droit communautaire ne
semble étre qu’une expression économique, issue de I'idée de concurrence, de I'égalité en
général. Elle regroupe par conséquent non seulement I’égalité dans le traitement des offres
tel que nous allons I'aborder (§ 2¢) mais aussi en partie I’égalité d’acces a la commande
publique. A cet égard, il est intéressant de noter que, comme c’est le cas en droit interne,
elle fonde partiellement Pexistence des procédures de passation — méme si c’est a travers le
prisme de la concurrence — mais aussi qu’elle justifie dans certains arréts la sanction de
procédures qui n’ont pas permis l'acces des candidats au contrat. L’existence d’une
justification profonde des procédures n’empéche en effet pas que le principe d’égal acces
ait aussi, en parallele, un role direct au contentieux qui permette de sanctionner certaines

procédures de passation (B).

" La certification interne était le respect de la classification vérifiée par organisme professionnel
francais « Qualibat » (de qualité des constructions) et 'obligation d’inscription 2 un ordre professionnel
requis en 'espece était celle a I'ordre des architectes. Cf CJCE 26 septembre 2000, Commission des
Communantés enropéennes contre Républigne francaise, aff. C-225/98, rec. 2000 p.1-7445; AJD.A 2000
pp. 1055-1059, note Ch. LAMBERT ; Contrats et marchés publics, décembre 2000, comm. F. LLORENS,
n° 38. Le point 83 de l'arrét montre bien linfluence de cette qualification sur «I’accés » au marché et
non pas sur le traitement de Uoffre : « La désignation des lots par référence a des classifications d’organismes
professionnels nationaux est susceptible d’avoir un effet dissuasif a légard des soumissionnaires non nationaux, elle
constitue de ce fait une discrimination indirecte ». Ce type de discrimination constitue par ailleurs en droit
communautaire une atteinte a la libre prestation des services

72 Cest le cas de CJCE 22 septembre 1988, Commission des Communantés européennes contre Irlande, aff.
45/87, rec. 1988 p. 4929, point 1. Il s’agissait de I'imposition, dans le dossier d’appel d’offre, du respect
de la norme Irlandaise concernant les conduites en amiante-ciment devant permettre 'extension du
réseau de distribution d’eau du district de Dundalk. Le point 19 de P'arrét nous conforte dans 'idée que
Pégalité de traitement dont il est ici question concerne ce que le droit francais appelle «Iégalité
d’acces » en précisant « que Uinsertion d'une clanse comme celle de l'espéce dans un avis de marché peut avoir pour
conséquence que des opératenrs économiques |...] s'abstiennent de répondre a des appels d'offre ».

73 On retrouve ce rapprochement entre égalité de traitement et liberté d’établissement ou de prestation
de service in, S. ROBIN-OLIVIER préf. M.-A. MOREAU, Le principe d'égalité en droit communantaire. Etude i
partir des libertés économiques, PUAM, 1999, 552 pp. spé pp. 59-65 pour les marchés publics. L’auteur
écrit p. 59 : « A cet égard, il est tont a fait significatif que la suppression des discriminations entravant la possibilité de
présenter des offres ou de participer comme cocontractant @ sous-traitant anx marchés de I'Ftat on d'antres personnes
morales de droit public ait ét¢ inscrite dans les programmes généraux pour la suppression des restrictions a la liberté
d’établissement et a la libre prestation de services ».
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B) Mise en ceuvre du principe d’égalité d’accés dans les procédures

actuelles

818. Le principe d’égalité d’acces bénéficie en droit de la commande publique
d’un statut tout a fait central. Le droit interne comme le droit communautaire lui
reconnaissent ainsi un role fondateur dans I'existence méme des procédures de passation,
de manicre directe pour le premier et indirecte pour le second. C’est pour cette raison
qu’une partie des procédures textuelles vise 2 mettre en ceuvre ce principe d’égalité d’acces.
(1) L’intérét de la reconnaissance de ce principe pour 'ensemble de la commande publique
— prise comme notion juridique — ne se limite pourtant pas a cela. On peut en effet lui
reconnaitre un effet direct permettant de sanctionner des contrats pour des défauts de
procédure, et en cela lui accorder un double role : d’une part une notion large comme celle
de la commande publique englobe des contrats qui ne sont pour ’heure soumis a aucune
procédure de passation’™. Le role du principe d’égalité d’acces peut alors étre celui de
fonder des décisions obligeant a respecter cette égalité sans imposer des procédures par
trop contraignantes. D’autre part, dans un sens radicalement contraire, lui reconnaitre une
efficacité propre permet de faire évoluer les textes imposant des procédures de passation
vers moins de lourdeur: le seul non-respect du principe d’égalité d’acces pourrait
permettre une sanction, sans qu’il soit nécessaire que latteinte a I'égalité résulte du non

respect d’une procédure formelle? (2).

1) Un principe fondant des procédures textuelles de passation et imposant un

minimum de publicité

819. Principe de « /essence » des procédures communautaires de passation ou
principe constitutionnel fondant le « droit commnn de la commande publigne »76, égalité d’acces
connait des applications textuelles nombreuses. I.a premicre conséquence d’une égalité
d’acces porte en général sur la mise en place de procédures de publicité. Comme on 'a vu,
ouvrir un acces égal a 'ensemble des entreprises susceptibles d’étre candidates suppose
qu’elles aient toutes la possibilité de savoir qu’un marché va étre passé. Dans une
perspective plus axée sur le droit économique, on peut dire que la publicité « créé » le
marché — au sens de lieu ou se rencontrent l'offre et la demande. C’est ainsi que 'on peut

constater que la publicité constitue une sorte de « minimum » des procédures textuelles de

7 On peut penser aux marchés en dessous des seuils de passation ou aux marchés portant rationae
materiae aux bien exclus des procédures par l'article 3 du Code des marchés publics.

75 Le sens du principe n’est bien évidemment pas contradictoire, ce qui I'est c’est que dans un cas il y a
un renforcement des procédures puisque les personnes qui n’étaient soumises a aucune procédures
sont confrontés aux principes qui impose certaines formes, et que dans l'autre cas, les formes tres
nombreuses pourraient étre diminuées par le simple recours au principe.

6 Cf. infra, A).
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la commande publique. La conséquence est qu’aussi bien le droit interne des marchés
publics (a) que celui des délégations de service public (b) ou encore le droit
communautaire (c) reconnaissent une place particuliére a la publicité, méme si ce n’est pas

la seule traduction textuelle du principe d’égalité d’acces.

a) Exemples de mise en ceuvre dans le droit frangais des marchés publics

820. Les textes internes visant les marchés publics sont partiellement fondés
sur la recherche d’une égalité dans l'accés des candidats aux marchés publics. On en
retrouve des ¢éléments dans la place de la publicité au sein du Code des marchés publics,
mais aussi dans I'interdiction de dispositions discriminatoires dans I'appel a la concurrence.
Nous nous concentrerons sur quelques exemples, 'exhaustivité étant difficile a obtenir en
la mati¢re, d’autant qu’a une méme procédure peuvent correspondre diverses justifications

fondées sur différents principes.

821. On retrouve des modalités de publicité dans toutes les procédures de
marchés publics internes, y compris dans les procédures les plus simples, a savoir la
nouvelle « mise en concurrence simplifiée »”” et les « marchés négociés » 8. Pour ces
derniers, trois des quatre modalités de marchés négociés?™ excluent officiellement une
publicité, mais I'analyse montre en fait que la publicité doit, en réalité, étre respectée dans
un de ces cas, qu’elle I'a été a un autre moment dans un autre et que le principe de la
publicité doit étre concilié avec d’autres pour le dernier. En somme, soutenir qu’il y aurait
une absence de publicité serait une erreur dans la plupart des marchés négociés.

Ainsi, le IT de Particle 35 du Code des marchés publics prévoit en substance
que I'urgence impérieuse résultant de circonstances imprévisibles, les marchés secrets ou
pour lesquels la protection des intéréts essentiels de I’Etat est incompatible avec des
mesures de publicité, de méme que les marchés que la personne publique doit

urgemment?® faire exécuter en lieu et place du titulaire défaillant n’obligent pas a une

77 Selon 'art 32 du Code des marchés publics, la mise en concurrence simplifiée « est la procédure par
laguelle la personne publique choisit le titulaire du marché a la suite de négociations avec plusienrs candidats, aprés
publicité et mise en concurrence ».

78 Les marchés négociés existent aussi en droit communautaire et les exposés des motifs des directives
93/37 et 93/36 du 14 juin 1993 précisent a leur sujet « que, plus spécialement dans les procédures restreintes, la
publicité a pour but de permettre anx: entreprenenrs des Fitats membres de manifester lenr intérét aus marchés en
sollicitant des ponvoirs adjudicatenrs une invitation a soumissionner dans les conditions requises »

7 Les marchés négociés sont ouverts selon quatre modalités différentes dans des cas limitativement
énumérés aux I, I, III et IV de larticle 35 du Code des matchés publics. Ces cas sont limitatifs et si un
marché est conclu selon des modalités négociées en dehors de ces hypotheses le marché est nul, cette
nullité devant étre constatée d’office par le juge et excluant toute action contractuelle entre les parties,
¢ CE Sect. 29 janvier 1982, Martin, rec. p. 44 a propos des marchés d’une école ; CE 28 juillet 2000,
Jacquier, rec. T. p. 1091 ; BJCP, 2000, n° 13 p. 429, concl. H. SAVOIE, obs. CH. M.

80 On remarquera une différence entre « 'urgence impérieuse » du I1-1° de l'article 35 et « I'urgence »
du T1-3° de ce méme article. Pour une appréciation de I'urgence impérieuse que le Conseil d’Etat
estime devoir étre stricte comme toutes les justifications de dérogations a la procédure de 'appel
d’offre (avec en I'espéce une appréciation de 'urgence comme n’étant pas impérieuse, ce qui entraine
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publicité préalable, méme si elles obligent a une mise en concurrencedl. Or on peut voir
dans cette disposition une forme d’illogisme : comment mettre en concurrence s’il n’y a
pas de publicité ? I’absence totale de publicité exclut en effet la moindre connaissance de
la passation du contrat, donc la moindre concurrence. C’est pour cette raison que 'on ne
peut interpréter « absence de publicité » dans ce texte que comme « I’'absence d’avis d’appel
a la concurrence », c’est-a-dire de publicité large et organisée par les textes. En revanche,
une concurrence minimum oblige au moins a une publicité restreinte consistant, par
exemple, a envoyer des lettres a des candidats potentiels. La soi-disant « absence de
publicité » est donc plus une publicité restreinte qu’une exclusion totale de publicité.

822. Pour ce qui concerne I'absence de publicité et de mise en concurrence
dans les marchés négociés du III de larticle 35 du Code des marchés publics, on
remarquera que les hypotheses visées par ce texte sont celles des marchés
complémentaires, des marchés identiques a un marché précédent, ceux conclus apres un
concours qui comprend plusieurs lauréats et ceux pour lesquels la concurrence est
impossible82. Par conséquent, les marchés dont il s’agit ici ont, sauf pour le dernier cas,
déja fait objet d’'une mesure de publicité spécialement complete avant que des conditions
particulicres viennent permettre d’éviter, malgré des changements, une nouvelle publicité.

823. Enfin, pour le dernier cas, celui des marchés de fournitures de la défense
nationale®3, le principe de I’égal acceés aux marchés publics n’est pas non plus bafoué, il est
simplement concilié avec d’autres impératifs, ceux de la sécurité nationale qui imposent a
la fois le secret et la rapidité des fournitures en cas — ou en prévision — de conflits. Cette
justification n’est par ailleurs pas une nouveauté puisqu’elle constitue la premicre exception

a 'application de I’adjudication que 'on trouve dans les textes post-révolutionnaires84.

824. L égalité d’acces se retrouve aussi dans 'obligation pour les personnes
publiques de ne pas interdire — ou réserver — lacces au marché a une catégorie de
cocontractants potentiels sans justification suffisante, notamment en termes de différence
de situation®. [’égalité d’acces doit pourtant en la matiere étre distinguée de ’égalité de

traitement.

un refus), of CE 8 février 1999, Préfer de Seine et Marne ¢/ EPA, req. n°167523 ; BJCP 1999, n° 5 p. 474,
non publié au Lebon.
81 Art. 35-11 du Code des marchés publics

82 11 ’agit ici des quatre hypothéses envisagées par les 1, 2, 3 et 4 du III de l'article 35 du Code des
marchés publics.
83 Cf. article 35, IV du Code des marchés publics.

84 Décret des 20 septembre-14 octobre 1791, relatif aux commissaires des guerres, Duvergier, Lois et décrets t. 3
page 319, Titre 2, Article 6 et s. ; Arrété du directoire exécutif du 8 fructidor An VI (25 aoGt 1798),
concernant ['adjudication publigne et anx rabais des fournitures du département de la guerre, Duvergier, Lois et
décrets,, tome 10 page 333 ; 2¢, Bu/l. 220, n° 1974 ; ce dernier texte ne contient pas de mesure d'urgence
parce qu’il n’a quune portée prévisionnelle pour les neuf derniers mois de ’An VII et ne revient pas
sur les dispositions du décret de 1791 en dehors de ce qu’il dispose comme regles spéciales.

85 Ta jurisprudence semble pourtant patfois souple sur ce point comme en témoigne arrét CE 12
mars 1999, Entreprise Porte, req. n° 171293, rec. Tables p. 889, dans lequel le cahier des charges d’un
marché négocié — passé il est vrai aprés un appel d’offre infructueux — précise quun des produits
nécessaire a la réfection de la voitie objet du marché doit correspondre a une marque déterminée. Le
Conseil d’Ftat estime que I'exigence d’une marque n’est pas contraite au « principe d'égalité entre les
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On ne peut en effet parler d’égalité d’acces que dans le cas ou I'inégalité est
automatique a la lecture des conditions d'acces au marché (conditions de compétences
techniques ou financieres par exemple). Si c’est Papplication des critéres de passation qui
conduit a porter atteinte a I'égalité, il s’agira d’une atteinte a I’égalité de traitement. Ainsi,
un marché qui spécifie qu’il ne peut étre conclu qu’avec des sociétés coopératives ou
nationales portera atteinte a ’égalité d’acces ; en revanche, un marché dont les criteres de
sélection de l'offre poseront une préférence pour des sociétés coopératives ou nationales
portera atteinte a I’égalité de traitement des candidats. Dans le second cas, le marché est
susceptible d’étre passé sans atteinte a I’égalité, 'inégalité ne résultant que du traitement
des criteres par la personne choisissant le cocontractant. Dans le premier cas au contraire,
Pacces est en tout état de cause inégal, c’est-a-dire interdit sauf a ce que la discrimination

soit justifiée8e.

825. Avant d’analyser des exemples de mise en ceuvre de ce principe dans le
cadre des délégations de service public, notons que le Conseil constitutionnel a estimé a
P'occasion des premicres décisions sur les contrats globaux en mati¢re de justice, de police
et de gendarmeried” que les dispositions prévues ne portaient pas atteinte a I'acces des
petites et moyennes entreprises aux marchés en prévoyant lallotissement, ce qui laisse
ouvert I’éventuelle sanction d’une loi par le Conseil si cette loi ne permettait pas cet acces

égal®s.

b) Exemples de mise en ceuvre dans le droit des délégations de service public

826. La loi « Sapin » du 29 janvier 19938 met pour la premicre fois en place

une procédure de passation pour une série de contrats qu’elle regroupe sous la notion de

candidats », « dés lors que senl ce produit répondait anx exigences du cahier des clanses technigues particulicres ». La
« technique » consistant a faire des cahiers trop précis est pourtant bien connue comme source de
détournement de procédures visant a choisir son cocontractant.

8 On peut notamment envisager que la discrimination corresponde 2 lobjectif de «loffre
économiquement la plus avantageuse » qui, selon la proposition de directive du 10 mai 2000 de la
Commission, doit s’apprécier par rapport au pouvoir adjudicateur. Sur cette question, ¢ L. DUBIN,
« Le mieux-disant social, une vieille idée a I'’épreuve du droit communautaire », AAJD.A, 2002, pp. 493-
499.

87 Décisions n° 2002-460 DC du 22 aoat 2002, rec. p. 198 ¢ n° 2003-461 DC du 29 aouat 2002, rec.
p. 204 ; A]DA, 2002, p. 1059, note J.-Y. CHEROT et J. TREMEAU

88 T.a Conseil constitutionnel précise « gue ces dispositions ne portent pas atteinte, par elles-mémes, an principe
d’égalité d'accés a la commande publigue » mais il ajoute que « au demenrant, le I de larticle 3 de la loi déférée prévoit
la possibilité, pour les petites et moyennes entreprises, de se grouper pour présenter une offre commune ; gu’il n’écarte pas
la_faculté pour I'Etat, maitre de lonvrage, d'allotir le marché : que ne privant pas le titulaire du marché du droit de
recourir @ la sous-traitance, il permet anx petites et moyennes entreprises d'accéder par cette voir a la commande publiqgue
». L utilisation de 'expression « au demeurant » laisse entendre qu’au cas ou « par elle-méme » une loi
serait susceptible de porter atteinte a I’égalité d’acces, ces éléments seraient pris en compte pour
Pappréciation de cette atteinte. L’analyse du Conseil constitutionnel est par conséquent elle-aussi 7z
concreto et 'on pourrait envisager que cela conduise a la reconnaissance de discriminations positives.

8 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 publigues dite « loi Sapin », J.O. du 30 janvier 1993
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« délégations de service public ». Cette soumission a des procédures n’étant pas requise par
le droit communautaire mais étant bien une initiative interne, le législateur a limité au
maximum les contraintes pesant sur les cocontractants, tant que les objectifs de la loi — et
notamment la lutte contre la corruption — semblaient pouvoir étre atteints. Or, comment
ne pas constater que ce « minimum » de procédures s’est traduit par la mise en place d’une
publicité des futures délégations et plus précisément 'obligation d’un «avis d’appel a la
concurrence » de la part de Pautorité délégante. Le choix qui a été fait est donc celui d’une
procédure essentiellement fondée sur la publicité afin de répondre a l'objectif d’égalité
d’acces a ces contrats, alors méme que le choix final de la collectivité se fait sans que la
procédure de sélection soit contraignante®.

Outre le fait que le législateur lui-méme faisait nettement le lien entre le
principe d’égalité d’acces et la publicité, rappelons que le Conseil constitutionnel I’a
exprimé de manicre on ne peut plus claire dans sa décision du 20 janvier 1993%! en
estimant « gue la procédure de publicité préalable prévne a article 38 de la loi qui a précisément pour
objet de favoriser un égal acces a 'octroi de délégations de service public n’est pas de nature a porter atteinte

au principe d'égalité devant les charges publiques ».

c) Exemples de mise en ceuvre dans le droit communautaire

827. Les procédures de publicité, qui sont la marque la plus essentielle du
principe de P'égalité d’acces, se rencontrent aussi en droit communautaire. Elles font bien
évidemment partie, et selon plusieurs modalités, de la panoplie des procédures dans le
cadre de la passation des marchés ; elles sont méme le centre de la procédure de passation
des concessions de travaux publics de la directive 2004/18 comme elles Iétaient de la
directive 93/37.

828. Dans le cadre des marchés publics, les différentes directives mettent en
place des procédures de publicité au niveau communautaire?. Ces dernieres comportent
notamment deux étapes afin de renforcer leffectivité de I'égalité d’acces aux marchés :
d’abord un avis de pré-information qui est une forme de publicité de la future publicité,
ensuite la publicité elle-méme avec les éléments utiles afin de répondre effectivement a

Poffre. Ces dispositions ont notamment été transposées en droit interne dans les actuels

% Cette procédure de simple publicité fondée sur la seule égalité d’accés doit elle méme respecter /égalité
de traitement durant la passation entre les candidats (¢f. infra), que cela soit dans le cadre de 'admission a
présenter une offre qui se fait par la commission de larticle L. 1411-5 pour les collectivités locales,
pour les demandes des offres, pour I'analyse des offres par la méme commission ou dans le cadre des
négociations engagées par la collectivité ou I'Etat.

1 Décision n°92-316 du 20 janvier 1993, rec. 1993 p.14; RFDA, 1993 pp. 902-920, note
D. POUYAUD intitulée « Concurrence, transparence et libre administration » ; L.LPA, 2 juin 1993, note
B. MATHIEU et M. VERPEAUX ; RFDC, 1993 p. 375, note I.. FAVOREU

92 Cf notamment les articles 11 et suivant de la directive 93/37 du 14 juin 1993 portant coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux ; les atticles 9 et suivants de la directive 93/36 du 14
juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fourniture ; et les articles 15 a 22
de la directive 92/50 du 18 juin 1992 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de
services.
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articles 39 et 40 du Code des marchés publics qui prévoient aussi bien la publicité interne
que celle communautaire?. A cela il faut ajouter les autres mesures spéciales de publicité,
par exemple les « avis pour douze mois »* ou les modalités de publicité pour les marchés
négociés ou restreints®.

829. Pour ce qui est des concessions de travaux, elles ont été incluses dans le
champ d’application de la directive®, et soumises elles aussi au minimum de procédures
possibles afin de mettre en ceuvre le principe d’égalité d’acces, a savoir une partie des
procédures de publicité prévues pour les marchés publics??, et 'on a vu que les marchés de
ces concessionnaires devaient eux-mémes respecter ce minimum de publicité dans la
mesure du possible®.

D’autres dispositions issues des directives permettent de mettre en avant le
souci d’une égalité d’acces aux marchés publics. Il en est notamment ainsi, @ contrario, des
dispositions permettant de ne pas respecter une égalité parfaite entre les candidats, par
exemple en posant une restriction d’acces aux candidats n’ayant pas payé leurs cotisations

sociales®® ou a ceux ayant commis un délit ou une faute professionnelle gravel®. Si la

93 Lavis de préinformation prévu par les directives communautaires a été a lorigine de
développements contentieux a propos de son caractere obligatoire. L’arrét CE 19 novembre 2003 17/l
de Nimes ¢/ Sté Dalkia France, teq. n° 257100 a d’abord estimé que 'annulation de larticle 39 par I'arrét
CE du 28 avril 2003 Syndicat national des pharmaciens praticiens hospitaliers, req. n° 237717 n’avait été que
partielle. De plus, ce qui va parfaitement dans le sens d’une reconnaissance de I’égalité d’accés a la
commande publique comme un principe général, le Conseil d’Ftat précise que : « Lenvoi d'un avis de
préinformation pour les marchés entrant dans les prévisions du I de larticle 39 |...] constitne |[...] une obligation
générale a laguelle sont soumis ces marchés » et que « ces dispositions, en tant qu’elles renforcent les régles de publicité
[-..] contribuent anx objectifs de cette directive [du 18 juin 1992] », le Commissaire du gouvernement G. LE
CHATELIER insistant par ailleurs sur ce caractére obligatoire (¢f MBTP du 12 décembre 2003,
supplément détachable). Pourtant, cette position n’étant pas celle de la Cour de justice des
communautés européennes telle qu’elle est précisée dans l'arrét du 26 septembre 2000 Commission ¢/
France, Région Nord-Pas-de-Calais et département du Nord, aff. C-225/98, rec. 2000, p. I-7445 ; le Code des
marchés publics de 2004 revient sur la jurisprudence du Conseil d’Etat et précise aujourd’hui que
« Llenvoi de cet avis n'est obligatoire que lorsque la personne responsable du marché a recours a la faculté de réduire le
délai de réception des offres conformément aux articles 57 11, 62 I et 65 ». Sur la situation avant le code de 2004,
¢ S. DELUZ, « Du caractére obligatoire ou facultatif de la préinformation », MBTB, 12 décembre 2003
pp. 88-89

9 Cf art. 40-1 al. 2 du Code des marchés publics.

% Cf. par exemple l'article 12 de la directive 93/37 du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de travanx

% Cf. Pexposé des motifs de la directive 93/37 du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de travanx qui précise que « considérant que, compte tenu de l'importance
croissante des concessions dans les travaux publics et de leur nature spécifique, il est opportun
d'inclure dans la présente directive des régles de publicité en la matiere ».

97 1article 3-1 de la directive 93/37 dispose que : « Dans le cas oi les ponvoirs adjudicatenrs concluent un
contrat de concession de travaux publics, les régles de publicité définies a l'article 11 paragraphes 3, 6, 7 et 9 a 13 et a
Larticle 15 sont applicables a ce contrat lorsque sa valenr égale on dépasse 5 000 000 d'écus »

% Articles 3-3 et 3-4 de la directive 93/37, prescrivant cette procédure aussi bien lorsque le
concessionnaire est un pouvoir adjudicateur que quand il n’en est pas un.

9 « qui n'est pas en régle avec ses obligations relatives au paiement des cotisations sociales selon les
dispositions 1égales du pays ou il est établi ou celles du pays du pouvoir adjudicateur » Article 20 point
¢) de la directive 93/36/CEE, article 24, point ¢), de la directive 93/37/CEE, auxquels fait référence
l'article 31, paragraphe 2, de la directive 93/38/CEE, et l'article 29, point ¢) de la directive
92/50/CEE.
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Commission met en avant ces exceptions, c’est bien qu’elle entend qu’en dehors de ces cas

une stricte égalité d’accés soit respectée entre les soumissionnaires.

830. Dans le cadre d’une notion juridique de commande publique, le principe de
Pégalité d’acces peut assurément étre généralisé a 'ensemble des contrats relevant de la
notion. De la méme manicre qu’il fonde aujourd’hui Iexistence des procédures et le
contenu méme d’une partie d'entre elles, il pourra justifier non seulement les cas dans
lesquels 'ensemble du droit de la commande publique sera soumis a des procédures, mais
aussi, au contentieux, étre le moyen qui servira a de fondement direct a la sanction d’un

contrat « de la commande publique » ou ses actes détachables.

2) Un principe d’ores et déja d’effet direct

831. Le principe d’égalité d’acces a la commande publique ne se contente pas
de justifier Pexistence de procédures et de fonder certaines d'entre elles, il reste un principe
reconnu en lui-méme et pouvant, a lui seul, fonder des solutions en droit. On peut ainsi lui
reconnaitre un double réle, d’une part en matiere de sanction directe des actes détachables
ou du contrat lui-méme (a), d’autre part en maticre de sanction ou d’interprétation des

textes imposant les procédures (b).

a) Egalité et sanction directe de la procédure de passation

832. Le recours contre les actes détachables du contrat — ou contre le contrat
lui-méme lorsque cela est possible!® — peut bien entendu étre fondé sur les illégalités de la
procédure de passation. La plupart du temps, c’est 'absence d’une formalité substantielle qui
ouvre droit a une annulation. Pourtant, lorsqu’il n'y a pas de procédure obligatoire ou lorsque ces
procédures ne permettent pas 'annulation recherchée, les requérants peuvent invoquer
directement les principes du droit de la commande publique dont fait partie le principe de
Pégalité d’acces.

Ce moyen est voué a se développer dans le cadre d’une notion large de

«commande publique » puisque, si une partie des contrats que regroupera cette

100 Exclusion d'un soumissionnaire « qui a fait I'objet d'une condamnation prononcée par un jugement
ayant autorité de la chose jugée pour tout délit affectant sa moralité professionnelle » ou « qui, en
maticre professionnelle, a commis une faute grave constatée par tout moyen dont les pouvoirs
adjudicateurs pourront justifier ». Article 20, points ¢) et d) de la directive 93/36/CEE, article 24,
points ¢) et d) de la directive 93/37/CEE, auxquels fait référence l'article 31, paragraphe 2, de la
directive 93/38/CEE, et l'article 29, points ¢) et d) de la directive 92/50/CEE. Cf. aussi Communication
interprétative de la Commission sur le droit communantaire applicable anx marchés publics et les possibilités d'intégrer
des aspects socianx: dans lesdits marchés (2001/C 333/08) COM(2001) 566 final, JOCE du 28/11/2001

101 Sur ce point, on ne saurait se faire une opinion sans référence 2 la thése de D. POUYAUD, La nullité
des contrats administratifs, Préf. de P. WEIL, LGDJ coll. Bibliothéque de droit public, Tome 158, 1991 et ses
suites, notamment D. POUYAUD, note sous CE 27 novembre 1996, Crue de Moulin ¢/ Mme Henrigués,
RFDA, 1997, n° 2 p. 335.
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qualification juridique n’est pour ’heure soumise a aucune procédure formalisée, leur
inclusion dans cette catégorie juridique les soumettra expressément — méme s’ils le sont a
notre avis déja de maniére non formelle — aux principes de la commande publique. Par
ailleurs, dans le cadre des contrats soumis a des procédures obligatoires, rien n’empéche de
soulever devant le juge une atteinte aux principes de la commande publique, en
complément ou en remplacement de moyens fondés sur le non-respect de la procédure.

La jurisprudence a d’ores et déja accepté les moyens fondés sur les principes,
tant dans le cadre des marchés publics que dans celui des délégations de service public. Les
référés précontractuelsl® sont notamment source d’un contentieux intéressant a cet égard.
Une ordonnance du Tribunal administratif de Besancon de 1994193 considére ainsi que s’il
y a référence a une norme technique dans le réeglement d’appel d’offres, mais que
Pentreprise choisie n’est pas titulaire de la qualification en cause, alors que certains des
requérants évincés le sont, la commission qui a fait le choix « a vioké le principe d’égalité entre
les candidats a un appel d'offres ». Le Conseil d’Etat!®4 a pour sa part estimé qu’une entreprise
ayant participé a un marché conclu pour assister un responsable public de projet
informatique, et ainsi participé a la définition des besoins, pouvait éventuellement, si la
quantité et la qualité des informations qu’elle avait pu collecter durant cette premicre phase
¢tait faible, participer a 'appel d’offres du marché définitif sans « porter atteinte a 'égalité de
traitement entre les candidats ». Si le Conseil d’Ertat utilise ici le terme o’égalité de traitement, Cest
vraisemblablement au sens communautaire puisqu’il s’agit clairement d’une atteinte a
Pégalité d’acces au marchél®. Remarquons que si ces solutions paraissent logiques, elles
démontrent une conception large du texte méme de larticle L. 551-1 du Code de justice
administrative. Celui-ci dispose en effet que le juge des référés!% est saisi des « manquements
anx obligations de publicité et de mise en concurrence », ce qui pourrait laisser a penser que le juge
ne devrait se référer qu'aux procédures de passation, qui sont la forme que prennent les
« obligations » de publicité et de mise en concurrence. Le Conseil d’Etat estime de maniére
plus large que les « principes » comme ’égalité d’acces font partie de ces « obligations »,
solution a laquelle on ne peut qu'adhérer et qui va dans le sens de I'efficacité contentieuse
des principes de la commande publique.

833. Pour ce qui concerne les délégations de service public, P'ordonnance prise
a la suite d’un référé précontractuel par le tribunal administratif de Paris dans l'affaire du

Stade de Francel® doit aussi ¢tre comprise comme ouvrant la possibilité de sanctionner la

102 Tssus des anciens articles L. 22 et L. 23 du code des tribunaux administratifs et cours administratives
d’appel, devenus L. 551-1 et L. 551-2 du Code de justice administrative.

103 'TA Besancon, 14 avril 1994, Groupement d'entreprises Bigoni-SMBTP-Livera ¢/ Syndicat intercommunal des
eanx de Champagney, RFED.A 1994 pp. 747-755 , concl. F. MALLOL

104 CE 29 juillet 1998, Garde des sceanx, Ministre de la Justice ¢/ Sté Génicorp, req. n°® 177952, Dr. Adm. 1998,
n° 304, obs. DELELIS ; BJCP n° 1, 1998 p. 104, bréves par CH. MAUGUE et R. SCHWARTZ

105 Tes visas ne contiennent aucun texte régissant la commande publique, ni internes ni
communautaires.

106 Pour cet article le « président du tribunal administratif, ou le magistrat qu’il délégue »

107 Ordonnance du président du Tribunal Administratif de Patis, 2 novembre 1994, Groupement des
sociétés Eiffage, SPIE Batignolles, Fougerolle, SPIE Citra, AJDA, 1995, pp. 147-153, note Ch. BRECHON-
MOULENES
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passation du contrat pour « non-respect de 'égal accés des intéressés a l'octroi de la délégation ». Si en
Pespece la solution du tribunal administratif n’a pas été dans ce sens, c’est bien la
reconnaissance d’un principe directement sanctionable qu’opére cette ordonnance.

834. En dehors des référés, on retrouve des références a I’égalité d’acces, plus
ou moins présentée comme principe, dans d’autres jurisprudences. Ainsi, dans un arrét du
27 juillet 2001 CAMIF, le Conseil d’Etat!% analyse le décret attaqué en considération des
« exigences de I’égal accés aux marchés publics ». Certes, la portée de cet arrét est limitée
dans la mesure ou I’égalité d’acces n’est pas posée comme un principe et ou, on le constate
a la lecture de larrét, ’égal acces n’est en I'espece considérée que comme une exigence liée
au principe de la libre concurrence issue du droit communautaire!®. Pourtant, cet arrét
montre que le juge administratif n’est en rien opposé a lutilisation d’un principe d’égal

acces comme moyen de sanction directe d’une procédure.

Le principe de /égal accés a la commande publique, sans étre actuellement reconnu
par le juge administratif comme un principe a part enticre, devrait, a la suite de sa
reconnaissance par le Conseil constitutionnel, permettre une sanction des contrats ou de
leurs actes détachables sans qu’il y ait non-respect d’une procédure formelle. Cette
sanction « directe » des actes détachables du contrat fondé sur une atteinte au principe par
le commanditaire permettrait d’éviter d’atteindre « 'objectif » d’égalité en développant les
procédures lourdes. Il reste que son réle ne se limitera pas a cela, il permettra aussi une

sanction ou une interprétation des textes mettant en place des procédures.

b) Egalité et sanction ou interprétation des textes mettant en place des procédures.

835. Les procédures de passation des marchés doivent respecter I’égalité
d’acces, ce qui est spécialement utile pour les cas ot aucune procédure n’est définie par les
lois et reglements ; mais P'égalité d’acces doit avant tout étre respectée par les textes
mettant en place des procédures. Plus encore, I’égalité d’acces permet de servir de grille
d’interprétation a ces textes, comme elle devrait — ou qu’elle a — servi de grille a leur
rédaction.

836. Pour ce qui concerne le role de I’égalité d’acceés dans la sanction, par le
juge, des textes mettant en place des procédures de passation, I'intérét est évidemment de
servir la cohérence textuelle du droit de la commande publique. La valeur constitutionnelle
du principe permet ainsi de sanctionner aussi bien des textes législatifs lorsque la loi est
transmise au Conseil constitutionnel que des actes administratifs devant le juge
administratif. Cette volonté de sanctionner directement des textes sur le fondement de ce

principe, si elle n’est pas courante, est notamment advenue avec l'arrét M. Guiavarc’h du

108 CE 27 juillet 2001, Cogpérative de consommation des adhérents de la mutuelle assurance des institutenrs de France
(CAMIF) ; req. n° 218067, BJCP, 2001, pp. 497-511, concl. C. BERGEAL, obs. R.S. ; Contrats et marchés
publics, octobre 2001, pp. 4-9, chr. F. LLORENS ; Europe, février 2002, comm. P. CASSIA, n° 60.

109 T ’arrét utilise de surcroit sur le texte de larticle 90 du Traité CEE (devenu 86 du Traité CE) pour
fonder textuellement Pexistence de ces « exigences de Iégal acces ».



Deuscieme partie, Titre 2¢, Chapitre 1 501

5 septembre 200110, Dans cette espéce, le Conseil d’Ftat a estimé que le décret précisant
les conditions dans lesquelles les établissements publics a caractere scientifique et
technologique ou d’enseignement supérieur pouvaient fournir des moyens de
fonctionnement a des entreprises ou des particuliers — ce qui s’analyse comme des marchés
publics — n’était pas contraire au « principe d’égalité de traitement ». Les moyens invoqués
¢tant tirés du droit communautaire, il s’agit en réalité ici d’une atteinte a ’égalité d’acces!!l,
cette dernicre étant par conséquent étendue au bénéfice des personnes publiques. L’arrét a
donc conclu que le décret n’était pas en contradiction avec le principe d’égalité d’acces, les
personnes publiques n’ayant aucune raison, par leur nature, de se voir interdire la

réalisation de prestations de services.

837. Le second role du principe d’égalité d’acces est linterprétation des
dispositions textuelles, par le juge ou par les administrateurs eux-mémes. Ce que 'on peut
appeler la «conciliation » des textes avec les principes généraux est méme un des
fondements du droit administratif francais puisque c’est dans un arrét Dugave et Bransiet
¢/ Commune de Caluire, le département du Rhine et Ftat du 8 février 1873 que le Tribunal des
conflits a considéré qu’« i/ y a lien d’interpréter et d'appliquer, en les conciliant avec les principes
généraux du droit, ces lois ou ces reglements Y12, On remarquera avait intérét et plaisir que cet
arrét a été pris a la méme date que Parrét Blanco qui contient lui aussi le verbe « concilier "3
le droit administratif serait-il un droit de la conciliation ? Pour ce qui est de la conciliation
du principe d’égalité d’acces avec les textes, on peut facilement comprendre que le principe
qui transcende un texte soit aussi recherché lors de l'interprétation de ce texte. Il s’agit la
en quelque sorte une interprétation téléologique extréme puisque le principe va étre
recherché alors que ce n’est pas forcément lui qui aura fondé lintention du pouvoir
réglementaire ou du législateur.

838. Pour ce qui est de la référence au principe « d'égalité d’acces a la commande

publigne », on en a vu une application comme source d’interprétation d’un texte dans larrét

10 CE Sect. 5 septembre 2001, M. Guiavarc’h, req. 225473. Cet arrét est inédit au recueil Lebon mais
figure deux fois sur le site Légifrance : une fois sous son véritable nom et indiqué comme publié au
Lebon, et 'autre fois de maniére anonyme et indiqué comme inédit au Lebon. Le requérant voudra
bien nous pardonner de mettre ici son patronyme, le publiciste y est habitué et désincarne larrét tout
en rendant hommage a celui qui a bien voulu faire avancer sa science.

M On a vu qu’en droit communautaire, 'égalité de traitement comprenait aussi bien ce que le droit
interne appelle 'égalité de traitement [sous-entendu des offres| que I’égalité d’acces.

12 TC 8 février 1873 Dugave et Bransiet ¢/ Commune de Caluire, le département du Rhine et I'Etat, rec. 1er
suppl. p. 70, Spé. 75. « que ce sont aussi des loi spéciales et des réglements administratifs qui déterminent la
distribution des pouvoirs et des attributions, ['organisation et la répartition des services, la hiérarchie, le contrile et la
surveillance des fonctionnaires, des agents ou des employés, et que, pour reconnaitre dans quels cas I'Etat peut étre déclaré
responsable et quelle est la mesure de sa responsabilité, il y a lien d'interpréter et d'appliguer, en les conciliant avec les
principes généranx du droit, ces lois ou ces réglements, et de les controler, au point de vue de la responsabilité générale de la
nation, les actes des autorités diverses sous la direction desquelles les services publics sont placés ; »

N3TC 8 février 1873, Blanco, rec. 1¢r supplt, p. 61, GAJA, n° 1 : « Que cette responsabilité n'est ni générale, ni
absolue ; qu’elle a ses régles spéciales qui varies suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de
PEtat avec les droits privés ».
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du Conseil d’Etat SMITOM du 30 juin 199914, 1l s’agissait en I'espéce de savoir si la
personne publique pouvait, ou non, choisir librement le nombre des personnes admises a
concourir a une délégation de service public apres avoir recu les réponses a I'avis d’appel
public a la concurrence. Le syndicat mixte avait en effet choisi quatre candidats alors que
Pavis d’appel d’offres ne faisait pas référence a un nombre limité de candidats. Le Conseil
d’Etat a substitué les motifs de 'ordonnance L. 22 attaquée et rejeté la requéte en estimant
que le texte de larticle L. 1411-1 du CGCT ne permettait pas une présélection des
candidats qui répondaient aux critéres posés par I'avis d’appel public. Si 'arrét n’utilise pas
le terme d’égalité d’acces a I'octroi de la délégation, les conclusions du commissaire du
gouvernement C. BERGEAL montrent que c’est bien ce principe qui a fondé
linterprétation du texte, et ce, alors méme que les travaux parlementaires montrent
clairement que lintention du législateur était de laisser plus de latitude a la personne
publique passant le marché!®. En se fondant sur la théorie de I'interprétation du président
R. ODENT, le commissaire considére que le texte du décret n’est pas « clair »!16 et qu’il ne
faut donc pas se fonder sur lui mais plutot sur son esprit ; elle va au contraire rechercher
Pesprit du texte, esprit qu’elle va trouver non dans les travaux parlementaires qui sont
« trop loin de la disposition a appligner », mais dans une solution médiane qui correspond

justement a application du principe d’égalité d’acces.

839. Conclusion du paragraphe : Comme le rappelle le Conseil d’Etat dans son
rapport de 1996, Aristote disait que « /e juste est ce qui est conforme a la loi et ce qui respecte le
principe d’égalité » V7. 11 n’est pas exagéré nous semble-t-il de rapprocher les roles du principe
d’égalité d’acces avec cette réflexion de 'auteur de I'Eshigne & Nicomague - Cest lui qui fonde
les textes et qui en détermine en partie le sens — et en cela il contribue au « juste » — mais
C’est aussi ce principe méme qu’il convient d’appliquer, non seulement quand il n’y a pas

de textes mais aussi quand le texte lui-méme ne respecte pas le principe.

N4 CE 30 juin 1999, SMITOM (syndicat mixte du traitement des ordures ménagéres centre-ouest seine-et-marnais) ;
rec. p. 229 ; req. n°® 198147 ; Dr. Adm. 1999, n° 246 ; AJD.A, 1999, p. 714, concl. C. BERGEAL, note
J.-M. PEYRICAL ; CJEG, 1999 p. 344, concl. C. BERGEAL ; RFDA, 1999, p. 1147, note L. VIDAL;
L.PA, 28 tévr. 2000 p. 10, note C. BOITEAU

15 Cf notamment AJD.A 1999 p, 720

16 R. ODENT, Contentienx administratif, 6¢ ed. 1977-1981, Les cours du Droit, Mme BERGEAL cite les
pp. 444 et 445, on peut y ajouter les pages 449 a 470 dans lesquelles le Président R. ODENT précise les
méthodes d’interprétation des textes « obscurs », dont, p. 452 a 458 la référence aux « principes du
droit ». Il y précise que « /a logique juridigue veut que le texte |...] s'insére aussi harmoniensement que possible dans
un ensemble juridique [ ... ] le ligislateur |. . .] doit étre réputé avoir vouln respecter les principes du droit |...] »

N7 EDCE 1996 Sur le principe d’égalité, pp. 84-85. Aristote donne deux conditions de Péguité — qui
correspond a ce que l'on appelle aujourd’hui /égalité devant la i — : une condition procédurale de
respect des actes de l'autorité publique et une condition d’égalité comme principe applicable a tous,
non seulement sans loi mais éventuellement contre la loi, contre son caractere fictivement universel.



