FICHE 1

LE CONTROLE DE LEGALITE EN MATIERE DE COMMANDE PUBLIQUE

La conformité des contrats passés par les collectivités territoriales, leurs groupements
et établissements publics au droit de la commande publique est un élément essentiel
de la qualité de I'achat public et du bon emploi des fonds publics.

Le contréle de la légalité doit permettre de s’assurer du respect des principes
fondamentaux du droit de la commande publique : les régles relatives a la définition
du besoin, a la publicité et a la mise en concurrence préalables et les conditions
régissant la modification des contrats garantissent la liberté d’accés a la commande
publique, I'égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures.

L'efficacité de ce contrble concourt a la confiance du citoyen dans l'intégrité du
processus de commande publique. Le contrble de légalité s'apprécie comme une
sécurité pour les élus et agents locaux qui passent les contrats correspondants, et
constitue notamment une action de prévention du risque pénal, plus particulierement
des délits de favoritisme et de prise illégale d'intérét’.

En application des dispositions des articles L. 2131-2, L. 3131-2 et L. 4141-2 du code
général des collectivités territoriales (CGCT), les conventions relatives aux emprunts,
les marchés et les accords-cadres d’'un montant au moins égal a un seuil défini par
décret (article D. 2131-5-1 du CGCT)?, les marchés de partenariat ainsi que les contrats
de concession, dont les délégations de service public, et les concessions
d’aménagement sont obligatoirement transmis au représentant de I'Etat, au titre du
contrble de légalité.

Les conventions qui ne figurent pas parmi la liste des actes obligatoirement transmis
(ex.: achats et locations immobilieres, baux emphytéotiques administratifs et autres
conventions d’occupation du domaine public) peuvent également faire I'objet d’un
contréle de légalité de la part du préfet, lorsqu’il est rendu destinataire des
délibérations qui les portent.

Il peut en outre demander a ce que ces conventions lui soient communiquées au titre
du pouvoir d’évocation prévu par les articles L. 2131-3, L. 3131-4 et L. 4141-4 du CGCT.

L'utilisation de ce pouvoir d’évocation est fortement recommandée pour les actes
susceptibles d’étre requalifiés en contrats de la commande publique soit parce qu'ils
ne remplissent pas les conditions légales leur permettant d’étre exemptés de toute
obligation de publicité et de mise en concurrence (ex.: contrats de quasi-régie et
conventions de coopération entre pouvoirs adjudicateurs), soit parce qu'ils
répondent en fait a un besoin défini par la collectivité publique et non a une

1 Articles 432-12 et 432-14 du code pénal
2 Ce seuil est celui applicable aux marchés de fournitures et de services passés par les collectivités
territoriales, leurs établissements publics et leurs groupements selon I'une des procédures formalisées.
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prestation définie en toute indépendance par son cocontractant (ex. : subventions,
ventes et baux en I'état futur d’achéevement).

La technicité du droit de la commande publique et ses fréquentes évolutions doivent
amener a développer une expertise spécifique dans chaque département et un
contréle ciblé, ce qui oblige a définir, au sein des contrats de la commande publique,
les dispositions sur lesquelles doit porter en priorité le contréle de légalité.

Le contrble doit étre adossé a une stratégie (cf. partie Il. focus sur la stratégie locale
de contréle) partagée avec I'ensemble des services concernés de I'Etat, qui, par leur
connaissance et leur expertise, peuvent aider le représentant de I'Etat dans I'exercice
de sa mission constitutionnelle de contréle de légalité.

Il convient de relever enfin que la responsabilité de I’Etat peut étre engagée pour faute
lourde en cas de carence prolongée du contrdle (CE, 6 octobre 2000, Commune de
Saint-Florent, n°® 205959).

La présente fiche comporte 6 parties portant sur:

- Le contexte et les enjeux liés aux évolutions récentes intervenues en
matiére de commande publique (partie I);

- La stratégie locale de contréle en matiere de commande publique
(partie I1);

- Les partenaires du préfet en matiere de commande publique : le réle
des services de la DGFiP et de la DGCCREF (partie 1) ;

- L'appui au contréle de légalité (partie IV);

- Le conseil en matiere de commande publique (partie V);

- Lessuitesdu contrdle de Iégalité (précontentieux et contentieux) (partie
V).
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Contexte : le droit de la commande publique a connu des évolutions

importantes

1. Les évolutions liées a la transposition des directives européennes et au travail
de codification des régles régissant le droit de la commande publique

Il convient de noter que sauf disposition contraire, le régime juridique applicable a un
contrat de la commande publique est celui qui était en vigueur au jour de sa
conclusion. En matiére de commande publique, il est en général prévu que les regles
applicables a un contrat de la commande publique sont celles en vigueur le jour de
I'engagement de la procédure de passation. C’'est pourquoi la présente fiche retrace,
de maniere synthétique, les évolutions récentes ayant marqué le droit de la
commande publique, qui est encadré par le droit européen depuis les années 1970.

a. Principales évolutions des dispositions régissant le droit de la commande publique

A la date de publication de la précédente circulaire du 10 septembre 2010 relative au
contrble de légalité des actes des collectivités territoriales et de leurs établissements
publics en matiere de commande publique, le droit frangais était caractérisé par une
pluralité de catégories de contrats de la commande publique régis par des textes
spécifiques: il convenait ainsi de distinguer principalement les marchés publics?, les
délégations de service public (DSP)?, les concessions de travaux publics® et les contrats
de partenariat®, auxquels venaient s’ajouter des contrats portant occupation du
domaine public, tels les baux emphytéotiques administratifs, lorsqu’ils comportaient
des clauses non détachables caractérisant |'existence d'un contrat de la commande
publique.

Or, le droit de I'lUnion européenne ne reconnaissait quant a lui que les marchés publics
et les contrats de concession’. Les collectivités territoriales, leurs groupements et
établissements publics devaient ainsi s’assurer de la |égalité de leurs contrats sous le
double point de vue du droit interne et du droit communautaire.

3 Contrats régis par le code des marchés publics.

4 Articles 38 2 41-1 de la Joi n°93-122 du 29 janvier 1993 (dite « loi Sapin ») pour les DSP passées par I'Etat
et ses établissements publics; articles L.1411-1 a L. 1411-19 et R. 1411-1 a R. 1411-8 du CGCT pour les DSP
passées par les collectivités territoriales, leurs établissements publics et leurs groupements.

5 Ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 et décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 pour les concessions
de travaux publics passées par I'Etat et ses établissements publics ; articles L. 1415-1 3 L. 1415-9 et R. 1415-
1 a R.1415-10 du CGCT pour les collectivités territoriales, leurs établissements publics et leurs
groupements.

& Ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 et décret n° 2009-243 du 2 mars 2009 pour les contrats de
partenariat passés par I'Etat et ses établissements publics; articles L.1414-1 & L.1414-16 et D.1414-1 3
D. 1414-9 du CGCT pour les contrats de partenariat des collectivités territoriales, leurs établissements
publics et leurs groupements.

7 Régis respectivement par les directives 2004/17/CE et 2004/18/CE du 31 mars 2004 et, sauf exceptions
prévues par la directive 2004/18/CE, par les Traités européens. S’y ajoute la directive 2009/81/CE du 13
juillet 2009, toujours en vigueur, qui concerne les contrats passés dans les domaines de la défense et de
la sécurité, lesquels ne relévent pas de la compétence des collectivités territoriales, de leurs groupements
et établissements publics.
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Le 28 février 2014, le Conseil et le Parlement européens ont adopté les directives
2014/23/UE sur l'attribution de contrats de concession, 2014/24/UE sur la passation des
marchés publics et 2014/25/UE relative a la passation de marchés par des entités
opérant dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des services postaux.
Ces directives ont consacré définitivement la distinction — fondée principalement sur
le risque d’exploitation encouru par le titulaire du contrat et les modalités de sa
rémunération - entre marchés publics et contrats de concession, soumis a des régimes
juridiques distincts.

La transposition de ces directives européennes en droit interne a conduit a regrouper
tous les contrats de la commande publique qui préexistaient en deux catégories : les
marchés publics (ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 et décret n°® 2016-360 du
25 mars 2016) et les contrats de concession (ordonnance n°® 2016-65 du 29 janvier 2016
et décret n® 2016-86 du 1¢" février 2016). Les dispositions issues des ordonnances et des
décrets pris pour leur application sont entrées en vigueur le 1°" avril 2016. Elles ont
ensuite été codifiées au sein du code de lacommande publique (CCP), lequel est entré
en vigueur le 1¢" avril 2019.

La simplification ainsi opérée a été accompagnée d'une séparation stricte des contrats
de la commande publique et des conventions d’occupation domaniale, les secondes
ne pouvant plus servir de support aux premiers.

Ainsi, les articles L. 1311-2 et L. 1311-5 du code général des collectivités territoriales
(CGCT) et les articles L.2122-6 et L.2341-1 du code général de la propriété des
personnes publiques (CGPPP) régissant les baux emphytéotiques administratifs et les
autorisations d’occupation du domaine public ont été modifiés. Si 'occupation du
domaine public s'avere nécessaire pour I'exécution d'un contrat de la commande
publique, il appartient désormais audit contrat de prévoir les modalités de cette
occupation domaniale.

Le regroupement des contrats de la commande publique dans les deux seules
catégories des marchés publics et des contrats de concession n’a pas, pour autant,
mis fin aux régimes spécifiques qui caractérisaient certains d’entre eux.

Ainsi, le code de la commande publique (CCP) distingue au sein des marchés publics
les marchés « ordinaires » des marchés de partenariat, inspirés des anciens contrats de
partenariat, et des marchés de défense ou de sécurité — qui ne peuvent étre passés
que par I'Etat et ses établissements publics.

Par ailleurs, il prévoit toujours des dispositions spéciales pour certains marchés en
raison de leur portée ou de leur objet tels que:

- Les accords-cadres, devenus une technique d’achat;

- Les marchés liés a la maitrise d’ouvrage publique et a la maitrise d'ceuvre
privée, du fait de I'intégration dans ce code des dispositions de la loi
n® 85-704 du 12 juillet 1985 relative a la maitrise d’ouvrage publique et a
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ses rapports avec la maitrise d‘ceuvre privée et de ses décrets
d’application;

- Les marchés globaux, qui confient a leur titulaire une mission portant sur
plusieurs fonctions relatives a un ouvrage;

- Les partenariats d’‘innovation, portant a la fois sur la recherche et
développement et sur l'acquisition de produits, services ou travaux
innovants.

Le CCP distingue également, au sein des contrats de concession, les concessions
« ordinaires » des concessions de défense ou de sécurité — qui ne peuvent étre passés
que par I'Etat et ses établissements publics.

En revanche, et contrairement a I'état du droit antérieur, il soumet les concessions de
travaux et les concessions de services a un régime unique, sans que ces derniéres
portent obligatoirement sur une mission de service public.

Si des dispositions spécifiques aux délégations de service public passées par les
collectivités territoriales, leurs groupements et établissements publics subsistent dans
le CGCT, elles sont désormais limitées a I'organisation interne de ces collectivités pour
la passation et la modification de ces contrats, leur transmission au contrdle de légalité
et I'information du public a leur sujet®.

Enfin, certaines dispositions propres a des contrats de la commande publique passés
dans des domaines ou pour des objets déterminés, telles les concessions
d’aménagement prévues aux articles L. 300-4, L. 300-5 et R. 300-4 a R*. 300-11-9 du
code de 'urbanisme, n‘ont pas été intégrées au CCP et compléetent les dispositions de
ce code pour les contrats en cause.

b. Conséquences sur I'application de la loi dans le temps

Conformément au principe évoqué supra selon lequel un contrat est régi par la
réglementation en vigueur a la date de sa conclusion ou, le cas échéant, de la date
d’engagement de la procédure de passation, les marchés publics, délégations de
service public, concessions de travaux publics, contrats de partenariat et baux
emphytéotiques administratifs, encore en cours et conclus avant le 1¢" avril 2016, ou
dont la procédure de passation est intervenue entre le 1° janvier et le 31 mars 2016
pour les marchés publics® et entre le 31 janvier 2016 et le 31 mars 2026 pour les
contrats de concession’, ne sont pas soumis aux dispositions ayant transposé les
directives de 2014.

Il est toutefois dérogé a ce principe pour les dispositions du CCP relatives a la
modification des marchés publics et des contrats de concession, lesquelles
s'appliquent :

8 Articles L. 1411-1 et R. 1411-1 et suivants du CGCT

® Article 103 de I'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics

0 Article 78 de I'ordonnance n°® 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, publiée
au JORF du 30 janvier 2016
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- depuis le 1°" janvier 2016, a tous les contrats en cours répondant, a cette date,
a la nouvelle définition des contrats de concession (délégations de service
public, concessions de travaux publics, BEA en fonction de leurs clauses), et aux
contrats dont la procédure de passation a été engagée entre le 31 janvier et le
31 mars 2016";

- aux marchés publics, contrats de partenariat et autres contrats en cours
répondant a la nouvelle définition des marchés publics (ex.: BEA en fonction
de leurs clauses) pour lesquels une consultation a été engagée ou un avis
d’appel a la concurrence envoyé a la publication avant le 1" avril 2016, et ce
depuis le 9 décembre 2020™.

2. Un droit qui évolue en intégrant d’autres politiques publiques

Les principaux axes récents de cette évolution concernent la dématérialisation des
actes de la commande publique, la prise en compte croissante de considérations
environnementales et sociales pour leur attribution, I'assouplissement des régles de
passation et d’exécution de ces contrats en cas de circonstances imprévisibles ou
exceptionnelles et |'accroissement des mesures visant a favoriser I'acces des petites
et moyennes entreprises a la commande publique.

a. Dématérialisation accrue des actes de la commande publique
1 Une dématérialisation qui s’inscrit des la procédure de passation du contrat:

Lorsqu’elle est requise au regard de |la procédure de passation suivie, la publication de
I'avis de marché ou de I'avis de concession au journal officiel de I’'lUnion européenne
(JOUE) et au bulletin officiel des annonces de marchés publics (BOAMP) ainsi que de
I'avis d’attribution au JOUE a lieu par voie électronique.

Les acheteurs doivent mettre gratuitement a disposition sur une plateforme
électronique appelée « profil d’acheteur » les documents de la consultation pour leurs
marchés dont la valeur estimée est supérieure ou égale a 60.000 euros hors taxes
depuis le 1°" avril 2026 (articles R.2132-1 a R. 2132-6 du CCP). La méme obligation
s'applique quelle que soit la valeur estimée du contrat de concession, aux autorités
concédantes (articles L. 3122-4 et R. 3122-7 a R. 3122-12 du CCP).

Les communications et échanges d’informations entre les acheteurs publics et les
opérateurs économiques doivent en principe avoir lieu par voie électronique (articles
L. 2132-2 et R. 2132-7 a R. 2132-14 du CCP). Ce principe connait des exceptions tenant
soit a des difficultés d’ordre technique ou a des exigences de confidentialité, soit a la
nature des marchés passés : ainsi, n'y sont pas soumis les marchés passés sans publicité

™ Articles 78 et 55 de I'ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 et 20 de I'ordonnance n° 2018- 1074 du
26 novembre 2018. Si les régles de modification s’appliquent aux contrats de concession, la modification
des autres contrats (contrats de partenariat et concessions d’aménagement passées sous la forme de
marché public) reste régie par le régime antérieur.

2 Date d’entrée en vigueur de ['article 133 de la loi n® 2020-1525 du 7 décembre 2020 dite loi « ASAP ».
Ainsi, entre le 1¢" avril 2016 et le 9 décembre 2020, les modifications apportées aux contrats en cours ont
continué a étre régies par le droit applicable a la date de conclusion du contrat. Les modifications
apportées aux contrats en cours a compter du 9 décembre 2020 sont régies par les dispositions du CCP.
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ni mise en concurrence préalables lorsque I'évaluation du besoin est inférieure aux
seuils des procédures formalisées, de méme que les marchés de services sociaux et
autres services spécifiques (cf. article R. 2132-12 du CCP).

Cette transmission par voie électronique reste, en revanche, une simple faculté pour
les autorités concédantes (articles L. 3122-5 et R. 3122-13 3 R. 3122-18 du CCP) 3.

1 Une dématérialisation des actes de la commande publique qui se traduit aussi
au moment de la transmission au contréle de légalité :

Le CGCT prévoit que la transmission aux préfectures, au titre du contrdle de légalité,
des actes de la commande publique s’effectue obligatoirement par voie électronique,
via I'application @ctes, pour les communes de plus de 50.000 habitants (article
L. 2131- 2 du CGCT), les départements (L. 3131-2), les régions (L. 4141-2) ainsi que pour
les collectivités qui leur sont assimilées (L. 4423-1), leurs établissements publics
(L.2131-12, L. 3241-1, L. 4261-1) et leurs groupements (L. 5211-3, L. 5421-2, L. 5621-5 et
L. 5721-4 du CGCT).

b. Prise en compte croissante de considérations environnementales et sociales pour
I'attribution des contrats de la commande publique™

Les collectivités territoriales, leurs établissements publics et leurs groupements
doivent établir un schéma de promotion des achats publics socialement et
écologiquement responsables (SPASER) lorsque le montant total annuel de leurs
achats™ est supérieur a 50 millions d’euros hors taxes.

Le SPASER est un document programmatif comportant des objectifs avec les
modalités de leur mise en ceuvre et de leur suivi, qui vise a favoriser la prise en compte
de considérations sociales et écologiques lors de la passation des marchés publics
(articles L. 2111-3 et D. 2111-3 du CCP). Il est rendu public dans les conditions prévues
par l'article L. 2111-3 du CCP. Ce document ne concerne pas les contrats de
concession.

On relevera que ces considérations sociales et environnementales se retrouvent dans
la définition des besoins. En effet, leur nature et leur étendue doivent étre
déterminées avant le lancement de la consultation, en prenant en compte des
objectifs de développement durable dans leurs dimensions économique, sociale et
environnementale'™, y compris pour les marchés publics des collectivités territoriales,

3 Pour toute information complémentaire sur la dématérialisation des actes de la commande publique,
il est possible de se référer au site internet de la DA| de Bercy.

4 Pour plus d’'information, voir les fiches techniques de la DA) de Bercy consacrées au SPASER et aux
mesures issues de la loi Climat et résilience et de la loi Industrie verte en matiére d’achat durable.

5 Les contrats a prendre en compte pour le calcul de ce montant sont les marchés publics conclus en
application du CCP (marchés et marchés de partenariat), a I'exception des marchés relevant du livre V
de la partie Il du code de la commande publique, signés au cours de I'année civile de référence. Pour les
accords-cadres, le montant devant étre pris en compte est celui des bons de commande émis et des
marchés subséquents conclus sur I'année civile.

'6 Articles L. 2111-1 et L. 3111-1 du CCP.
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de leurs établissements publics ou de leurs groupements qui ne sont pas tenus
d’établir un SPASER et pour les contrats de concession.

Des dispositions similaires sont prévues aux niveaux :

- Des spécifications techniques permettant de définir les fournitures,
services ou travaux objets des marchés publics et des contrats de
concession, lesquelles devront prendre en compte des objectifs de
développement durable dans leurs dimension économique, sociale et
environnementale au plus tard a compter du 22 ao0t 2026";

- Des critéres de sélection des offres des marchés publics et des contrats
de concession, au moins un de ces criteres devant prendre en compte
les caractéristiques environnementales de I'offre a compter du 21 ao(t
2026 ;

- Des conditions d’exécution des contrats de concession passés par les
collectivités territoriales, leurs groupements et leurs établissements
publics, qui devront prendre en compte des considérations relatives a
I'environnement au plus tard a compter du 22 ao0t 2026%™. Ces
conditions d’exécution devront également prendre en compte, a
compter de la méme date, des considérations relatives au domaine
social ou a I'emploi, lorsque la valeur estimée du marché public ou du
contrat de concession est égale ou supérieure aux seuils des procédures
formalisées ou de la procédure de droit commun?.

De plus, les collectivités territoriales, leurs établissements publics et leurs
groupements peuvent désormais recourir a de nouvelles interdictions de
soumissionner, pour écarter les candidatures d’opérateurs économiques qui :

- sont soumis a |'article L. 225-102-4 du code du commerce et n‘ont pas rempli
leur obligation d’établir un plan de vigilance, comportant les mesures prévues
a ce méme article, au titre de I'année qui précede celle de publication de |'avis
d’appel a la concurrence ou d’engagement de la consultation? ;

7 Articles L. 2111-2 et L. 3111-2 du CCP modifiés par I'article 35 de la loi n°®2021-1104 du 22 ao(t 2021
portant lutte contre le déréglement climatique et renforcement de la résilience face a ses effets
applicables pour les marchés publics et les contrats de concession, a I'exception des marchés et
concessions de défense ou de sécurité, pour lesquels une consultation est engagée ou un avis d’appel a
la concurrence est envoyé a la publication a compter du 22 ao0t 2026.

18 Articles L. 2152-7 et L. 3124-5 du CCP modifiés par I'article 35 de la loi n° 2021-1104 du 22 ao0t 2021 et
articles R. 2152-7 et R. 3124-4 du CCP modifiés par le décret n°® 2022-767 du 2 mai 2022 portant diverses
modifications du code de la commande publique, applicables pour les marchés publics et les contrats de
concession, a I'exception des marchés et concessions de défense ou de sécurité, pour lesquels une
consultation est engagée ou un avis d’appel a la concurrence est envoyé a la publication a compter du 21
ao0t 2026, date fixée par le décret 2022-767.

% Articles L. 3114-2 du CCP modifié par I'article 35 de la loi n° 2021-1104 du 22 ao0t 2021 applicables pour
les marchés publics et les contrats de concession, a I'exception des marchés et concessions de défense
ou de sécurité, pour lesquels une consultation est engagée ou un avis d’appel a la concurrence est envoyé
a la publication a compter du 22 ao(t 2026.

20 Articles L. 2112-2-1 et L. 3114-2-1 du CCP créés par I'article 35 de la loi n°2021-1104 du 22 ao0t 2021
portant lutte contre le déréglement climatique et renforcement de la résilience face a ses effets

21 Articles L. 2141-7-1 et L. 3123-7-1 du CCP introduits par I'article 35 de la loi n°® 2021-1104 du 22 ao0t 2021
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- sont soumis a |'article L. 229-25 du code de I’environnement et ne satisfont pas
« a leur obligation d’établir un bilan de leurs émissions de gaz a effet de serre,
pour I'année qui précéde I'année de publication de I'avis d'appel a la concurrence
ou d'engagement de la consultation ».

c. Prise en compte des circonstances exceptionnelles ou imprévisibles dans les
régles de passation et d’exécution des contrats de la commande publique

La crise sanitaire résultant de I'épidémie de covid-19 a conduit les pouvoirs publics a
prendre, a titre provisoire, des dispositions particulieres afin d’adapter les regles de
passation et d’exécution des contrats de la commande publique a ces circonstances
particulieres (ordonnance n°® 2020-319 du 25 mars 2020).

Afin de pouvoir réagir plus rapidement et plus efficacement a I'avenir en cas de
survenance d’événements exceptionnels, l'article 132 de la loi n°®2020-1525 du
7 décembre 2020 d’accélération et de simplification de I'action publique a introduit
deux nouveaux livres dans le CCP, I'un pour les marchés publics (livre VII de la partie
II': articles L. 2711-1 a L. 2728-1) et I'autre pour les contrats de concession (livre IV de
sa partie Ill : articles L. 3411-1 a L. 3428-1).

Leurs dispositions précisent expressément les dérogations aux régles de passation et
d’exécution de ces contrats qui peuvent étre prévues par décret, pour une durée
maximale de 24 mois, dont la prorogation est, le cas échéant, autorisée par la loi, pour
faire face a des difficultés liées a la survenance de circonstances exceptionnelles.

Il résulte, par ailleurs, d'un avis rendu par le Conseil d’Etat le 15 septembre 2022%? que
les clauses financieres ou la durée d'un contrat de la commande publique peuvent
étre modifiées pour faire face a des circonstances imprévisibles, et que cette
modification peut, le cas échéant, se cumuler avec une application de la théorie de
I'imprévision, a condition qu’elles n"aient pas toutes deux pour effet de compenser les
mémes pertes. La portée et les conditions d’application de cet avis sont précisées dans
une fiche technigue de la direction des affaires juridiques du ministére chargé de
I'’économie® et dans une foire aux questions (FAQ)* de la direction générale des
collectivités locales.

d. Accroissement des mesures visant a favoriser I'acces des petites ou moyennes
entreprises (PME) a la commande publique

Cette facilitation de I'acces des PME a la commande publique s’est d’abord traduite
par un relevement des seuils en dega desquels les marchés publics peuvent étre passés
sans publicité ni mise en concurrence préalables, ces entreprises ayant souvent plus

22 Avis n° 405540 relatif aux possibilités de modification du prix et des tarifs des contrats de la commande
publigue et aux conditions d’application de la théorie de I'imprévision

23 Possibilités offertes par le droit de la commande publique de modifier les conditions financiéres et Ia
durée des contrats de la commande publique pour faire face a des circonstances imprévisibles et
articulation avec I'indemnité d’imprévision
24http://dgcl.minint.fr/index.php/cadre-institutionnel/controle-de-legalite-et-controle-
budgetaire/commande-publigue-et-respect-des-principes-d-egalite-de-neutralite-et-de-
laicite/commande-publigue-et-inflation
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de difficultés que celles disposant de moyens plus importants pour répondre aux
procédures adaptées et formalisées lancées par les acheteurs publics.

Ainsi, le seuil de dispense de publicité et de mise en concurrence, prévu par |'article R.
2122-8 du CCP, est passé de 25.000 euros hors taxes a 40.000 euros hors taxes le 1¢
janvier 2020, et a 60.000 euros hors taxes le 1°" avril 2026.

I en va de méme s’agissant du seuil en dega duquel les « petits lots » peuvent étre
passés sans publicité ni mise en concurrence préalables, sous réserve de remplir les
conditions prévues au b) du 2° de |'article R. 2123-1 du CCP.

Parallelement, des seuils plus élevés ont été créés pour des catégories de marchés
spécifiques:

- 90.000 euros hors taxes pour les marchés de fournitures de livres non
scolaires passés pour |I'enrichissement des collections des bibliotheques
accueillant du publicou pour répondre aux besoins propres des
acheteurs, excluant la revente (article R. 2122-9 du CCP);

- 100.000 euros hors taxes pour les marchés portant sur des travaux,
fournitures ou services innovantsa compter du 16 décembre 2021
(article R. 2122-9-1du CCP);

- 100.000 euros hors taxes pour les marchés de travaux, initialement
instauré par dérogation aux seuils normalement applicables, puis
pérennisé a l'article R. 2122-8 du CCP. Ce seuil est également applicable
aux « petits lots » de travaux.

Les marchés de partenariat doivent prévoir, sauf lorsque la structure économique du
secteur concerné ne le permet pas, une part minimale de leur montant prévisionnel
hors coUt de financement dont I'exécution sera confiée par leur titulaire a des petites
et moyennes entreprises ou des artisans (articles L.2213-14 du CCP). Cette part
minimale, qui était initialement de 10 %, a été portée a 20 % pour les marchés de
partenariat passés a compter du 1¢" janvier 2025(R. 2213-5 du CCP)*.

De méme, depuis le 1°" avril 2021, tous les marchés globaux (marchés de conception-
réalisation, marchés globaux de performance..) doivent prévoir, sauf lorsque la
structure économique du secteur concerné ne le permet pas, que I'exécution d'une
part minimale de 10 % de leur montant prévisionnel, hors coUt de financement, est
confiée par leur titulaire a des PME ou des artisans (articles L. 2171-8 et R. 2171-23 du
CCP). Cette part minimale est de 20 % a compter du 1*" janvier 2025%.

S’agissant des contrats de concession, I'autorité concédante peut imposer au titulaire
de confier une part minimale d’exécution de la valeur globale estimée du contrat a

25 Articles 2 et 7 du décret n° 2024-1251 du 30 décembre 2024 portant diverses mesures de simplification
du droit de la commande publique.
2 Articles 1°7(7°) et 7 du décret n° 2024-1251 du 30 décembre 2024.

12


https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000039500669
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000039500669
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000043316424
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037730867
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000044490444?init=true&page=1&query=code+de+la+commande+publique&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037704007
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000043316477
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000042634109
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000043313533/2021-04-02

des PME ou a des tiers (articles L. 3114-9 du CCP). Cette part minimale, qui était
initialement de 10 %, a été portée a 20 % pour les contrats de concession passés a
compter du 1° janvier 2025 (article R. 3114-5 du CCP)?.

De plus, le montant minimum de |'avance versée aux PME titulaires ou sous-traitantes
d’un marché de I'Etat a été porté de 20% a 30 % & compter du 1¢ janvier 2023. Ce
montant minimum est également applicable aux marchés passés par les collectivités
territoriales, leurs groupements et établissements publics lorsque le marché se réfere
a lI'un des cahiers des clauses administratives générales de marchés publics publiés
(CCAG), a moins qu'ils aient opté pour l'option B de ces mémes CCAG. Dans cette
derniére hypothése ou en |'absence de toute référence a un CCAG, ce sont les
montants minima de 5% ou 10 % prévus par le CCP pour les collectivités territoriales,
leurs groupements et établissements publics, selon que leurs charges annuelles de
fonctionnement sont inférieures ou supérieures a 60 millions d’euros, qui s’appliquent
(article R. 2191-7 du CCP).

Enfin, le taux maximal de la retenue de garantie que les collectivités territoriales, leurs
groupements et établissements publics peuvent exiger des titulaires de leurs marchés
publics, qui est de 5 % du montant initial du marché augmenté le cas échéant du
montant des modifications en cours d'exécution, est réduit a 3 % pour les marchés
publics passés avec des PME a compter du 1¢" janvier 2025 pour les acheteurs publics
dont les dépenses réelles de fonctionnement sont supérieures a 60 millions d’euros
par an (article R. 2191-33 du CCP)?%.

*kkkk

Commande publique et respect des principes d’égalité, de neutralité et de laicité

L'article 1°" de la loi n°® 2021-1109 du 24 ao0t 2021 confortant le respect des principes
de la République a pour objet d’assurer un meilleur respect des principes d'égalité des
usagers devant les services publics et de neutralité et de laicité dans ces services,
notamment lorsqu’ils sont confiés a un organisme de droit public employant des
salariés soumis au code du travail ou a une entreprise privée.

Ces dispositions instaurent de nouvelles obligations.

Ainsi, les clauses des contrats de la commande publique confiant en tout ou partie
I'exécution d’un service public doivent rappeler les obligations en matiere de
neutralité et de laicité et préciser les modalités de contrble et de sanction du
cocontractant lorsque celui-ci n'a pas pris les mesures adaptées pour les mettre en
ceuvre et faire cesser les manquements constatés.

Le titulaire doit aussi s’assurer que chaque sous-traitant ou sous-concessionnaire
participant a I'exécution de la mission de service public respecte également ces
principes. A cette fin, il doit communiquer a I'acheteur ou a l'autorité concédante
chacun des contrats de sous-traitance ou de sous-concession concernés.

27 Articles 4 (1°) et 7 du décret n°® 2024-1251 du 30 décembre 2024.
28 Articles 1°" (10°) et 7 du décret n° 2024-1251 du 30 décembre 2024.
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Il conviendra, dans le cadre de I'examen prioritaire que vous réalisez en matiere de
commande publique, de vérifier que ces obligations nouvelles figurent bien dans les
documents qui vous sont soumis.

La Direction des affaires juridiques du ministére des finances a congu une fiche
technique a destination des acheteurs publics relative a la mise en ceuvre de cette
disposition: https://www.economie.gouv.fr/daj/mise-en-oeuvre-des-dispositions-de-
la-loi-confortant-le-respect-des-principes-de-la-republique.
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1. Les priorités nationales de contréle et la stratégie locale de contréle en

matiére de commande publique

1. Les priorités définies au niveau national

Les priorités déclinées ci-apres constituent un socle de contréle commun a toutes les
préfectures.

Le contrble portera en priorité sur les types de contrats nécessitant, du fait de leur
importance, de leur complexité et/ou du risque de contournement des regles
habituelles qu’ils comportent, une attention particuliére. Sont ainsi concernés :

- Les marchés publics de fournitures et de services supérieurs au seuil de
transmission, dont les marchés de maitrise d’ceuvre ;

- Lesmarchés de travaux d’un montant élevé, quelle que soit la procédure
de passation suivie (supérieur ou égal a 1 000 000 € HT) ;

- Les avenants supérieurs a 5 % du montant initial du marché ou du
contrat de concession lorsqu’ils sont soumis a obligation de
transmission ;

- Les contrats de concession, dont les conventions de délégation de
service public, quelle que soit la procédure de passation;

- Les concessions d’aménagement;

- Les marchés de partenariat;

Et, des lors qu'ils sont supérieurs au seuil de transmission :

- Les marchés globaux;

- Les partenariats d'innovation;

- Les contrats de quasi-régie (« in house ») et les conventions de
coopération entre pouvoirs adjudicateurs;

- Les marchés passés sans publicité ni mise en concurrence préalable en
raison de leur objet, ou en raison de la qualité de I'acheteur, sur le
fondement des articles R. 2122-1 et suivants du CCP;

Par ailleurs, il convient de préter une attention particuliére:

- Aux enjeux relatifs a la laicité (cf. encadré page 13) ;

- Audéveloppement durable dans les contrats de la commande publique
détaillés supra (partie I.B);

- Aux marchés ayant bénéficié de fonds européens et susceptibles de
faire l'objet, a ce titre, d’un contrbéle de la commission européenne
nécessitant la production d’éléments justifiant le contrble exercé et ses
conclusions. Les exigences qui s'attachent au contrdle d'opérations
cofinancées par des fonds européens imposent que le respect des regles
de passation des marchés publics soit scrupuleusement contrélé
s'agissant des marchés soumis a I'obligation de transmission passés par
les collectivités ou leurs établissements publics dans le cadre

15
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d'opérations faisant partie d'un programme opérationnel FEDER et de
tout projet financé en tout ou partie par un financement européen en
application d’un plan national, sur le modeéle du plan national de relance
et de résilience (PNRR). En effet, une autorité nationale peut récupérer
aupres du bénéficiaire I'intégralité d'une subvention octroyée au titre
du FEDER si le bénéficiaire n'a pas respecté les regles de passation des
marchés publics (CJUE 21 décembre 2011 Ministre de I'Intérieur ¢/ CCI
de I'Indre, aff. C-465/10). De méme, le respect scrupuleux de ces regles
conditionne l'octroi d'un financement européen en application d'un
plan national. Pour ces motifs, les pieces essentielles du marché devront
étre conservées par la préfecture du département ayant effectué le
contréle et mises a la disposition du SGAR a |'occasion des éventuels
contréles d'opérations et audits.

2. La méthodologie pour élaborer une stratégie locale de contrdle : établir un
diagnostic local et déterminer des objectifs communs entre les services
concernés

Le diagnostic local s'appuiera, a titre principal, sur :

- Les traits dominants de I'environnement économique local, notamment
I'intensité de la concurrence dans les différents secteurs économiques ;

- Les principales irrégularités constatées lors de I'exercice du contréle de
légalité des années précédentes ;

- Les données relatives aux pratiques de gestion et a la situation
financiere des collectivités territoriales, en s’appuyant sur la
connaissance fine du terrain des sous-préfets et du réseau des
comptables;

- Lesrapports et avis de la chambre régionale des comptes ;

- Des études diverses sur des projets d'investissements publics
structurants, par exemple ceux des Missions régionales de conseil aux
décideurs publics (MRCDP) de I'Agence nationale de contrble du
logement social (ANCOLS).

Le contrble s’exercera notamment dans des secteurs d’activité, que vous pourrez
identifier en lien avec le directeur régional ou départemental des finances publiques
et la direction départementale de I'’économie, de I'emploi, du travail et des solidarités
(DDEETS), a fort enjeu concurrentiel : nombre limité d’offreurs sur le marché, barrieres
d’acces au marché constituées par des investissements préalables conséquents ou
secteurs d’activités soumis a des réglementations techniques.

Cette liste n'est pas limitative et dépend des circonstances locales. Elle constitue pour
autant un socle minimal.

Le contrdle de Iégalité ne doit pas étre limité aux seules collectivités territoriales, mais,
le cas échéant étre appliqué aux établissements locaux concernés.
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Il sera tenu compte par exemple :

- De la fréquence des contentieux constatés localement sur certains
types de contrats et plus spécialement du nombre d’observations ou de
contentieux fréquents en matiére de commande publique ;

- Du secteur économique, compte-tenu des conditions concretes de
fonctionnement du marché.

La stratégie locale définie par le préfet, document communiqué a I'ensemble des
services concernés, devra s’appuyer sur des objectifs proposés avec la direction
régionale ou départementale des finances publiques et la direction régionale ou
départementale de I'économie, de I'emploi, du travail et des solidarités (DREETS)
compétentes.

Par ailleurs, il importe que les sous-préfets d’arrondissement soient impliqués dans
I"élaboration de la stratégie locale, compte tenu de leur connaissance fine des enjeux
économiques locaux.

1 La participation des services de la direction générale des finances publiques
(DGFiP) et de la direction générale de la concurrence, de la consommation et
de la répression des fraudes (DGCCREF) a la définition de la stratégie locale:

La stratégie locale devra fixer les modalités concretes de concours des services
déconcentrés de la DGFiP et de la DREETS en fonction notamment des intéréts locaux
en jeu et des ressources de contréle disponibles. La stratégie devra également prévoir
les modalités concrétes permettant aux services des administrations concernées de
travailler de concert au regard de leurs capacités d’expertise. En particulier, certains
montages juridiques nécessitent une expertise financiere et comptable ou une
expertise juridique en matiére de pratiques anticoncurrentielles, d’ententes ou d’abus
de position dominante.

La circulation réciproque de l'information est indispensable a une coopération
renforcée entre les services préfectoraux et les services déconcentrés de la DGFiP et
de la DREETS. De fagon analogue, la stratégie locale précisera dans quelles conditions
I'expertise de la chambre régionale des comptes ou du tribunal administratif pourra
étre sollicitée le cas échéant. Le cas échéant, les observations formulées par la
chambre régionale des comptes dans ses rapports récents pourront guider le choix
des actes a controler.

M La formalisation des bilans du contrdle:

L'efficacité du contrdle ne tient pas qu’a sa dimension curative mais aussi a sa
dimension préventive. Afin que la politique de contrdle favorise I'anticipation des
difficultés, il convient d’aider les collectivités, en particulier leurs exécutifs, a mieux
appréhender les difficultés juridiques et procédurales que peuvent connaitre leurs
services. L'objectif n’est pas d’identifier uniquement une catégorie particuliere de
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collectivité mais d’amener les collectivités qui rencontrent des difficultés a améliorer
progressivement la qualité de leurs actes, décisions et délibérations.

En ce sens, il peut étre envisagé que les bilans du contréle soient communiqués aux
exécutifs locaux pour que ces derniers soient en mesure de conforter les points forts
et de remédier aux points faibles ainsi identifiés.

Les bilans du contrdle sont aussi nécessaires a I'actualisation réguliere de la stratégie
de contrdle. Si le nombre d’irrégularités constatées a la suite du contrdle est
durablement faible, il convient de s’interroger sur le ciblage initial des contrdles
retenu et d’envisager un redéploiement des objectifs de contrdle.

*kkkk

La durée d’utilité administrative

Concernant la durée d'utilité administrative (durée minimale de conservation des
documents par le service qui les a produits ou regus avant destruction ou versement
aux archives départementale), les marchés publics et délégations de service
public sont a conserver 5 ans a compter du dernier avenant, ou de "approbation
définitive du bilan de cléture s'il s’agit de conventions de concession.

A l'issue de ce délai ces documents doivent étre détruits.

Pour en savoir plus :

S’agissant des obligations pesant sur les préfectures: circulaire du 27/02/1997 relative
au traitement et conservation des documents relatifs aux relations de I'Etat avec les
collectivités territoriales, produits ou recus par les services des préfectures et des sous-

préfectures

https://francearchives.gouv.fr/fr/file/bcabbbe7da3110b0a07b1c89af61e3e45fe4d4c3/
static 789.pdf

S’agissant des obligations d’archivage pesant sur les collectivités territoriales et leurs
groupements: DAF/DPACI/RES/2009/018 du 28 aolt 2009 relative au Tri et
conservation _des archives produites par les services communs a |'ensemble des
collectivités territoriales (communes, départements et régions) et structures
intercommunales.
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Ill.  Les partenaires du préfet dans le cadre de ses responsabilités en matiére de

contrdle de légalité

1. Les services de la DGFiP apportent leur concours au préfet :

Les comptables publics ne sont autorisés a vérifier la |égalité des pieces justificatives
que dans la stricte limite des contréles dont ils sont personnellement et
pécuniairement responsables (article L. 1617-2 du CGCT ; CE, 5 février 1971, Balme,
n® 71173 ; CE, 21 octobre 2009, Ministre du Budget, n°® 306960 ; Cour des comptes,
2 mai 1996, Commune de Royat).

Ainsi, les comptables ne doivent pas apprécier la légalité interne des actes qui servent
de fondement a la créance, mais seulement l|'existence et la régularité des pieces
justificatives du paiement (article D. 1617-19 du CGCT). Le comptable public doit
s'assurer de l'intervention du contréle de légalité avant paiement pour les actes quiy
sont soumis et refuser de payer les actes qui n‘ont pas été soumis a ce contrdle au
motif qu’ils ne sont pas devenus exécutoires (CRC Rhéne-Alpes, 31 ao0t 2000,
Département de I’Ardéche, n° 2000-232).

a. Le signalement aux préfets d’actes présumés illégaux par les directeurs régionaux
ou départementaux des finances publiques

Les circulaires n°®90 CD 2646 du 18 juin 1990, n° CD 4211 du 12 septembre 1990 et
n°CD 2121 du 13 mai 1992 ont précisé la contribution des comptables publics en
matiére de contrble de |égalité. Ainsi, dans le respect des textes et des missions
particulieres de la direction générale des finances publiques, rappelées ci-dessus,
lorsqu'un comptable constate qu'il doit exécuter un acte manifestement illégal, il doit
le signaler au directeur régional ou départemental des finances publiques chargé d’en
informer le préfet. Un point régulier sera fait sur ces dossiers et leurs suites.

b. La demande ponctuelle d'expertise par les préfets aux directeurs
départementaux ou régionaux des finances publiques

Les préfets peuvent consulter les directeurs régionaux ou départementaux des
finances publiques sur la Iégalité des actes de la commande publique qui leur sont
transmis. La nécessité de contacts réguliers entre le préfet et le directeur en matiére
de contréle de légalité a d'ailleurs été réaffirmée par les circulaires
NOR/INT/B/9300170/C du 29 juillet 1993, n° CD 3943 du 23 novembre 1993 et
NOR/INT/B/00 00037/C du 23 février 2000.

c. Leréle de conseil au profit des ordonnateurs pour prévenir les difficultés

Les élus locaux ont parfois la perception d’une instabilité juridique croissante. Dans
ce contexte, l'information et le conseil qui leur sont apportés, notamment par les
comptables publics, revétent une importance toute particuliere. Ces derniers sont, en
effet, des interlocuteurs proches et réguliers des élus locaux et peuvent leur apporter
une expertise technique sur les mesures qu'ils envisagent.
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Cette aide ne se substitue pas a la mission de conseil et de contrdle des actes des
collectivités territoriales assurée par les préfets.

2. L'action des services chargés de la veille concurrentielle dans la commande
publique :

Un volet essentiel de la politique de la concurrence dévolu aux services de I'Etat est la
veille concurrentielle dans la commande publique. Elle est mise en ceuvre par les
directions départementales interministérielles : selon les départements, les directions
départementales de I'emploi, du travail, des solidarités et de la protection des
populations (DDETSPP) ou les directions départementales de protection des
populations (DDPP). Selon les dispositions de I'article 5 du décret n°® 2009-1484 du 3
décembre 2009, ces dernieres veillent a I’'égalité d’acceés a la commande publique et
concourent a la surveillance du bon fonctionnement des marchés.

Forts de leur connaissance du fonctionnement des marchés, ces services spécialisés
sont en mesure d’identifier les fragilités susceptibles de favoriser des comportements
illicites d’entreprises en matiére de commande publique et d’alerter I'ensemble des
services de I'Etat concernés sur les risques éventuels.

Le cas échéant, ils seront également a méme de mener une enquéte approfondie sur
les éventuelles pratiques anti-concurrentielles identifiées.
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IV.  Outils a I'appui au contréle de légalité

Le contrdle de légalité des actes de la commande publique porte tant sur la passation
que sur la modification et la fin des contrats de la commande publique. Le contrdle a
toutes ces phases de la vie du contrat est nécessaire afin de s’assurer que la mise en
concurrence initiale et ses résultats ne seront pas remis en cause par des actes
ultérieurs pris de maniere illicite.

Les articles L. 2131-2, L. 3131-2 et L. 4141-2 du CGCT rendent obligatoire la transmission
des contrats de la commande publique. Cette transmission doit étre complétée par
I'ensemble des principaux actes se rapportant a ces contrats et des pieces qui leur
sont associées.

L'article R.2131-6 du CGCT, auquel renvoient les articles R. 3132-2 et R. 4142-2 du
méme code, prévoient par ailleurs la transmission au préfet des modifications des
marchés publics accompagnées, le cas échéant, des délibérations qui les autorisent.

Cette obligation s'impose également aux modifications apportées aux contrats de
concession ainsi qu‘aux décisions de mettre fin de maniere anticipée a un contrat de
la commande publique ou, le cas échéant, ou de refus de le résilier®.

Si des questions persistent sur les modalités de contréle, plusieurs services d’appui au
contréle de légalité sont mis a dispositions des préfectures ou des comptables :

- Pour les préfectures, le pdle interrégional d’appui au contréle de Iégalité
(PIACL), relevant de la direction générale des collectivités locales ;

- Pour le réseau des comptables publics de la DGFiP, le pble national de
soutien au réseau (PNSR) spécialisé en commande publique, relevant de
la direction générale des finances publiques du ministéere chargé des
comptes publics.

Pour les questions portant sur l'interprétation générale du code de la commande
publique, vous pouvez contacter, outre les services susmentionnés, la Cellule
d'information juridique aux acheteurs publics (CIJAP) de la DGFiP, qui est un service
de conseil aux acheteurs, partenaire de la direction des affaires juridiques du
ministére chargé de I'économie.

Il est également a noter que vous pouvez saisir la Mission d’appui au financement des
infrastructures (Fin Infra) lors du contréle de certains marchés de partenariat
particulierement complexes.

*kkkk

29 || résulte de l'arrét du Conseil d’Etat « Syndicat Mixte de Promotion de I'Activité Transmanche
(SMPAT) » du 30 juin 2017 qu’une telle décision de refus peut étre contestée par le préfet dans le cadre
de I'exercice du contrdle de |égalité.
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Pour aller plus loin

Pour vous aider a déterminer les principaux points a contrbler vous pouvez vous
référer aux grilles de contréle disponibles sur le site du SIACL (fonds documentaire) :
https://siacl.dgcl.minint.fr/

De nombreuses fiches détaillées sont également disponibles sur le site de la DAJ de
Bercy : https://www.economie.gouv.fr/daj/conseil-acheteurs-fiches-techniques

Des fiches et informations sont également disponibles sur le site intranet de la
DGCL. : http://dgcl.minint.fr/index.php/cadre-institutionnel/controle-de-legalite-et-
controle-budgetaire/commande-publique-et-respect-des-principes-d-egalite-de-
neutralite-et-de-laicite

Enfin, il est possible de saisir le PIACL: dgcl-piacl@dgcl.gouv.fr et de s'abonner aux
veilles jurisprudentielles relatives a la commande publique qui sont diffusées tous les
15 jours : vjcp-piacl-dgcl@interieur.gouv.fr (ces veilles sont ensuite consultables dans
le fonds documentaire du SIACL).
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V. Le conseil du préfet en matiére de commande publique

1. Le conseil

Le conseil aux collectivités territoriales, a leurs groupements et a leurs établissements
publics est indissociable du contréle de Iégalité. Par sa situation en amont du contrdle,
le conseil peut permettre de résoudre des |'origine des difficultés que les collectivités
peuvent rencontrer lorsqu’elles élaborent un projet. Dés lors, I'action de conseil devra
se situer le plus en amont possible de la phase d’élaboration, ce qui nécessite de
disposer d’informations de la part des collectivités ou des autres services de I'Etat.

Ce conseil en amont peut s'avérer tres utile afin de sécuriser I'opération envisagée
pour des contrats complexes tels que les concessions d’aménagement, les marchés
de partenariat, les marchés globaux, les partenariats d’innovation, les contrats
d’assistance a maitrise d’ouvrage et les mandats de maitrise d’ouvrage, les marchés
de maitrise d’ceuvre, les marchés ou concessions emportant occupation du domaine
public. En tant que de besoin, vous pouvez solliciter I'avis du Pole interrégional d’appui
au contréle de légalité (PIACL) via l'application SIACL ou celui de la Cellule
d'information juridique aux acheteurs publics (CIJAP).

Il doit étre rappelé aux collectivités territoriales, a leurs groupements et aux
établissements publics locaux de veliller au respect des principes fondamentaux de la
commande publique (liberté d’acces, égalité de traitement et transparence des
procédures), en particulier pour les marchés passés selon une procédure adaptée.

A cet égard, il est indispensable de souligner que le caractéere adapté d’'une procédure
doit étre compris en fonction du montant estimé (selon les régles des articles
R.2121-5 a R. 2121-9 du CCP) du besoin auquel le marché répond et de sa complexité,
de ses caractéristiques techniques et des secteurs économiques concernés. En ce
sens, le degré de formalisation d’'un marché (publicité, introduction de la commission
d’appel d'offres, délai de remise des offres) doit s’accentuer proportionnellement a
son montant ou a son niveau de complexité technique. Ce principe a été rappelé par
le Conseil d’Etat dans sa décision du 24 février 2010, n°® 333569, Communauté de
communes de I'"Enclave des Papes.

Le contrble de légalité des marchés a procédure adaptée doit donc vérifier tout
particulierement la pertinence des modalités choisies par I'acheteur de publicité et
de mise en concurrence compte tenu du montant prévu du marché. En effet, cette
catégorie de marchés recouvre des contrats de montant tres divers, en particulier
pour les marchés de travaux, dont le seuil est a ce jour de 5 404 000 € HT.

D’une maniere générale, plus le colt des prestations est éleve, plus I'acheteur doit
veiller au respect des grands principes de la commande publique en annongant
clairement les criteres d’attribution et en étant plus exigeant sur la publication de

30 Avis relatif aux seuils de procédure et a la liste des autorités publiques centrales en droit de la
commande publique, figurant en annexe n° 2 du CCP.
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I'appel & concurrence. Ce principe a été rappelé par le Conseil d’Etat dans sa décision
du 30 janvier 2009, n°® 290236, Agence nationale pour I'emploi.

2. Les lettres d’observation

Le contrble constitue également un temps permettant d’ouvrir un dialogue, qui aura
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