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Les fonctions des principes fondamentaux 

de la commande publique 



 

Résumé en français : 

 

Les principes de la commande publique souffrent d’une imprécision juridique dans la mesure où, 

aspirant à des finalités communes au moyen d’instruments juridiques identiques, aucun des objectifs 

généraux qu’ils poursuivent ensemble ne peut être spécifiquement rattaché à l’un d’eux. Afin de pallier 

cette insuffisance du droit positif, une nouvelle clé de lecture des principes doit être découverte. Une 

analyse détaillée du droit positif dévoile que le temps constitue le pivot d’une lisibilité certaine des 

fonctions des principes. Structurant le droit de la commande publique, cet élément permet d’identifier 

différents temps poursuivant des objectifs spécifiques, dont la concordance avec les principes permet de 

délimiter les finalités caractéristiques à chacun.  

À partir de cette application temporelle des principes, il est possible de définir leurs fonctions propres, 

en ce sens que chacune des règles spécifiques du droit de la commande publique peut être rattachée à 

l’un d’entre eux. Une confrontation de cette conceptualisation temporelle au droit positif dévoile que de 

cette définition des fonctions propres, découlent des implications positives sur le droit de la commande 

publique. D’une part, certaines zones d’ombres latentes de cette branche du droit sont clarifiées. D’autre 

part, l’office du juge des contentieux précontractuel et contractuel est précisé. Une lecture singulière des 

fonctions des principes permet ainsi de pallier en partie la complexité patente du droit de la commande 

publique. 

 

Mots-clés : Contrats de la commande publique, principes de la commande publique, régime de la 

commande publique, contentieux de la commande publique, marché public, délégation de service 

public, liberté d’accès à la commande publique, égalité de traitement des candidats, transparence des 

procédures. 

  



 

Titre et résumé en anglais : 

 

The fonctions of the fundamental principles of public contracts. 

 

The principles of the Public Commission suffer a legal indistinctness, inasmuch as, aspiring to common 

purposes by means of identical legal instruments, none of the general objectives that they pursue 

together cannot be specifically connected to one of them. To mitigate this insufficiency of the 

substantive law, a new key to the interpretation of principles must be discovered. A detailed analysis of 

the substantive law reveals that the time constitutes the pivot of a certain legibility of the fonctions of 

the principles. Structuring Public Commissions Law, this element allows to identify different time 

pursuing specific objectives, of which the concordance with the principles allows to delimit the 

characteristic purposes of each. 

From this temporal application of the principles, it is possible to define their own fonctions, in this sense 

that each of the rules specific of Public Commissions Law can be connected to one of them. A 

confrontation of this temporal conceptualisation reveals that of this definition of appropriate functions, 

ensue positives implications of the Public Commission Law. On one hand, some latent grey areas of this 

branch of the law are clarified. On the other hand, the office of the judge of pre-contractual and 

contractual disputes is specified. A singular reading of the fonctions of the principles allows thereby to 

mitigate partially to the obvious complexity of the Public Commission Law. 
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LISTE DES PRINCIPALES ABREVIATIONS 

 

Aff. : Affaire 
AJCT : Actualité juridique des collectivités territoriales 
AJDA : Actualité juridique du droit administratif 
AJDI : Actualité juridique du droit immobilier 
Art. : Article 
Ass. : Assemblée 
 
Biblio. : Bibliothèque 
BJCP : Bulletin juridique des contrats publics 
Bull. civ. : Bulletin des arrêts des chambres civiles de la Cour de cassation 
Bull. crim. : Bulletin des arrêts de la chambre criminelle de la Cour de cassation 
 
c/ : contre 
CA : Cour d’appel 
CAA : Cour administrative d’appel 
Cahiers CC : Cahiers du Conseil constitutionnel 
Cass. Civ. : Cour de cassation, chambre civile 
Cass. Com. : Cour de cassation, chambre commerciale, économique et financière 
Cass. Crim. : Cour de cassation, chambre criminelle 
Cass. Soc. : Cour de cassation, chambre sociale 
CC : Conseil constitutionnel 
CE : Conseil d’État 
Cf. : confer 
CGCT : Code générale des collectivités territoriales 
chron. : Chronique 
CJA : Code de justice administrative 
CJCE ; Cour de justice des communautés européennes 
CJEG : Cahiers juridiques de l’électricité et du gaz 
CJUE : Cour de justice de l’Union européenne 
coll. : collection 
comm. : commentaire 
concl. : conclusion 
cons. : considérant 
Contrats et marchés publ. : Revue contrats et marchés publics 
CP-ACCP : Contrats publics-Actualité de la commande et des contrats publics 
 

D. : Recueil Dalloz 
Dactyl. : dactylographiée (pour une thèse non publiée) 
DC : décision concernant la déclaration de conformité à la Constitution 
dir. : sous la direction de 
Dr. adm. : Revue de droit administratif. 
 
éd. : édition, édité par 
EDCE : études et documents du Conseil d’État 
et s. : et suivant(e)s 
 



fasc. : fascicule  
 
GAJA : Grands arrêts de la jurisprudence administrative 
Gaz. Pal. : Gazette du Palais 
 

ibid. : ibidem 
 
Jcl. : jurisclasseur 
JCP A : La semaine juridique, édition Administration et collectivités territoriales 
JCP E : La semaine juridique, édition Entreprises 
JCP G : La semaine juridique, édition Générale 
JORF : Journal Officiel de la République Française 
JOUE : Journal Officiel de l’Union européenne 
 
La Doc. Fr. : La documentation française 
LGDJ : Librairie générale de droit et de jurisprudence 
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INTRODUCTION GENERALE 

 
Voici une vingtaine d’années, Marceau Long affirmait que « le foisonnement du droit 

rend plus nécessaire encore les principes fondamentaux qui sont sources, au-delà de la 

multiplicité des textes, d’unité, de clarté, de garantie »1. La pertinence de cette énonciation a 

trouvé un relais certain en droit de la commande publique, dans la mesure où cette branche du 

droit a été cadencée par l’apparition d’une complexité des règles de droit et, concomitamment, 

par l’émergence de principes fondamentaux. 

 

Ces dernières années ont été marquées, en droit de la commande publique, par un 

« désordre », maintes fois souligné par le discours doctrinal : désordre des mots, désordre des 

sources, désordre du droit2. Cette affirmation n’a pas toujours été exacte car, jusque dans les 

années quatre-vingt, « tout était relativement calme »3 et le droit de la commande publique 

était « cohérent, statique, d’aucuns diraient mobile »4. Ce droit était marqué du « symptôme 

d’un droit qui se porte bien : le nombre d'ouvrages, de revues, et mêmes d'enseignements 

dédiés à cette matière, comme d'ailleurs de juristes spécialisés sur ces questions, était des 

plus limités »5. Ce havre de paix juridique, matérialisé par l’utilisation duale des marchés 

publics ou des concessions, a été troublé par l’usage de plus en plus fréquent de montages 

contractuels complexes permettant un financement privé des équipements publics6, dans 

l’objectif de faire face aux pénuries budgétaires publiques, et de se soustraire aux règles 

contraignantes des procédures de passation7. Depuis, les acteurs de la commande publique ont 

                                                
1 M. LONG, citation issue du colloque « Le droit au quotidien », Auditorium du Musée du Louvre, 11 et 12 
octobre 1993, réf. citée par Y. JÉGOUZO, « Les principes généraux du droit de l’environnement », RFDA 1996, 
p. 209. 
2 Y. GAUDEMET, « Rapport de synthèse : bilan et perspectives du processus de réforme du droit de la 
commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 12. 
3 N. SYMCHOWICZ, « Pour un code des contrats de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2007, 
ét. 7.  
4 Idem. 
5 Idem. 
6 Sur cette question, v. notamment N. SYMCHOWICZ, Ph. PROOT, Partenariats public-privé et montages 
contractuels complexes, Le Mon., 3ème éd., 2012. 
7 Ce constat est probant surtout depuis les années quatre-vingt-dix, suite à l’adoption de la loi Sapin qui soumet 
la conclusion des délégations de service public au respect d’un certain formalisme : Loi n° 93-122 du 29 janvier 
1993, relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures 
publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993, p. 1588. 
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assisté à la multiplication de « formes de contrats inédites (…) empruntées au droit privé 

pour les unes, issues de la pure imagination des parties pour les autres, presque toujours 

complexes et ne répondant quasiment jamais aux canons des modèles classiques »8.  

 

Cette « ingénierie juridique »9, déployée en marge des canons du droit écrit, devait être 

relayée par le législateur. De l’intervention de ce dernier émergèrent alors des contrats 

spécifiques, dont la cohérence des régimes de passation reste à trouver10. S’en est alors suivie 

une « déliquescence » du droit des contrats publics11, du fait de l’adoption de textes de plus en 

plus disparates, provoquant l’émergence d’une véritable « boîte à outils contractuelle »12 

composée de contrat hétéroclites. En outre, la disparition du marché d’entreprise de travaux 

publics (METP) 13 , le souci des pouvoirs publics de favoriser le développement des 

investissements publics en faisant appel à des financements par des opérateurs privés14, et 

l’expérience britannique des « Private finance initiative »15 ont contribué à la naissance d’une 

multitude de catégories de contrats d’achat public, au premier rang desquels figure le contrat 

de partenariat16. Débouchant sur un véritable « maquis juridique »17, le droit de la commande 

publique s’est révélé être le fruit « d’une évolution par accumulation qui atteint aujourd’hui 

un tel niveau de sophistication qu’il en perd tout intelligibilité »18. Cette tendance récente est 

ainsi venue remettre en cause l’équilibre placide de la matière, et désordonne une branche du 

droit aussi vitale pour les entreprises que pour l’administration19. 

 

                                                
8 F. LLORENS, « Typologie des contrats de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 7. 
9 Idem. 
10 F. LINDITCH, « Recherche sur la dimension non concurrentielle de l’achat public ou 101 raisons de ne pas 
mettre en concurrence les candidats à la commande publique, et quelques autres », in Collectivités territoriales et 
gouvernance contractuelle, colloque organisé les 5 et 6 novembre 2004 à l’IEP d’Aix-en-Provence, sous la dir. 
de F. Luchaire, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2005, p. 141. 
11 H.-G. HUBRECHT, F. MELLERAY, « L’évolution des catégories notionnelles de la commande publique », 
in Contrats publics, Mélanges en l’honneur du Professeur Michel Guibal, Presses de la faculté de droit de 
l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, p. 809. 
12 Ph. COSSALTER, « La renaissance de la concession de travaux : un contrat ni souhaité ni souhaitable », 
AJDA 2009, p. 1882. 
13 CE, 8 février 1999, Préfet des Bouches-du-Rhône c/ Commune de La Ciotat, n° 150931, Rec. p. 19 ; AJDA 
1999. 364, concl. C. Bergeal, note D. Chabanol ; RDI 1999. 230, obs. F. Llorens ; ibid. 233, obs. F. Llorens ; 
RFDA 1999. 1134, obs. J.-C. Douence ; ibid. 1172, note S. Braconnier ; RTD com. 1999. 661, obs. G. Orsoni. 
14 J.-F. BRISSON, « L’adaptation des contrats administratifs aux besoins immobiliers sur le domaine public – 
Les aspects domaniaux des contrats de partenariats », AJDA 2005, p. 591. 
15 S. BRACONNIER, « Les contrats de Private Finance Initiative », BJCP 2005, p. 14. 
16 E. DELACOUR, « Rapport introductif : les fondements et les orientations de la réforme de la commande 
publique : du marché public à la commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 6. 
17 G. KALFLECHE, Des marchés publics à la commande publique, thèse dactyl., Paris II, 2004, p. 599. 
18 Idem. 
19 P. DELVOLVÉ, « Les contrats publics dans le désordre », RDC 2006, p. 951. 



 

 22 

Cette « frénésie contractuelle »20 a débouché sur une complexification patente et pathologique 

d’un droit de la commande publique « en miettes »21, qui s’est transformé en une discipline 

« d’initiés, voire de spécialistes, dans les arcanes de laquelle le novice a tôt fait de se 

perdre »22. Alors que la commande publique est une notion globalisante, son traitement par le 

droit a privilégié une approche sectorielle et parcellisée de son régime. À cet égard, « les 

qualificatifs utilisés par la doctrine pour dépeindre l’évolution contemporaine du droit des 

contrats administratifs témoignent d’un certain malaise. Même si le mot “crise“  n’est pas 

prononcé, il est dans tous les esprits. C’est en effet “le désordre“, l’émiettement, la 

“fragmentation“ ou encore l’éclatement qui caractérise le droit des contrats 

administratifs »23. Afin de remédier à cette complexité croissante, les pouvoirs publics 

français et européen ont entrepris des réformes de simplification par l’adoption, notamment, 

de codes des marchés publics successifs24 et de directives visant à uniformiser le régime de 

l’achat public dans les ordres juridiques des États membres 25 . Cette préoccupation 

simplificatrice est toujours de circonstance, en témoigne la richesse de l’actualité du droit de 

la commande publique, matérialisée par l’adoption de nouvelles directives 26  dont la 

transposition fut lancée dans le courant de l’année 201527. 

 

La complexification d’une matière, d’un système ou d’un ordre juridique, s’accompagne 

fréquemment de l’émergence de principes fondamentaux, dans un objectif de restructuration 

et d’unification des régimes applicables. Dans ce cadre, le recours à l’utilisation de principes 

                                                
20 Ph. YOLKA, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 2013, p. 16. 
21 F. LLORENS et P. SOLER-COUTEAUX, « Le droit de la commande publique en miettes », Contrats et 
marchés publ. 2005, Repère 1. 
22 Ph. YOLKA, op. cit., p. 11. 
23 P. GONOD, F. MELLERAY, Ph. YOLKA, Traité de droit administratif, Dalloz, p. 264. 
24 Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics, JORF n°57 du 8 mars 
2001, p. 37003 ; AJDA 2001, p. 360, comm. M. Guibal ; AJDA 2001 p. 367, comm. S. Pignon et D. Bandet ; RDI 
2001, p. 211, comm. J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2001, n° 24, p. 1153, comm. M. Guibal ; BJCP, 2001, n° 16,  n° 
spécial « Réforme du code des marchés publics » – Décret n° 2004-15 du 7 janvier 2004 portant code des 
marchés publics, JORF n°6 du 8 janvier 2004, p. 37003 – Décret n° 2006-975 du 1er août 2006 portant code des 
marchés publics, JORF n°179 du 4 août 2006, p. 11627. 
25 Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des 
procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services 
postaux, JOCE p. L. 134/1 – Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 
relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de 
services, JOCE p. L. 134/114. 
26 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de 
concession, JOUE p. L. 94/1 – Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 
sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65 – Directive 
2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des 
entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la 
directive 2004/17/CE, JOUE p. L.94/243. 
27 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015, p. 
12602. 
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bénéficie d’une double légitimité, tenant à la rationalisation et à la mise en cohérence de 

l’ordre juridique concerné28. En droit de l’environnement, par exemple, c’est à la suite d’une 

accumulation de réglementations fragmentées que sont apparus les grands principes relatifs à 

cette matière29, pour pallier l’émiettement et la déstructuration de cette branche du droit30. 

C’est cette même logique qui a justifié la démultiplication des principes dans le droit des 

finances publiques31, et à laquelle le droit de la commande publique n’a pas échappé. En effet, 

l’apparition des principes contemporains32  de liberté d’accès à la commande publique, 

d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, coïncide avec cet 

imbroglio latent des droits interne et européen. 

 

Sont donc apparus, par un mouvement combiné des juges interne, européen, et des pouvoirs 

normatifs, les principes fondamentaux de la commande publique 33 . Cette consécration 

jurisprudentielle et normative s’analyse comme une « sacralisation »34 de règles anciennes, 

dans la mesure où la pratique a précédé la reconnaissance des dits principes35. Ces derniers 

ont désormais vocation à former « la matrice d’un nouveau droit des contrats publics »36, et 

c’est sur leur fondement qu’il convient d’apprécier « toute règle ou toute solution régissant la 

commande publique »37. En d’autres termes, ces principes ont pour objectif de guider à la fois 

l’adoption de règles encadrant le régime de la commande publique et, au contentieux, les 

solutions permettant de résoudre un litige. 

 

                                                
28 F. MODERNE, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », RFDA 1999, p. 722. 
29 Loi n° 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l’environnement, JORF du 3 
février 1995, p. 1840. 
30 Y. JÉGOUZO, « Les principes généraux du droit de l’environnement », RFDA 1996, p. 209. 
31 J.-L. ALBERT, « Les principes en droit financier », in Les principes en droit, Colloque organisé les 13 et 14 
décembre 2007 à la Faculté de droit de l’Université Jean Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, éd. 
Economica, 2008, p. 228. 
32 Il semble pertinent de parler de principes contemporains, dans la mesure où l’étude historique du droit des 
contrats administratifs dévoile qu’il existait déjà des principes relatifs à cette matière, dont la dénomination 
diffère de celle utilisée actuellement. Toutefois, ces principes, fluctuant au gré des écrits doctrinaux, n’avaient 
pas fait l’objet d’une consécration à la différence des principes de liberté d’accès à la commande publique, 
d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures. 
33 Cf. Infra. 
34 J.-F. SESTIER, « Les principes de la commande publique », in Les principes en droit, Colloque organisé les 
13 et 14 décembre 2007 à la Faculté de droit de l’Université Jean Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, 
éd. Economica, 2008, p. 189. 
35 V. sur cette question : F. ROLIN, « Le rôle de la pratique dans la construction du droit des contrats 
administratifs », in À propos des contrats des personnes publiques, Mélanges en l’honneur du Professeur 
Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 9. 
36 G. ECKERT, « Réflexions sur l’évolution du droit des contrats publics », RFDA 2006, p. 239. 
37 Idem. 
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L’émergence récente d’un corpus constitué de principes dans le cadre d’une matière aussi 

riche interpelle le chercheur, et l’amène à s’engager dans les méandres d’une réflexion sur la 

signification et le contenu des principes. Suite à leur consécration, des interrogations se sont 

rapidement présentées, notamment celles tenant à leurs fonctions et à leur articulation dans le 

droit de la commande publique. L’instabilité chronique de la matière, le dessein contemporain 

de clarté et de simplification de la règle de droit, l’évolution incessante du contentieux 

précontractuel comme contractuel, sont autant d’éléments qui indiquent que ces interrogations 

restent, au moins en partie, à résoudre. Si les fonctions communes des principes semblent 

aujourd’hui définies, l’analyse du droit positif et du discours doctrinal révèle l’impossibilité 

de procéder à une détermination de leurs fonctions propres comme de leur articulation. Ce 

constat décevant ne doit pas pour autant inciter au renoncement.  

 

Reconnus dans un objectif de rationalisation et d’uniformisation de la matière, l’étude de leurs 

fonctions propres et de leur articulation s’avère nécessaire, afin de lever les incertitudes sur 

leur application en droit positif. Dévoiler l’ensemble de ces éléments, les conceptualiser pour 

ensuite les confronter à la réalité du droit positif annonce l’enjeu de la présente recherche. Ces 

questionnements nécessitent de se pencher d’abord sur l’intérêt de l’étude, (I), pour en cerner 

ensuite le cadre (II). Ce n’est qu’au terme de cette présentation préalable que pourra être 

exposée la problématique retenue (III). 

 

 

I) Intérêt de la recherche. 

 

En droit positif, un premier constat relève de l’évidence, celui de l’existence d’un 

ensemble homogène formé par les trois principes de la commande publique. Ces derniers 

sont, dans les textes comme dans la jurisprudence, systématiquement abordés de manière 

globale38. À ce titre, ils sont présentés comme poursuivant des objectifs communs d’efficacité 

de la commande publique, de bonne utilisation des deniers publics39 et d’ouverture du marché 

européen à la concurrence. Les fonctions du « tout » formé par les principes sont donc 

clairement identifiées. En outre, il est admis qu’ils poursuivent conjointement ces objectifs au 

                                                
38 Cf. Infra. 
39 Cf. Art. 1er du Code des marchés publics – Art. 1er-I de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative 
aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015 p. 12602. 
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moyen d’obligations de publicité et de mise en concurrence40, concrétisées par l’existence des 

procédures de passation. Par conséquent, l’acception objective de leurs fonctions est 

également définie.  

 

En revanche, il est plus difficile de percevoir les fonctions spécifiques à chaque principe, ainsi 

que leur articulation, au sein de l’ensemble qu’ils forment. En d’autres termes, l’analyse du 

droit positif révèle l’absence de précision sur la substance propre à chacun d’eux, ce qui ne 

permet pas d’appréhender leur articulation dans le régime et, partant, dans le contentieux du 

droit de la commande publique. Ainsi que l’affirme Sébastien Platon, « ces quelques 

principes sont bien évidemment fort vagues, en particulier concernant leurs implications 

exactes sur le déroulé de la passation »41. Ce constat n’est pas surprenant, dans la mesure où 

leur consécration est récente, « ce qui ne permet pas d’avoir du recul – ni jurisprudentiel, ni 

doctrinal – sur leur consistance » 42 . Par conséquent, le champ doctrinal étant encore 

largement ouvert pour une telle étude (A), la détermination des fonctions propres à chaque 

principe s’avère nécessaire et semble possible (B).  

 

 

A) Un champ doctrinal encore largement ouvert.  

 

Les lacunes du droit peuvent être comblées par le discours doctrinal, notamment par les 

recherches doctorales, dans la mesure où ces travaux « tendent à conceptualiser, à expliquer, 

à coordonner des règles ou des tendances jusque là confuses ou embryonnaires »43. Le droit 

de la commande publique, depuis sa consécration par le Conseil constitutionnel44, a fait 

l’objet de nombreux travaux. Partant, une étude sur les fonctions des principes relatifs à cette 

matière pourrait sembler inutile. En effet, l’ensemble des travaux de thèse relatifs au droit des 

                                                
40 S. BRACONNIER, « Le nouveau Code des marchés publics : entre responsabilisation et libéralisation », JCP 
E, n° 18, Avril 2004, p. 647 : « le second alinéa de l'article 1er-I du code ajoute que ces trois principes servent 
deux objectifs, l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics, eux-mêmes servis 
par les trois outils juridiques que sont la définition préalable des besoins (CMP, art. 5), le respect des 
obligations de publicité et de mise en concurrence et le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse »  –  
E. LANGELIER, L’office du juge administratif et le contrat administratif, Thèse, LGDJ, éd. Faculté de droit et 
des sciences sociales de Poitiers, 2012, p. 384 : « la publicité et la concurrence sont présentes ici mais comme 
des moyens de réalisation des deux objectifs d’efficacité de la commande publique et de bonne utilisation des 
deniers que les trois principes précités visaient déjà à assurer ». 
41 S. PLATON, « La passation des concessions : de l'eau du service public dans le vin de la concurrence ? », 
AJDA 2014, p. 841. 
42 G. KALFLECHE, op. cit., p. 599. 
43 P. FOUCHARD, « Rapport introductif », in La thèse de doctorat en droit et la recherche juridique, LGDJ, 
1993, p. 20. 
44 Cf. Infra. 
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contrats publics évoque l’existence de principes fondamentaux et en restitue les grandes 

lignes. Toutefois, les principes n’ont pas encore eu l’occasion de faire l’objet d’une étude 

directe et globale, et sont essentiellement mentionnés au détour d’un autre objet d’étude, dont 

la conceptualisation nécessite la mobilisation de leurs fonctions d’ensemble45. Dans ce cadre, 

les principes sont perçus comme la composante d’une étude plus large, sans être strictement 

analysés par et pour eux-mêmes. 

 

En outre, ce sont les fonctions globales des principes qui sont généralement explicitées, 

rarement les fonctions propres à chacun ou leur articulation. Deux travaux font exception à 

cette remarque : ceux de Grégory Kalflèche46 et de Efthymia Lekkou47. Dans la première 

thèse, un titre est consacré aux principes. Toutefois, cette analyse est quasi-concomitante à la 

consécration d’un droit de la commande publique et des principes qui y sont relatifs. Par 

conséquent, sans nier l’intérêt de l’œuvre de systématisation, il n’existait nécessairement pas, 

à ce moment précis, le recul requis pour la conceptualisation des fonctions des principes. Le 

deuxième travail de thèse porte sur La transparence et la commande publique. L’auteur 

recherche et expose les fonctions propres du principe de transparence, au moyen d’un projet 

d’analyse exhaustive du droit positif, notamment du droit de l’Union européenne. Mais c’est 

une conception transversale de la transparence que retient l’auteur, sans rechercher les 

fonctions propres des autres principes de la commande publique. Dès lors, le présent travail 

de recherche, dont l’objectif est de déterminer les fonctions propres à chaque principe, 

s’inscrit nécessairement dans une démarche différente et tout à fait complémentaire. 

 

La thèse n’est pas le seul mode d’expression de la littérature juridique, car « celle-ci en 

comporte de nombreux autres, de caractère plus ponctuel, plus limité »48. Le droit de la 

commande publique fait l’objet de nombreuses études, notes, chroniques et manifestations 

                                                
45 V. notamment : M. UBAUD-BERGERON, La mutabilité du contrat administratif, Thèse dactyl., Montpellier, 
2004 – G. KALFLECHE, op. cit. – L. BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, thèse 
dactyl., Paris XII, 2006 – Ph. COSSALTER, Les délégations d’activités publiques dans l’Union européenne, 
LGDJ, coll. Thèse, Biblio. de droit public, Tome 249, 2007 – H. HOEPFFNER, La modification du contrat 
administratif, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de droit public, Tome 260, 2009 – L. MARCUS, L’unité des contrats 
publics, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 96, 2010 – E. LANGELIER, op. cit. – E. LEKKOU, 
La transparence et la commande publique, thèse dactyl., Lyon 3, 2013 – P. BOURDON, Le contrat administratif 
illégal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 131, 2014. 
46 G. KALFLECHE, op. cit. 
47 E. LEKKOU, op. cit.  
48 B. OPPETIT, « Première table ronde », in La thèse de doctorat en droit et la recherche juridique, LGDJ, 
1993, p. 31. 
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scientifiques, comme en témoigne la spécialisation de certaines revues sur cette matière49. En 

outre, étant de plus en plus enseignée dans le cadre des études de second cycle dans les 

facultés de droit, il existe de nombreux ouvrages spécifiques à la matière50. Malgré ces 

nombreuses études, générales ou techniques, conceptuelles ou fonctionnelles, le constat 

s’impose de la rareté des articles ou des ouvrages qui consacrent des développements sur les 

fonctions propres aux principes, ainsi que sur leur articulation en droit de la commande 

publique. Les études adoptent généralement une approche plus technique de la matière, qui 

consiste moins à conceptualiser les principes qu’à analyser les moyens de leur mise en œuvre. 

Une telle lecture, qui rend la matière plus directement opérationnelle, laisse à la présente 

étude le champ d’épanouissement nécessaire.  

 

De cette première observation découle un constat à l’origine de la recherche : les fonctions 

des principes fondamentaux de la commande publique ne sont jamais à l’origine d’une étude 

directe et globale. Elles ne semblent pas inspirer de réflexion d’ensemble, ni esquisser de 

potentialités suffisantes pour constituer un objet d’étude à part entière. Est-ce à dire que la 

carence doctrinale constatée à ce sujet traduirait l’inutilité d’une telle démarche ? Assurément 

non, puisqu’une étude globale sur les fonctions des principes et sur leur articulation s’avère 

actuellement nécessaire.  

 

 

B) La nécessité de la recherche. 

 

La reconnaissance des principes fondamentaux de la commande publique marque « une 

profonde évolution »51, dans la mesure où ils constituent « un régime juridique d’ores et déjà 

applicable »52 à la notion de commande publique, et donnent « un sens à l’évolution future de 

ces contrats en permettant, à terme, d’unifier une partie de leurs régimes autour de réponses 

communes correspondant à des obligations issues de principes communs »53. Au contentieux, 

les principes participent à la solution du litige, dès lors qu’ils sont sollicités par le juge lorsque 

les textes sont imprécis ou lacunaires. Ils revêtent donc une importance fondamentale tant 

                                                
49 V. notamment :  Revue contrats et marchés publics ; Bulletin juridique des contrats publics ; Contrats publics 
– Actualité de la commande et des contrats publics.  
50 Cf. Infra, Bibliographie.  
51 G. KALFLECHE, op. cit., p. 546. 
52 Idem. 
53 Idem. 
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dans l’élaboration d’un régime de la commande publique que dans la sanction de son 

irrespect. 

 

Dès lors, la consécration de ces principes qui forment un ensemble homogène a rapidement 

fait émerger une difficulté certaine : celle tenant à leur consistance propre. À ce titre, Grégory 

Kalflèche s’interroge : « la première question est celle de la précision de chacun d’eux. 

Comment en effet sanctionner une passation pour non-respect d’un principe (…) si ce dernier 

n’est pas déterminé de façon suffisamment détaillée et explicite ? »54. En outre, il semble 

difficile d’appréhender clairement les règles découlant du régime de la commande publique 

sans connaître l’articulation des principes qui en constituent le socle commun, et dont 

l’application révèle l’existence de rapports complexes55. En témoignent les incessantes 

réformes du droit positif et la fluctuation latente de la jurisprudence. 

 

Le constat est aujourd’hui certain : les principes fondamentaux de la commande publique 

souffrent d’une imprécision juridique, alors qu’ils sont constamment sollicités pour 

l’élaboration des règles relatives aux contrats publics ou pour la sanction de leur irrespect. À 

cet égard, les règles de la commande publique « ne produisent des effets utiles devant le juge 

qu’à l’aune de leur impact sur les principes »56 de la commande publique. Ces derniers sont 

ainsi la clé de voûte du contrôle des juges du contentieux de cette branche du droit. À ce titre, 

et du fait du caractère global du droit des contrats publics, les principes sont utilisés par 

plusieurs juridictions différentes, ce qui rend plus nécessaire encore une étude sur leurs 

fonctions propres en vue d’unifier la compréhension du contentieux de la commande 

publique. À l’échelle du droit de l’Union européenne, il existe « un risque d’insécurité 

juridique lié aux divergences d’interprétation des principes du traité par les législateurs 

nationaux, et de fortes disparités entre les législations des différents États membres »57. De 

plus, depuis qu’ils ont acquis une fonction supplétive certaine58, ils disposent d’un rôle 

fondamental lorsque les textes sont absents ou imprécis. En conséquence, une précision sur 

leur substance propre est indispensable, dans la mesure où, d’une part, la viabilité d’un 

                                                
54 Ibid., p. 599. 
55 E. LANGELIER, op. cit., pp. 383 et s. 
56 S. BRACONNIER, « Performance et procédures d’attribution des contrats publics », in Performance et droit 
administratif, Colloque organisé par le LERAD les 29 et 30 janvier 2009 à l’Université François-Rabelais de 
Tour, LexisNexis, coll. Colloques et débats, 2010, p. 157. 
57 Directive 2014/23/UE préc., cons. 4. 
58 Cf. Infra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2. 
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montage contractuel nécessite le respect de règles techniques et précises et où, d’autre part, 

« le seul respect de la loi n’assure plus la sécurité des montages juridiques »59.  

 

L’évolution récente du droit de la commande publique, matérialisée par l’adoption de 

nouvelles directives qui conduisent le droit français à entrer « dans des zones de fortes 

turbulences »60, ne résout pas les problématiques relatives à l’imprécision des fonctions 

propres à chaque principe. Au contraire, l’extension du champ d’application des principes 

européens aux concessions de service, l’intégration de plus de souplesse et de négociation 

dans la conduite de la procédure, l’existence d’un « champ renouvelé de la commande 

publique »61 débouchant sur le projet d’un Code de la commande publique, maintiennent la 

fréquence et l’importance du recours à ces principes. Car si le propre du droit et des règles 

écrites est d’évoluer, il existe à côté de ces dispositions, des principes « qui ne peuvent être 

changés, modifiés abrogés ou révisés. Ils constituent les bases, la philosophie ou les 

fondements de système et donnent toute leur signification au droit »62. Leur stabilité, résistant 

face à l’évolution permanente du droit de la commande publique, corrobore l’intérêt d’une 

telle recherche, dont il convient de délimiter le cadre.   

 

 

II) Le cadre de la recherche. 

 

Tout travail de thèse nécessite, au préalable, une définition du cadre de la recherche, afin 

de renseigner le lecteur sur les éléments qui feront l’objet des analyses ultérieures. La 

détermination de ce cadre s’opère d’abord par une précision des termes du sujet (A), pour 

ensuite appréhender le champ d’étude (B).  

 

 

 

 

 

                                                
59 G. ECKERT, art. préc.  
60 Ph. TERNEYRE, « La notion de marché public : rupture ou continuité ? », Contrats et marchés publ. 2014, 
art. 3. 
61 G. CLAMOUR, « Vers le code de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2015, comm. 29. 
62 K. GRABARCZYK, Les principes généraux dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’Homme, Thèse, PUAM, 2008, p. 35. 
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A) Définition des termes du sujet. 

 

Les principes de liberté d’accès, d’égalité de traitement et de transparence des procédures 

sont rattachés à une branche du droit récente et spécifique, le « droit commun de la commande 

publique »63. Il est donc nécessaire, au préalable, de déterminer ce que recouvre cette matière 

par une définition du terme de « commande publique », afin de visualiser le champ 

d’application des principes objets de la présente recherche (1). Ces derniers doivent également 

être identifiés, dans la mesure où ils ont pu faire l’objet d’une typologie mouvante au gré des 

différents travaux doctrinaux64. En outre, les principes issus du droit de l’Union européenne 

ne détenant pas exactement la même dénomination que les principes français, il convient de 

désigner la typologie retenue (2). Le terme de « fonction » doit également être défini, dès lors 

qu’il constitue la finalité du présent travail de thèse (3). 

 

 

1) La notion de commande publique. 

 

En droit interne, le terme de « commande publique » est utilisé de manière fréquente, sans 

qu’il soit pour autant possible d’en donner une définition précise. Dans le cadre de la présente 

recherche, l’acception retenue est celle qui prévaut dans le discours doctrinal et le droit 

positif, et qui correspond à l’ensemble des contrats faisant l’objet de procédures de passation 

spécifiques (a). En droit de l’Union européenne, la notion de commande publique n’existe pas 

en tant que telle. Toutefois, cette inexistence n’est pas dirimante, dans la mesure où les 

contrats de droit français faisant l’objet d’une réglementation spécifique recouvrent largement 

les conventions soumises à un régime européen particulier (b). 

 

a) La notion de commande publique en droit interne. 

 

C’est, depuis la deuxième moitié du siècle dernier, une classification dualiste entre 

marchés publics et concessions qui prévaut en droit interne65. Systématisée dans le Traité des 

                                                
63 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, Rec. p. 
382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatôme ; ibid. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid. 2348, ét. E. Fatôme et L. Richer ; 
Dr. adm. 2003, p. 6, note A. Ménéménis. 
64 Cf. Infra. 
65 F. LLORENS, art. préc. L’auteur souligne que cette classification dualiste n’apparaissait pas encore dans les 
ouvrages de Gaston Jèze (Théorie générale des contrats de l'administration, M. GIARD, 3ème éd., 1934) et de 
Georges Péquignot (Théorie générale du contrat administratif, Ed. A. Pédone, 1945).  
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contrats administratifs66, cette classification oppose les marchés publics, unifiés sous un 

régime de passation issus du Code des marchés publics de 196467, et les autres contrats de 

type concessif, dont l’attribution échappe à toute règle de publicité et de mise en 

concurrence68. La loi Sapin69, tout en pérennisant cette classification70, étoffe la catégorie des 

contrats soumis à des procédures de passation – en imposant à la conclusion des délégations 

de service public le respect d’obligations particulières – et donne en conséquence le sentiment 

de l’existence d’un droit de la commande publique naissant. La création législative de la 

catégorie des contrats globaux sectoriels71 et des contrats de partenariats, soumis à des 

obligations de publicité et de mise en concurrence 72  et dont l’objet est la réalisation 

d’ouvrages publics au moyen de financements privés, corrobore l’émergence d’un droit de la 

commande publique qui dépasse la summa divisio classique. C’est notamment dans le cadre 

de ces contrats globaux sectoriels qu’apparaît la notion de « droit commun de la commande 

publique ».  

 

En droit positif, la notion de « commande publique » apparaît pour la première fois à l’article 

1er du Code des marchés publics issu du décret du 7 mars 200173, dans la formulation du 

principe de « liberté d’accès à la commande publique » et de l’objectif d’ « efficacité de la 

commande publique ». Mais dans ce cadre, elle n’est qu’un « synonyme de la notion de 

marché public »74 . Cette notion semble s’être « progressivement distinguée »75  de cette 

catégorie de contrats sous l’influence du juge constitutionnel, « d’abord avec prudence »76 

                                                
66 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tomes 1 et 2. 
67 Décret n°64-729 du 17 juillet 1964 portant codification des textes réglementaires relatifs aux marchés publics, 
JORF du 21 juillet 1964 p. 6438. 
68 F. LLORENS, art. préc.  
69 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993, relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, préc. 
70 La loi Sapin maintient la conception dualiste entre marchés publics et concessions, dans la mesure où les 
contraintes procédurales pesant sur les autorités délégantes sont plus souples que celles qui s’imposent lors de la 
passation des marchés publics. 
71 Loi n° 2002-1094 du 29 août 2002 d'orientation et de programmation pour la sécurité intérieure, JORF du 30 
août 2002, p. 14398 ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 203, obs. E. Delacour ; BJCP 2002, p. 498, obs. 
Ph. Terneyre – Loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 d'orientation et de programmation pour la justice, JORF 
du 10 septembre 2002, p. 14934 – Loi n° 2003-73 du 27 janvier 2003 relative à la programmation militaire pour 
les années 2003 à 2008, JORF du 29 janvier 2003, p. 1744 – Loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité 
intérieure modifiant la loi du 29 août 2002 préc., JORF n°66 du 19 mars 2003, p. 4761 – Loi n° 2003-1119 du 26 
novembre 2003 relative à la maîtrise de l'immigration, JORF n°274 du 27 novembre 2003, p. 20136. 
72 Sur cette question, v. notamment P. DELVOLVÉ, « Les contrats globaux », RFDA 2004, p. 1079. 
73 Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc. 
74 G. ECKERT, art. préc., p. 239. 
75 Idem. 
76 Idem. 
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dans une décision du 29 août 200277, « puis avec beaucoup plus d'éclat »78 dans une décision 

du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit 79 . Corroborant 

l’existence d’un « droit commun de la commande publique », le Conseil constitutionnel 

englobe dans cette notion des contrats qui ne sont ni des marchés publics au sens du droit 

interne, ni des délégations de service public, tels que les contrats sectoriels globaux80 ou les 

contrats de partenariat81 issus de l’ordonnance du 17 juin 200482. Cette notion est aujourd’hui 

consacrée par le législateur et le pouvoir réglementaire, qui l’utilisent de manière commune 

dans les textes relatifs au droit de la commande publique83. Depuis, la notion de « commande 

publique » est utilisée « à outrance »84, sans que le droit positif n’en apporte une définition 

substantielle, une définition juridique. Si cette dernière « est un instrument de 

qualification »85 qui « fournit les éléments qui permettent de décider si un acte ou une 

situation entre dans une catégorie à laquelle s’applique un régime »86, il est vrai que la notion 

de commande publique ne dispose pas en soi d’une telle définition.  

 

À cet égard, François Llorens affirmait en 2005 qu’ « on ne sait pas ce qu'est la commande 

publique »87, bien que certains travaux doctrinaux tentent d’éclairer le sens de ce terme88. 

                                                
77 CC, décision n°2002-461 DC du 29 août 2002, Loi d’orientation et de programmation pour la justice, Rec. p. 
204 ; D. 2003. 1127, obs. L. Domingo et S. Nicot ; AJDI 2002. 708 ; RSC 2003. 606, obs. V. Bück ; ibid. 612, 
obs. V. Bück. 
78 Idem. 
79 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, préc. 
80 CC, décision n°2002-460 du 22 août 2002, Loi d’orientation et de programmation sur la sécurité intérieure, 
Rec. p. 198 ; AJDA 2002. 1059, note J.-Y. Chérot et J. Trémeau ; D. 2003. 1125, obs. D. Ribes – CC, décision 
n°2002-461 DC du 29 août 2002, Loi d’orientation et de programmation pour la justice, préc. – CC, décision n° 
2009-575 du 12 février 2009, Loi pour l'accélération des programmes de construction et d'investissement 
publics et privés, Rec. p. 48 ; AJDA 2009. 286 ; RFDA 2009. 580, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud – 
CC, décision n° 2012-651 du 22 mars 2012, Loi de programmation relative à l'exécution des peines, Rec. p. 
155 ; AJDA 2012. 625. 
81 CC, décision n° 2004-506 DC du 2 décembre 2004, Loi de simplification du droit, Rec. p. 211 ; AJDA 2004. 
2365 ; RTD civ. 2005. 93, obs. P. Deumier – CC, décision n° 2008-567 DC du 24 juillet 2008, Loi relative aux 
contrats de partenariat, Rec. p. 341 ; AJDA 2008. 1664, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2008. 1233, chron. A. 
Roblot-Troizier et T. Rambaud 
82 Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat, JORF n°141 du 19 juin 2004, p. 
10994. 
83 V. notamment Art. 84 de la loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit, JORF n° 0287 du 
10 décembre 2004, p. 20857 – Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours 
applicables aux contrats de la commande publique, JORF n°0107 du 8 mai 2009, p. 7796 – Décret n° 2009-1456 
du 27 novembre 2009 relatif aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique, 
JORF n°0276 du 28 novembre 2009, p. 20566. 
84  L. TALLET-PREUD’HOMME, L’articulation des voies de droit dans le contentieux de la commande 
publique à l’initiative des tiers, Thèse, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2014, p. 21. 
85 L. RICHER, « L’article 1er du Code des marchés publics doit-il être révisé ? », AJDA 1994, p. 13. 
86 Idem. 
87 F. LLORENS, art. préc.  
88 G. KALFLECHE, op. cit., p. 27 : « un contrat de la commande publique est un contrat à titre onéreux par 
lequel une personne morale de droit public ou une personne privée qui est, soit contrôlée par une ou plusieurs 
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Actuellement dépourvue d’une définition textuelle, la commande publique recouvre « une 

nébuleuse de contrats mal définie qui n’englobe pas seulement les marchés publics et qu’il a 

été un temps envisagé de regrouper dans un code de la commande publique. En ce sens large, 

la commande publique recouvre en partie les marchés publics et en partie les contrats par 

lesquels une personne publique se procure un bien ou un service »89. En d’autres termes, cette 

expression « n’a rien d’une notion juridique »90 et dispose de « contours mal définis »91.  

 

De manière générale, deux conceptions s’opposent. La première, restrictive92, considère que 

la commande publique recouvre les contrats d’achat public93, qui sont circonscrits aux 

marchés publics. La seconde, plus élargie, englobe l’ensemble des contrats par lesquels « les 

personnes publiques cherchent à se procurer un bien ou un service, y compris ce service 

d'une nature particulière qui consiste à gérer, avec une relative autonomie, une activité ou un 

équipement »94. Selon Gabriel Eckert, cette dernière approche « paraît préférable dans la 

mesure où, d'une part, elle prend acte de ce que les marchés et les délégations ne s'opposent 

pas tant par leur objet que par leur mode de financement et, d'autre part, en ce qu'elle 

favorise l'émergence de principes communs aux deux grandes catégories de contrats 

publics »95. Cette conception est confirmée par le Tribunal des conflits, qui décide que les 

règles régissant la commande publique sont applicables « aux marchés publics, aux contrats 

de partenariat et aux contrats de délégation de service public » 96 . Dans ce cadre, la 

commande publique réunit la « quadrilogie française »97, constituée des marchés publics, des 

délégations de service public, des concessions de travaux publics et des partenariats public-

privé.   

 

                                                                                                                                                   
personnes publiques, soit qui a en charge des deniers publics, se procure pour elle-même ou pour les usagers du 
service public dont elle a la responsabilité des biens corporels ou des services ».  
89 L. RICHER, E. FATÔME, « Le Conseil constitutionnel et le “droit commun de la commande publique“ et de 
la domanialité publique, à propos de Cons. Const. 26 juin 2003, n° 2003-473 DC, Loi habilitant le gouvernement 
à simplifier le droit », AJDA 2003, p. 2348.  
90 Idem.  
91 J.-D. DREYFUS, B. BASSET, « Autour de la notion de “droit commun de la commande publique“ », AJDA 
2004, p. 2257. 
92 V. notamment C. BARDON et Y. SIMONNET, « Telaustria : quel périmètre, », Dr. adm. 2009, ét. 2. 
93 Y. GAUDEMET, « Bilan et perspective du processus de réforme du droit de la commande publique », 
Contrats et marchés publ. 2005, doctr. 12. 
94 F. LLORENS, art. préc. 
95 G. ECKERT, art. préc., p. 241. 
96 TC, 17 mai 2010, Institut national de la santé et de la recherche, n° C-37/54 ; RFDA 2010, p. 959, concl. M. 
Guyomar.  
97 S. BRACONNIER, « Regards sur les nouvelles directives marchés publics et concessions . - Première partie : 
un cadre général renouvelé », JCP G 2014, doctr. 567. 



 

 34 

Le droit positif confirme par la suite cette vision globale de la notion de commande publique. 

Selon l’ordonnance du 7 juin 200998, les contrats de la commande publique sont « les contrats 

administratifs ayant pour objet l'exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la 

prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit 

d'exploitation, ou la délégation d'un service public »99 ainsi que les « contrats de droit privé 

ayant pour objet l'exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de service, 

avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d'exploitation »100. Pour 

le dire autrement, et toujours selon l’ordonnance, il s’agit de l’ensemble des contrats dont la 

conclusion est soumise à des obligations de publicité et de mise en concurrence, justifiant à 

cet égard la possibilité pour les candidats évincés de former un référé précontractuel. Ainsi, 

l’ordonnance « formule une définition plus unitaire de la commande publique »101, et s’inscrit 

« dans une recherche de caractérisation abstraite de la commande publique en vue de 

dégager ce qui constitue l’unité conceptuelle des objets qui la composent » 102 . En 

conséquence, la notion de commande publique recouvre l’ensemble des contrats entrant dans 

le champ d’application des principes de la commande publique, dont découlent des 

obligations procédurales spécifiques de publicité et de mise en concurrence. C’est une 

acception identique qu’il convient de retenir dans le cadre du droit de l’Union européenne. 

 

b) La notion de commande publique en droit de l’Union européenne. 

 

En droit de l’Union européenne, le vocable de « commande publique » n’existe pas en tant 

que tel. Le législateur européen n’utilise pas un terme générique pour désigner les contrats des 

autorités adjudicatrices devant faire l’objet de dispositions particulières en raison d’un 

« rapport suffisamment étroit avec le fonctionnement du marché intérieur »103, et présentant 

par conséquent « un intérêt économique pour les soumissionnaires venant d’autres États 

membres » 104 . À l’instar du droit interne, les contrats de la « commande publique 

européenne » peuvent être définis comme l’ensemble des conventions soumises à des 

dispositions spécifiques de passation et d’exécution, car entrant dans le champ d’application 

                                                
98 Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la 
commande publique, préc. 
99 Ibid., art. 1er. 
100 Ibid., art. 2.  
101 J.-F. LAFAIX, « La systématisation inachevée du contentieux de la commande publique - Commentaire de 
l'ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 », Contrats et marchés publ. 2009, ét. 8. 
102 Idem. 
103 E. LEKKOU, op. cit.,  p. 3. 
104 Idem. 
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des directives105 ou soumis à la sujétion du droit primaire106. Il s’agit donc de la summa 

divisio européenne des marchés publics et des concessions de travaux ou de services.   

Cette summa divisio englobe l’ensemble des catégories des contrats de la commande publique 

française, dans la mesure où le législateur européen retient une définition large des notions de 

marchés publics et de concessions. Au sens du droit de l’Union européenne, les marchés 

publics sont des contrats conclus par écrit entre un ou plusieurs opérateurs économiques, et 

une ou plusieurs autorités adjudicatrices, et ayant pour objet l’exécution de travaux, la 

fourniture de produits ou la prestation de services107. Les concessions sont des contrats par 

lesquels une ou plusieurs autorités adjudicatrices confient l’exécution de travaux ou la 

prestation et la gestion de services, à un ou plusieurs opérateurs économiques, avec une 

contrepartie consistant soit uniquement dans le droit d’exploiter les ouvrages ou service objets 

du contrat, soit dans ce droit accompagné d’un prix108. Par conséquent, la notion de 

commande publique retenue en droit de l’Union européenne recouvre celle précédemment 

définie du droit interne. 

 

La notion de commande publique retenue dans le cadre de la présente recherche est donc celle 

qui recouvre l’ensemble des contrats soumis à des procédures de passation spécifiques en 

droit interne et en droit de l’Union européenne, que certains nomment les « contrats publics 

d’affaire »109. Il convient à présent d’identifier quels sont les principes qui se rattachent à 

cette notion globalisante.  

 

 

2) La notion de principes fondamentaux de la commande publique. 
!

 

Les principes sont, « pour beaucoup d’entre eux, à la base de notre droit. Tous les 

champs disciplinaires semblent concernés : des plus classiques, comme le droit civil ou le 

                                                
105 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de 
concession, préc. – Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la 
passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, préc. – Directive 2014/25/UE du Parlement 
européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les 
secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, préc. 
106 Cf. Infra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
107 Art. 2 de la directive 2014/24/UE préc. –  Art. 2 de la directive 2014/25/UE préc.  
108 Art. 5 de la directive 2014/23/UE préc.  
109 V. notamment S. BRACONNIER, « La typologie des contrats publics d’affaires face à l’évolution du champ 
d’application des nouvelles directives », AJDA 2014, p. 832 – A. LOUVARIS, « La dénomination de contrats 
publics d’affaire », AJCA 2015, p. 152. 
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droit administratif, aux plus jeunes, tel le droit communautaire ou le droit de 

l’environnement ; des plus techniques, comme le droit budgétaire ou le droit des marchés 

publics, aux plus généraux, tel le droit international ou le droit constitutionnel »110. En droit 

de la commande publique, « la chose est entendue »111 : il existe des principes de valeur 

constitutionnelle, communs à l’ensemble de cette matière, et composés de la liberté d’accès à 

la commande publique, de l’égalité de traitement des candidats et de la transparence des 

procédures.  

 

En effet, concomitamment à l’apparition de la notion de commande publique, est révélée 

l’existence d’un corpus de principes s’y rattachant, désignés comme « principes 

fondamentaux » de la commande publique112. En droit positif, ils apparaissent à l’article 1er du 

Code des marchés publics de 2001, qui dispose que « les marchés publics respectent les 

principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et 

de transparence des procédures ». Ils acquièrent ensuite la valeur de principes généraux du 

droit 113 , puis de principes à valeur constitutionnelle depuis la décision du Conseil 

constitutionnel du 26 juin 2003114, qui les étend à un ensemble de contrats qu’il qualifie lui-

même de commande publique. En droit de l’Union européenne, il est acquis que les textes et 

les acteurs de la commande publique respectent les principes du traité, notamment la libre 

circulation des marchandises, la liberté d’établissement et la libre prestation de services, ainsi 

que les principes qui en découlent, comme l’égalité de traitement, la non-discrimination, la 

reconnaissance mutuelle, la proportionnalité et la transparence115.  

 

La liberté d’accès à la commande publique, l’égalité de traitement des candidats et la 

transparence des procédures sont donc identifiées comme des « principes ». Dans le 

vocabulaire juridique, le terme « principe » recouvre des acceptions multiples116. Il est 

                                                
110 S. CAUDAL, « Rapport introductif », in Les principes en droit, Colloque organisé les 13 et 14 décembre 
2007 à la Faculté de droit de l’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, éd. Economica, p. 1. 
111 G. ECKERT, art. préc.  
112 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif – t. 2, Droit administratif des biens, LGDJ, 14ème éd., 2011, p. 
574. 
113 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, n° 246921, Rec. p. 297 ; BJCP 2002, n° 25, p. 
427, concl. D. Piveteau, obs. Ch. Maugüé ; AJDA 2002, p. 755, note J.-D. Dreyfus ; CP-ACPP n°15, 2002, p. 42, 
note A. Daomarico et M. Echegut ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 207, note F. Llorens ; LPA, 11 oct. 
2002, p. 17, note Pignon ; CJEG, 2003, p. 163, étude Gourdou et Bourrel. 
114 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, préc.  
115 C’est la formule classiquement employée par les textes des directives et la Cour de justice de l’Union 
européenne.  
116 Sur une étude complète de la polysémie du terme « principe, v. notamment A. JEAMMAUD, « De la 
polysémie du terme « principe » dans les langages du droit et des juristes », », in Les principes en droit, 
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désigné comme une « règle ou norme générale de caractère non juridique d’où peuvent être 

déduites des normes juridiques »117, ou encore comme « une règle juridique établie par un 

texte en termes assez généraux, destinée à inspirer diverses applications et s’imposant avec 

une autorité supérieure »118. Les principes sont, en outre, considérés comme des énoncés 

« normatifs ou prescriptifs, qui ordonnent les comportements sociaux dans un système 

juridique déterminé »119. Dans un ordre juridique, le principe est essentiel, car « dans la 

confrontation des actes et du droit, celui-ci se réduit en dernière analyse à des principes »120. 

La liberté d’accès à la commande publique, l’égalité de traitement et la transparence des 

procédures sont nécessairement des « principes », dès lors qu’ils « transcendent, et en même 

temps orientent, la règle de droit »121. En effet, ces principes, qui trouvent une spécificité 

dans le cadre de la commande publique, servent à la fois d’épine dorsale au régime de cette 

matière et de corpus de référence pour sanctionner des comportements122.  

 

En outre, dans le langage courant, ces principes ont acquis la valeur de « principes 

fondamentaux ». Dans la matière juridique, « le principe exprime la source dans sa primauté 

et son antériorité, le fondement exprime la source dans sa solidité et sa stabilité. L’expression 

principe fondamental peut alors être comprise comme revêtant un double sens : ce qui est à la 

fois enraciné et érigé » 123 . Le Conseil d’État corrobore ce caractère, en employant 

explicitement la formule de « principes fondamentaux de la commande publique » dans 

certaines de ses décisions124. Toutefois, le Conseil constitutionnel n’utilise pas l’adjectif 

« fondamental » lorsqu’il évoque les principes, ce qui soulève la question de leur réelle 

fondamentalité. Ces brèves observations mettent en lumière l’interrogation perceptible autour 

de la notion de fondamentalité, qui justifie à elle seule un objet d’étude125. Cependant, le 

                                                                                                                                                   
Colloque organisé les 13 et 14 décembre 2007 à la Faculté de droit de l’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la 
dir. de S. CAUDAL, éd. Economica, pp. 49-74. 
117 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 9ème éd., 2011, p. 672. 
118 Idem. 
119 F. MODERNE, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », RFDA 1999, p. 724. 
120 M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, Sirey, 1929, p. 238. 
121 J.-M. MAILLOT, La théorie administrativiste des principes généraux du droit, Thèse, Dalloz, coll. Nouvelle 
bibliothèque de thèse, vol. 26, 2003, p. 8. 
122 G. KALFLECHE, op. cit., p. 592. 
123 E. RUBI-CAVAGNA (dir.), Les principes fondamentaux dans la jurisprudence des juridictions suprêmes, 
Recherche réalisée avec le soutien de la Mission de recherche Droit et Justice, Université Jean Monnet Saint-
Étienne, 2004, p. 7. 
124 CE, 27 mars 2015, n° 386646 – CE, 10 juillet 2013, Société Électricité de Tahiti, n° 361607 ; JCP G. 2014. 
2027, note J.-S. Boda et C. Fontaine – CE, 7 novembre 2012, Polynésie française, n° 360252 ; Contrats et 
marchés publ. 2013, comm. 10, obs. M. Ubaud-Bergeron – CE, 4 juillet 2012, Cabinet Froment – Meurice et 
associés, n° 353305 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 278, obs. M. Ubaud-Bergeron. 
125 V. sur cette notion C. COUDERT, Réflexions sur le concept de fondamentalité en droit public français, thèse 
dactyl., Université d’Auvergne, 2011. 
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présent travail de recherche, qui porte sur les fonctions des principes et non sur leur caractère 

fondamental, n’appelle pas de développements relatifs à cette notion. 

 

L’étude porte donc sur les principes fondamentaux de la commande publique. Il convient par 

conséquent de déterminer, au préalable, quelle est leur typologie exacte. En droit interne, les 

textes et la jurisprudence font explicitement référence aux principes de liberté d’accès à la 

commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures. 

Cependant, il est possible de trouver dans le discours doctrinal des classifications différentes 

de celle retenue par le droit positif126, dès lors que « chacun des auteurs y est allé de sa 

propre analyse qui l’a amené à élaborer sa propre classification »127. Dans le cadre du 

présent travail, la typologie des principes objets de l’étude est celle retenue par le droit positif, 

la méthode envisagée passant par une observation approfondie des textes et de la 

jurisprudence. En outre, la détermination des principes du droit de l’Union diffère quelque 

peu de celle du droit interne128 . Ce constat n’a toutefois pas de conséquence sur la 

classification retenue, en ce sens que les principes de droit interne recoupent « très largement 

ceux découlant du traité de l’Union européenne »129.  

 

La typologie retenue des principes est donc celle de liberté d’accès à la commande publique, 

d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, dans la mesure où elle 

prévaut dans le droit positif interne et qu’elle recoupe la typologie admise en droit de l’Union 

européenne. Le présent sujet de thèse ayant pour objectif de déterminer les fonctions de ces 

principes, il convient de définir également ce que recouvre ce terme.   

 

 

3) La notion de fonction. 

 

Le terme de fonction vient du latin functio, qui signifie « accomplissement ». Dans le 

langage courant, ce terme décrit un « rôle caractéristique que joue une chose dans l’ensemble 

dont elle fait partie »130, ainsi qu’un « ensemble de propriétés structurelles, rendant possible 

                                                
126 Cf. Infra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
127 P. BOURDON, op. cit., p. 182. 
128 Cf. Infra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
129 F. LLORENS, art. préc.  
130 Dictionnaire Le petit Robert 2014, p. 1068. 
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une activité, chez l’être vivant »131. En sociologie, on appelle fonction « la contribution 

qu’apporte un élément à l’organisation ou à l’action de l’ensemble dont il fait partie »132. 

Appliquée au système social, cette interprétation « conduit à analyser les fonctions 

essentielles nécessaires à l’existence, au maintien, et à la perpétuation de la société »133. Le 

Vocabulaire juridique de Gérard Cornu indique que la fonction est un « service d’un 

supérieur et commun », et désigne « l’ensemble des actes qu’un organe déterminé est appelé 

à faire pour ce service »134. En conséquence, la fonction désigne toujours le « ce à quoi sert » 

une chose135. 

 

Dans un sens juridiquement plus précis, ce terme recouvre deux significations différentes, 

révélées par les travaux de Charles Eisenmann136 et de Gérard Timsit137. Les deux auteurs 

procèdent à une distinction entre la notion de « fonction-objet », qui renvoie à l’activité elle-

même, et celle de « fonction-fin », qui se rapporte à l’intention poursuivie dans l’exercice de 

la fonction, et qui « existe antérieurement à l’accomplissement d’un acte, puisque c’est elle 

qui détermine cet accomplissement »138 . En d’autres termes, ces auteurs distinguent la 

fonction en tant qu’activité d’un organe ou d’une entité, de la fonction en tant que but, 

intention, destination du point de vue plus général de l’organisme dans lequel elle s’exerce139. 

Dès lors, le mot fonction recouvre un sens dual, celui de « produit et but de l’activité »140, 

divisé entre une acception « objective » et une acception « finaliste »141. C’est cette dernière 

« qui engendre à la fois la fonction administrative, les fonctions publiques et les 

fonctionnaires. Les agents deviennent des fonctionnaires parce que leur principale 

préoccupation doit être l’accomplissement de leur fonction, c’est-à-dire de leur service, et 

                                                
131 Idem. 
132 J. CHEVALLIER, « Fonction contentieuse et fonction juridictionnelle », in Mélanges en l’honneur du 
Professeur Michel Stassinopoulos, LGDJ, 1974, p. 277. 
133 Idem. 
134 G. CORNU, op. cit., p. 461.  
135 D. de BÉCHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de l’État, Thèse, 
Economica, coll. Droit public positif, 1996, p. 44. 
136 C. EISENMANN, Cours 1949-1950, LGDJ 1983,Tome II, pp. 15 et s. – C. EISENMANN, Cours de droit 
administratif, LGDJ, Coll. Anthologie du droit, 2014, Tome II. 
137 G. TIMSIT, Le rôle de la notion de fonction administrative en droit administratif français, Thèse, LGDJ 
1963. 
138 Ibid., p. 13. 
139 À cet égard, et pour illustrer ses propos, Charles Eisenmann utilise la métaphore du foie. Cet organe dispose 
d’une fonction biliaire, en ce sens qu’il produit de la bile : c’est son activité, son action que l’on définit. Il s’agit 
de la fonction-objet. Lorsqu’on se demande à quoi sert la bile pour l’organisme, on s’interroge sur le but du foie, 
sa finalité : il s’agit de la fonction-fin (C. EISENMANN, préc., pp. 15-16). 
140 G. TIMSIT, op. cit., p. 11. 
141 Ibid., p. 14. 
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que le pouvoir qu’ils détiennent ne doit être qu’un moyen d’aboutir à ce résultat »142. Bien 

que distinctes, ces deux notions sont intrinsèquement liées, en ce sens que la notion de 

fonction, « si elle caractérise avant tout par l’objet de la fonction, c’est-à-dire par la nature 

des effets de droit qu’elle produit, ces effets ne peuvent eux-mêmes se définir sans faire 

intervenir la considération du but »143. Il est vrai qu’une fonction ne peut valablement exister 

indépendamment d’un but144. 

 

Par conséquent, la notion de fonction s’attache soit à l’activité d’un organe et aux objets que 

produit cette activité, comme par exemple la fonction de production des lois du Parlement, 

soit aux fins ultimes et aux buts poursuivis, comme les missions économiques, sociales ou 

politiques poursuivies par ce même organe145. Thomas Perroud, dans sa thèse relative à La 

fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, retient une 

troisième conception de la notion de fonction : « la fonction-rôle »146. Selon l’auteur, « la 

notion de fonction invite aussi à réfléchir au rôle que cette mission joue par rapport à un tout. 

Ce dernier sens envisage la fonction comme participant à une mission plus globale ». Ainsi, 

« la notion de fonction permet de penser une partie en relation avec un tout »147. L’auteur 

propose de distinguer la « fin » et le « rôle » de la notion de fonction, en ce sens que « les fins 

sont toujours sous-tendues par des valeurs »148, donc par des éléments méta-juridiques plus 

généraux, alors que ces deux notions étaient pourtant similaires dans la pensée de Charles 

Eisenmann149.  

 

Dans le langage courant, la notion de fonction est souvent assimilée à un organe, plus 

rarement à un principe. L’étude portant sur les fonctions des principes de la commande 

publique, il convient de préciser ce que recouvre le terme de « fonction des principes ». Il est 

admis que les principes disposent, de manière générale, de deux fonctions : une « fonction-

                                                
142 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Dalloz, 12ème éd., 2002, p. 13. 
143 R. LATOURNERIE, Essai sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d’État, Livre jubilaire du Conseil 
d’État, Sirey, 1952, p. 246. 
144 B. TARDIVEL, Recherche sur le finalisme en droit administratif français, Thèse dactyl., Montpellier, 2002, 
p. 9. 
145 C. EISENMANN, « Préface », in  G. TIMSIT, Le rôle de la notion de fonction administrative en droit 
administratif français, Thèse, 1963, LGDJ – D. de BÉCHILLON, op. cit., p. 45. 
146 T. PERROUD, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, Dalloz, 
coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, vol. 127, 2013, p. 53 et s. 
147 Idem. 
148 C. GRZEGORCZYK, La théorie générale des valeurs et le droit, Essaie sur les prémisses axiologiques de la 
pensée juridique, Thèse, LGDJ, 1982, p. 266. 
149 T. PERROUD, op. cit., p. 53. 
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créatrice »150, dans la mesure où ils peuvent être amenés à remplir une fonction normative151 ; 

une fonction de structuration ou « de mise en cohérence interne à une branche du droit ou à 

un système juridique » 152 , cette cohérence étant « un élément majeur de la rationalité 

juridique dans le cadre des ordres juridiques contemporains »153. En conséquence, le principe 

présente un caractère « stabilisateur »154, dans la mesure où il vise à « cristalliser un certain 

nombre de normes éparses et à leur donner une stabilité, une continuité »155. C’est justement 

dans cet objectif qu’ont été érigés les principes de la commande publique. Ils disposent donc, 

comme tout principe, de ces deux fonctions globales, dont il convient de préciser la substance. 

 

L’étude des fonctions des principes fondamentaux de la commande publique retiendra comme 

sens de la notion de fonction ceux de fonction-objet et de fonction-fin. Cette distinction, au 

fondement des travaux de Charles Eisenmann, permet de scinder les fonctions communes des 

principes en deux catégories : d’une part, les obligations de publicité et de mise en 

concurrence, qui s’assimilent à la fonction-objet, dans la mesure où l’activité des principes 

résident dans la production de règles encadrant la conclusion des contrats de la commande 

publique. D’autre part, les objectifs d’efficacité de la commande publique, de bonne 

utilisation des deniers publics et d’ouverture du marché à la concurrence, qui s’analysent 

comme des fonctions-fin, dans la mesure où ils constituent les buts et les finalités poursuivis 

par les principes de la commande publique156. En effet, « l’objectif évoque un mouvement, un 

processus. Il s’agit d’un but à atteindre. Par nature, l’objectif semble étranger à la sphère du 

droit pur et relever plutôt du politique ou de l’économique »157. En conséquence, les objectifs 

assignés par le droit positif aux principes constituent bien leurs fonctions-fin. 

 

La présente étude porte donc sur la détermination des fonctions des principes relatifs au droit 

de la commande publique, dans les sens retenus et précédemment exposés. Partant, il convient 

de délimiter le champ d’étude conduisant à cette finalité de la recherche. 

 

                                                
150 E. RUBI-CAVAGNA, op. cit., p. 51. 
151 Sur cette question, v. notamment B. JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence 
administrative, Thèse, Sirey, 1954. 
152 S. CAUDAL, art. préc., p. 14. 
153 F. MODERNE, art. préc., p. 729. 
154 C. BLUMANN, « Objectifs et principes en droit communautaire », in Le droit de l’Union européenne en 
principes, Liber amicorum en l’honneur de Jean Raux, éd. Apogée, 2006, p. 39. 
155 Idem. 
156 Cf. Infra. 
157 C. BLUMANN, art. préc., p. 39. 
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B) Délimitation du champ d’étude de la recherche. 

 

Le besoin d’approfondissement théorique des fonctions des principes de la commande 

publique implique de limiter le champ de recherche à cette discipline, et de procéder à 

l’exclusion de certains domaines (1). En outre, le droit de la commande publique étant une 

matière globalisante, il convient de préciser quelles sont les branches du droit positif qui font 

l’objet d’analyses sommaires ou approfondies (2). 

 

1) Les domaines exclus. 

 

L’analyse menée ne portera pas sur le droit public entendu dans sa globalité, ce qui 

signifie que les domaines du droit constitutionnel, de la théorie du droit ou de la science 

administrative seront tenus à l’écart d’une recherche sur les fonctions des principes de la 

commande publique. Toutefois, s’ils n’entrent pas dans le cadre de l’étude, ces domaines 

peuvent ponctuellement être mobilisés à l’appui de certains raisonnements. Tel est le cas du 

droit constitutionnel, lorsque seront abordées les décisions du Conseil constitutionnel relatives 

au droit commun de la commande publique. Le droit privé des contrats qui n’entrent pas dans 

la catégorie des contrats de la commande publique sera également exclu du présent travail de 

thèse158. Si certains concepts et notions du droit administratif sont empruntés au droit privé159, 

l’existence de principes spécifiques encadrant la conclusion des contrats dans un objectif, 

notamment, de protection des deniers publics, reste caractéristique du droit de la commande 

publique.  

 

Si le droit de l’Union européenne fera l’objet d’analyses importantes, tel n’est pas le cas du 

droit international, du droit de la convention européenne des droits de l’Homme160 ou du droit 

en vigueur dans d’autres systèmes juridiques étrangers. Bien qu’un « zeste de droit 

comparé »161 soit devenu « indispensable dans toute recherche doctorale »162, la richesse des 

                                                
158 C’est bien le droit privé des contrats qui est exclu de la recherche. En revanche, le droit privé de la commande 
publique, notamment la jurisprudence du juge judiciaire, est intégré au présent travail de thèse. 
159 Sur cette question, v. notamment B. PLESSIX, L’utilisation du droit civil dans l’élaboration du droit 
administratif, Thèse, Paris, Éd. Panthéon-Assas, 2003. 
160 V. sur cette question, N. MARTY, « Contrats publics et droit européen des droits de l'homme », in Contrats 
publics, Mélanges en l’honneur du Professeur Michel Guibal, Montpellier, Presses de la Faculté de droit, 2006, 
p. 344. 
161 O. PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », RIDC 2001, n° 2, p. 
275. 
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droits français et européen constitue une raison suffisante pour circonscrire la recherche à ce 

cadre juridique. 

 

Parmi les juridictions existant en droit interne, le juge financier163 peut être considéré comme 

un juge du contentieux de la commande publique164. En effet, il s’affiche comme un gardien 

du respect des obligations de publicité et de mise en concurrence165 par le contrôle des actes 

budgétaires et la mise en jeu de la responsabilité des ordonnateurs166. Toutefois, il convient 

d’exclure du champ de la présente recherche l’analyse de ses décisions. D’une part, parce que 

sa mission première n’est pas de sanctionner les atteintes au droit de la commande publique, 

dès lors que son office doit être consacré à la bonne gestion des deniers publics. D’autre part, 

du fait de l’évidente spécificité de ce contentieux. 

 

 

2) Les domaines retenus. 

 

De manière évidente, une étude sur les principes de la commande publique consacrés en 

droit interne nécessite une analyse approfondie du droit de la commande publique français, tel 

que défini précédemment167. La législation interne, en ce qu’elle doit respecter les principes 

constitutionnels dégagés par le juge constitutionnel, fera donc l’objet d’un examen minutieux. 

Une observation détaillée de la jurisprudence du juge administratif, particulièrement celle du 

Conseil d’État, sera également entreprise, dans la mesure où les principes sont utilisés pour 

trancher, au contentieux, les litiges relatifs au droit de la commande publique. Ne doit pas être 

exclu du champ de l’analyse le « droit privé de la commande publique »168, qui englobe les 

contrats qui ne sont pas des contrats administratifs en raison de l’absence d’un critère 

organique ou matériel. Par conséquent, la jurisprudence du juge judiciaire sur ce point est 

                                                                                                                                                   
162 Idem. 
163 Trois acteurs peuvent être identifiés en tant que juge financier : la Cour des comptes, les Chambres régionales 
des comptes, et la Cour de discipline budgétaire et financière. V., à cet égard, A. KUREK, Le juge financier, 
juge administratif, Thèse dactyl., Lille II, 2010, p. 1.  
164 L. TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., pp. 171 et s. 
165 Ibid., p. 30. 
166 Sur le fondement des textes suivants : Loi n° 48-1484 du 25 septembre 1948 tendant à sanctionner les fautes 
de gestion commises à l'égard de l'Etat et de diverses collectivités et portant création d'une Cour de discipline 
budgétaire et financière, JORF n°0229 du 26 septembre 1948, p. 9461 – Loi n°67-483 du 22 juin 1967 relative à 
la Cour des comptes, JORF du 23 juin 1967, p. 6211 – Décret n°85-199 du 11 février 1985 relatif à la Cour des 
comptes, JORF du 15 février 1985, p. 1959 – Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des 
communes, des départements et des régions, JORF du 3 mars 1982, p. 730. 
167 Cf. Supra, Introduction, II-A.  
168 Art. 6 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats 
de la commande publique, préc. 
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prise en compte, mais dans une moindre mesure que celle du juge administratif, dès lors qu’il 

n’est pas le juge « naturel » du contentieux de la commande publique.  

 

Ainsi que l’affirme Laura Tallet-Preud’Homme, si les recours intentés devant les juges 

administratif et judiciaire constituent « les archétypes du contentieux de la commande 

publique, la veille du respect des règles de publicité et de mise en concurrence n’est pas 

l’apanage des juges saisis de ces recours. D’autres juges – dont l’action n’est pas 

uniquement centrée sur le respect du droit de la commande publique – peuvent être amenés à 

s’assurer dans l’exercice des missions qui leur sont imparties à titre principal, que les règles 

de publicité et de mise en concurrence ont bien été respectées »169. Tel est le cas du juge 

pénal, qui est amené à sanctionner les atteintes aux principes de liberté d’accès à la 

commande publique et d’égalité de traitement des candidats dans le cadre de l’article 432-14 

du Code pénal relatif au délit d’octroi d’avantages injustifiés170. Par conséquent, sans faire 

l’objet de références systématiques du fait de sa spécificité, la jurisprudence du juge pénal 

sera parfois intégrée à la démonstration. 

 

 À l’instar du droit interne, le droit de l’Union européenne, de par son influence fondamentale 

sur le droit français de la commande publique171 et son invocabilité, fera l’objet d’une analyse 

approfondie. Les directives, ainsi que la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union 

européenne, sont les éléments privilégiés de la recherche dans le cadre du présent travail de 

thèse. La délimitation de la recherche étant déterminée, il convient à présent d’évoquer la 

problématisation du sujet de la thèse. 

 

 

 

 

 

                                                
169 L. TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., p. 145. 
170 Article 432-14 du code pénal : « Est puni de deux ans d'emprisonnement et d'une amende de 200 000 €, dont 
le montant peut être porté au double du produit tiré de l'infraction, le fait par une personne dépositaire de 
l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public ou exerçant 
les fonctions de représentant, administrateur ou agent de l'Etat, des collectivités territoriales, des établissements 
publics, des sociétés d'économie mixte d'intérêt national chargées d'une mission de service public et des sociétés 
d'économie mixte locales ou par toute personne agissant pour le compte de l'une de celles susmentionnées de 
procurer ou de tenter de procurer à autrui un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions 
législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'accès et l'égalité des candidats dans les 
marchés publics et les délégations de service public ». 
171 Cf. Infra, Partie 1, Titre 1. 
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III) La problématisation de la recherche. 
!

 

Percevoir la problématisation de la recherche passe par deux étapes fondamentales de tout 

travail de thèse : l’exposé de la finalité de la recherche (A) et la justification sur la méthode 

retenue (B), qui permet d’attester de l’objectivité et de l’honnêteté intellectuelle de l’analyse 

entreprise. Ce n’est qu’au terme de ces développements qu’il sera possible de présenter la 

thèse soutenue et de procéder à l’annonce du plan (C).  

 

 

A) La finalité de la recherche. 

 

L’absence d’une singularisation des principes au sein de l’ensemble qu’ils forment et la 

nécessité de dégager les fonctions propres à chacun conduisent indéniablement à percevoir la 

finalité du présent travail de thèse : déterminer les fonctions propres à chaque principe de la 

commande publique. 

 

Une première interrogation émerge d’abord à la lecture de cet énoncé : cette entreprise est-elle 

vouée à l’échec, ou est-il effectivement possible de dégager des fonctions propres à chaque 

principe ? Le champ laissé libre à la question ne doit pas rebuter, et si l’analyse du droit 

positif et du discours doctrinal ne permet pas de dégager de telles fonctions, elle laisse 

percevoir leurs existences dissimulées au détour d’une lecture attentive et volontaire. La 

désignation des principes, leur source et l’esprit qu’on y attache laissent entrevoir que ces 

derniers ne sont pas « de la même essence »172, et qu’il est possible d’en déduire des règles 

spécifiques. Il s’agit donc de trouver une clé de lecture nouvelle, une approche originale des 

fonctions des principes, qui permettra d’en distinguer les fonctions propres au sein de 

l’ensemble qu’ils forment. 

 

Une deuxième interrogation, liée à la première, tient ensuite à la détermination du contenu de 

ces fonctions. En d’autres termes, et pour reprendre la distinction de Charles Eisenmann sur la 

notion de fonction173, la question porte sur la définition des fonctions-objet et/ou des 

fonctions-fin des principes de la commande publique. La finalité du présent travail de thèse 

                                                
172 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 féverier 2010, Perez, n° 329100, BJCP n° 70, pp. 189 et s. 
173 Cf. Supra. 
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porte sur les fonctions-objet des principes, dès lors que ce sont les produits, les actes que la 

recherche entend déterminer. Car comme tout principe, ils exigent « une concrétisation », en 

ce sens qu’ils doivent être « transformés, pour ainsi dire, en une règle précise »174. Toutefois, 

les fonctions-finalité ne sont pas exclues de la recherche, dans la mesure où la détermination 

des règles spécifiques découlant de chaque principe s’opère à travers la caractérisation 

préalable d’une finalité propre à chacun. Autrement dit, c’est par une approche finaliste des 

fonctions des principes que peuvent être déterminées leurs fonctions objectives ; c’est en 

déterminant les objectifs spécifiques à chacun qu’il est possible de révéler leurs fonctions 

propres. 

 

Enfin, la finalité du présent travail de recherche soulève la question de son utilité. Existe-t-il 

un réel intérêt à déterminer les fonctions propres à chaque principe de la commande publique, 

ou ce travail relève-t-il d’une pure fantasmagorie juridique ? La confrontation du résultat de la 

recherche à la réalité juridique dévoile que la définition des fonctions propres à chaque 

principe permet de préciser certains points du régime et du contentieux de la commande 

publique, ainsi que l’articulation fonctionnelle des principes. Or, la sécurité juridique des 

contrats passe justement par une compréhension et une lisibilité des règles de passation175. 

 

La démonstration de cette finalité, non encore réalisée, doit cependant provoquer une 

réflexion particulière empreinte d’une certaine prudence, marquée par les impératifs 

méthodologiques adéquats. 

 

 

B) La méthode retenue. 

 

Dans le cadre de ce travail de recherche, deux méthodes peuvent être envisagées. La 

première consiste à rechercher une définition spéculative des fonctions propres à chaque 

principe de la commande publique, pour en identifier ensuite les manifestations pratiques en 

droit positif, selon un schéma déductif. Toutefois, cette méthode n’est pas retenue, dans la 

mesure où elle fonde la recherche sur des présupposés discutables et nécessairement 

                                                
174 R. GUASTINI, « Les principes en droit en tant que source de perplexité théorique », in Les principes en droit, 
Colloque organisé les 13 et 14 décembre 2007 à la Faculté de droit de l’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la 
dir. de S. CAUDAL, éd. Economica, p. 117. 
175 P. DELVOLVÉ, « Contrats publics et sécurité juridique », in Contributions dans le Rapport public 2008 du 
Conseil d’État, Le contrat, mode d’action publique et de production des normes, Vol. 2, EDCE n° 59, Paris, La 
Documentation française 2008, p. 342. 
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hypothétiques, qui peuvent parfois remettre en cause la rigueur scientifique de la démarche 

entreprise. Une seconde méthode consiste à adopter une démarche empirique, en observant les 

manifestations pratiques des principes dans le droit positif, pour établir ensuite une définition 

des fonctions propres à chacun, selon un schéma inductif. Cette méthode se révèle inopérante 

dans le cadre de la présente recherche, car c’est justement l’observation du droit positif qui 

dévoile l’inexistence de fonctions propres à chaque principe. En outre, une telle démarche 

occulte en partie l’effort d’abstraction indispensable à toute démarche scientifique, et le 

besoin de conceptualisation de tout objet de nature juridique. 

 

C’est donc une démarche issue d’un compromis entre ces deux méthodes qui est retenue dans 

le cadre du présent travail de thèse. Une étude sur les fonctions des principes fondamentaux 

de la commande publique débute nécessairement par l’observation de la réalité juridique, pour 

rechercher la possibilité d’en dégager des éléments probants pour la finalité de la recherche. 

Cette première étape de réflexion dévoile que l’analyse du droit positif et du discours 

doctrinal ne permet pas, actuellement, de dégager de telles fonctions. 

 

Une démarche conceptuelle est donc nécessaire à la suite de cette observation, afin 

d’appréhender une nouvelle clé de lecture qui permet de définir les fonctions propres à chaque 

principe. Toutefois, cette conceptualisation ne peut se fonder sur un postulat arbitraire ou 

artificiel, car cela revient à « méconnaître l’observation de la réalité, voire parfois à essayer 

de soumettre celle-ci à l’imperium de la réflexion abstraite. Le choix de l’axiome originaire 

relève alors tout simplement de l’arbitraire de chacun »176. Cette démarche conceptuelle doit 

donc se fonder sur une méthode empirique, celle de l’observation du droit positif, qui permet 

de dégager une nouvelle clé de lecture des principes qui respecte l’impératif d’objectivité et 

de réalité de la réflexion menée. 

 

Cette clé de lecture empirique, appliquée aux principes, aboutit à dégager les fonctions 

propres à chacun. Arrêter l’analyse à ce stade de la recherche rendrait inéluctablement le 

présent travail de thèse inachevé, car dégager ces fonctions ne suffit pas à rendre compte de la 

manière dont elles s’exercent. C’est pourquoi il convient ensuite de rechercher comment ces 

fonctions s’insèrent dans l’ensemble du droit positif, tant dans le régime de la commande 

                                                
176 I. POIROT- MAZERES, La représentation en droit administratif français, Thèse dactyl., Toulouse 1, 1989, 
p. XIV. 
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publique qu’au contentieux. Ces brèves observations sur la méthode retenue permettent 

d’exposer la thèse qui sera soutenue ainsi que l’annonce du plan.  

 

 

C) Thèse soutenue et annonce du plan. 

 

La finalité et la méthode explicative précisées, il convient d’exposer la proposition qui est 

défendue dans la présente recherche. L’analyse du droit positif et du discours doctrinal 

dévoile qu’il existe une conception unitaire des fonctions des principes de la commande 

publique, dans la mesure où le pouvoir normatif et les juges leur assignent la poursuite 

d’objectifs généraux communs, en leur conférant des instruments juridiques identiques. En 

revanche, il n’existe pas de conception singulière à chaque principe, dont le contenu 

spécifique n’est pas clairement identifiable.  

 

Cette insuffisance du droit positif peut être comblée par une approche temporelle des 

fonctions des principes. En effet, une lecture singulière du droit de la commande publique 

dévoile l’existence d’un élément fondamental, pourtant inaperçu, des processus d’achats 

publics : le temps. Par l’observation attentive du déroulement des procédures de passation, il 

est possible de dégager plusieurs « temps de la commande publique », dont les délimitations 

reposent sur la poursuite d’objectifs spécifiques, tel que l’accès à la mise en concurrence, 

l’égalité des candidats à la mise en concurrence ou l’intelligibilité des procédures. La 

confrontation entre les principes et cette systématisation empirique des temps révèle 

l’existence d’une concordance entre chacune de ces finalités temporelles et chacun des 

principes, ce qui corrobore l’existence et la pertinence d’une conception temporelle des 

fonctions des principes de la commande publique (Partie 1).  

 

C’est à partir de cette finalité temporelle propre à chaque principe qu’il est possible de définir 

leurs fonctions spécifiques. C’est en analysant le temps de prédilection du principe, ainsi que 

la fonction-fin qui lui est assignée, que peuvent être dégagées les différentes règles qui lui 

sont singulières. Cette conception nouvelle des fonctions des principes n’est pas sans 

conséquence sur le droit de la commande publique, dès lors qu’une part du régime et du 

contentieux de cette matière peuvent être précisés. Au dévoilement de la conception 

temporelle des fonctions des principes de la commande publique, succède ainsi son 

épanouissement (Partie 2). 
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Partie 1 : Le dévoilement d’une conception temporelle des fonctions des principes de la 

commande publique. 

Partie 2 : L’épanouissement d’une conception temporelle des fonctions des principes de la 

commande publique. 
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PARTIE 1 :  

LE DEVOILEMENT D’UNE CONCEPTION TEMPORELLE 

DES FONCTIONS DES PRINCIPES DE LA COMMANDE 

PUBLIQUE. 
 

 

 

 

Une étude sur la recherche des fonctions propres d’un principe s’amorce 

nécessairement par l’observation du droit positif, dès lors que « le juriste n’est pas libre de 

choisir les concepts qu’il utilise, ni les axiomes sur lesquels il s’appuie, car il est tenu de 

respecter le droit positif »177. À partir de conséquences observées dans la réalité juridique, il 

s’agit de rechercher le principe auquel elles se rattachent. Appliquée au droit de la commande 

publique, cette méthodologie juridique dévoile que les principes structurant cette matière ne 

disposent pas de fonction propre. Autrement dit, l’analyse du droit positif révèle l’absence 

tangible d’une singularité des fonctions de chaque principe de la commande publique. 

 

En l’absence d’une conception singulière des fonctions, c’est une conception unitaire qui 

prévaut. Dans l’utilisation qui en est faite tant par les juges que le pouvoir normatif, les 

principes de la commande publique sont observés comme formant un ensemble homogène, 

doté de fonctions communes dont la réalisation se concrétise au moyen d’instruments 

juridiques équivalents. Bien qu’incontestable, cette conception unitaire est insatisfaisante, car 

tant pour sa compréhension que pour son utilisation, le droit de la commande publique 

nécessite une précision des fonctions propres à chaque principe qui en constitue le socle 

(Titre 1). 

 

Ce constat – qui transcrit la réalité juridique – amène inévitablement à s’interroger sur 

l’existence d’une clé de lecture empirique qui permettrait de singulariser les fonctions des 

principes au sein de l’ensemble homogène qu’ils forment. Le caractère chronologique de la 
                                                
177 J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, PUF, coll. Thémis, p. 142. 
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formation et de l’exécution des contrats fait émerger une conception nouvelle des fonctions 

des principes : une conception temporelle. Ainsi que l’affirme Antoine de Saint-Exupéry, « il 

est bon que le temps soit une construction »178. Cette idée trouve un écho certain en droit de la 

commande publique, dans la mesure où le temps constitue un instrument structurant les 

processus d’achat public et les procédures d’externalisation des services. Une concordance 

entre les « temps de la commande publique » et les principes de liberté d’accès, d’égalité de 

traitement et de transparence des procédures, dévoile la pertinence d’une conception 

temporelle des fonctions des principes de la commande publique (Titre 2). 

 

 

Titre 1 : L’insuffisance d’une conception unitaire des fonctions des principes de la 

commande publique. 

Titre 2 : La pertinence d’une conception temporelle des fonctions des principes de la 

commande publique. 

 

  

                                                
178 A. de SAINT-EXUPÉRY, Citadelle, Œuvres, éd. Gallimard, 1959, p. 518. 
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TITRE 1 :  

L’INSUFFISANCE D’UNE CONCEPTION UNITAIRE DES 

FONCTIONS DES PRINCIPES DE LA COMMANDE PUBLIQUE. 

 

 

 

Poursuivant conjointement des objectifs généraux d’efficacité de la commande 

publique, de bonne utilisation des deniers publics 179  et d’ouverture du marché à la 

concurrence au moyen d’obligations de publicité et de mise en concurrence180, les principes 

de la commande publique sont perçus comme un ensemble homogène doté de fonctions 

communes181. Ils disposent également d’une fonction supplétive identique, dans la mesure où 

ils sont susceptibles de produire leurs effets alors même qu’aucune disposition spécifique ne 

le prévoit182. Dès lors, c’est une conception unitaire des fonctions des principes qui prévaut 

dans le droit positif et dans le discours doctrinal (Chapitre 1). En assurant les mêmes 

finalités, les principes de la commande publique constituent un corpus unique de règles 

                                                
179 Cf. Art. 1er du Code des marchés publics – Art. 1er-I de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative 
aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015, p. 12602. 
180 S. BRACONNIER, « Le nouveau Code des marchés publics : entre responsabilisation et libéralisation », JCP 
E, n° 18, Avril 2004, p. 647 : « le second alinéa de l'article 1er-I du code ajoute que ces trois principes servent 
deux objectifs, l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics, eux-mêmes servis 
par les trois outils juridiques que sont la définition préalable des besoins (CMP, art. 5), le respect des 
obligations de publicité et de mise en concurrence et le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse »  –  
E. LANGELIER, L’office du juge administratif et le contrat administratif, Thèse, LGDJ, éd. Faculté de droit et 
des sciences sociales de Poitiers, 2012, p. 384 : « la publicité et la concurrence sont présentes ici mais comme 
des moyens de réalisation des deux objectifs d’efficacité de la commande publique et de bonne utilisation des 
deniers que les trois principes précités visaient déjà à assurer ». 
181 Sur la distinction entre les notions d’objectifs et de principes, v. notamment C. BLUMANN, « Objectifs et 
principes en droit communautaire », in Le droit de l’Union européenne en principes, Liber amicorum en 
l’honneur de Jean Raux, éd. Apogée, 2006, p. 39 : « il vient assez rapidement à l’esprit que l’objectif évoque un 
mouvement, un processus. Il s’agit d’un but à atteindre. Par nature, l’objectif semble étranger à la sphère du 
droit pur et relever plutôt du politique ou de l’économique. Le principe, au contraire, présente un caractère 
stabilisateur. Il vise à cristalliser un certain nombre de normes éparses et à leur donner une stabilité, une 
continuité. Il se cale donc bien dans la sphère du droit. Dit autrement, l’objectif serait progressiste, et le 
principe conservateur. L’objectif inviterait à l’action alors que le principe conduirait plutôt à la prudence, à la 
réflexion ou l’observation ».  
182 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, aff. 
C-324/98, Rec. p. I-10745 ; AJDA 2001. 106, note L. Richer ; ibid., 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M. 
Belorgey ; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; Contrats et 
marchés publ. 2001, comm. 50, note F. Llorens ; BJCP 2001. p. 132, concl. N. Fenelly et note Ch. Maugüé ; Dr. 
adm. 2001, comm. 85, note M.-Y. Benjamin – Cf. Infra, Section 2. 
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auquel est attribué deux fonctions principales : la protection d’objectifs généraux identiques et 

l’encadrement de l’achat public « en l’absence ou au-delà d’un régime spécifique »183.  

 

Observés comme un ensemble homogène, les principes de la commande publique ne 

disposent pas de fonctions propres. En effet, l’analyse du droit positif comme du discours 

doctrinal témoigne de l’absence d’une délimitation précise des fonctions respectives de 

chacun. Par conséquent, il n’existe pas une conception singulière des fonctions des principes  

(Chapitre 2). Pourtant, cette conception est nécessaire pour construire un cadre stable et 

pérenne au droit de la commande publique. C’est à cette fin qu’il convient d’entreprendre une 

démarche de singularisation des fonctions de chaque principe de la commande publique.  

 

Chapitre 1 : L’existence constante d’une conception unitaire des fonctions des principes de la 

commande publique. 

Chapitre 2 : L’absence patente d’une conception singulière des fonctions des principes de la 

commande publique. 

 

  

                                                
183 G. KALFLÈCHE, Des marchés publics à la commande publique, thèse dactyl., Paris II, 2004, p. 592. 
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Chapitre 1 :  

L’existence constante d’une conception unitaire des fonctions des 

principes de la commande publique. 

 

 

Il ressort du droit positif comme du discours doctrinal que les principes de la 

commande publique sont appréhendés de manière unitaire, dans la mesure où ils disposent de 

fonctions identiques. Cette unité se dégage d’abord à travers la poursuite d’objectifs généraux 

et communs à l’ensemble formé par les principes (Section 1). La réalisation des objectifs 

d’efficacité de la commande publique, de bonne utilisation des deniers publics et d’ouverture 

du marché à la concurrence constitue ainsi la fonction commune aux trois principes. En outre, 

depuis l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics 184 , les principes 

poursuivent ensemble un objectif de « renforcement de la base industrielle et technologique 

de défense européenne » pour les marchés publics de défense ou de sécurité185.  

 

Cette unité se manifeste ensuite par l’existence d’une fonction supplétive partagée par les 

trois principes (Section 2). En effet, l’effectivité de leurs fonctions en l’absence ou au-delà 

d’un régime spécifique prévu par un texte est reconnue à l’ensemble homogène qu’ils 

forment. Dès lors, tant sur le contenu de leur fonction que sur leur mise en œuvre, les 

principes font l’objet d’une conception qui révèle l’unité de leurs fonctions. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
184 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics,  préc. 
185 Ibid., art. 1er-II : « pour les marchés publics de défense ou de sécurité, les principes énoncés au I ont 
également pour objectif d'assurer le renforcement de la base industrielle et technologique de défense 
européenne ». 
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Section 1 : L’existence d’une conception unitaire par la poursuite 
d’objectifs communs à l’ensemble des principes.  

 

 

 

Les implications des principes de la commande publique, à savoir le respect 

d’obligations de publicité et de mise en concurrence186 dans le cadre des procédures de 

passation, existent depuis longtemps187. En effet, l’absence de libre choix de l’entrepreneur 

par l’administration est un concept qui a été admis assez tôt188. Cet encadrement de l’achat 

public est justifié à l’origine par la poursuite d’un objectif traditionnel partagé par l’ensemble 

des principes : la protection de l’intérêt de l’administration.  

L’impulsion du droit communautaire de la commande publique et son intégration dans le droit 

interne ont fait évoluer les objectifs poursuivis par les principes189. Ces derniers sont 

désormais empreints d’une logique de protection du marché commun et des entreprises 

soumissionnaires. Ainsi, au fur et à mesure des évolutions du droit, sont nés des objectifs 

communs à l’ensemble des principes (paragraphe 1).  

 

L’observation du droit positif révèle que ces objectifs ne peuvent pas être rattachés à un 

principe spécifique de la commande publique. En d’autres termes, il n’est pas possible de 

définir de manière précise de quel principe découle l’un des objectifs susmentionnés 

(paragraphe 2). Ce constat corrobore l’idée selon laquelle c’est une conception unitaire des 

fonctions des principes qui prime en droit positif. 

 

 

 

 

                                                
186  M. GUIBAL, « Codification et simplification du droit des marchés publics », AJDA 1994, p. 11 : 
« l’obligation de mise en concurrence se présente comme l’application directe des principes de liberté et 
d’égalité d’accès aux commandes publiques ». 
187 Pour un historique détaillé du régime des contrats publics, v. X. BEZANÇON, Essai sur les contrats de 
travaux et de services publics, Contribution à l'histoire administrative de la délégation de mission publique, 
LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de droit public, Tome 206, 2001. 
188 G. JEZE, Sciences des finances : dépenses publiques, théorie générale du crédit public, Marcel GIARD, 6ème 
éd., tome 2, 1922, p. 177. 
189 Le droit de l’Union européenne fait également évoluer certaines notions établies du droit interne : v. par 
exemple M. AMILHAT, La notion de contrat administratif : l’influence du droit de l’Union européenne, thèse, 
Bruylant, 2014. 
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Paragraphe 1 : L’émergence certaine d’objectifs communs à l’ensemble des principes de 
la commande publique.  

 

 

Les objectifs communs aux principes de la commande publique sont nés dans le cadre 

du droit interne (A) et du droit de l’Union européenne (B). Le respect de ces objectifs s’est 

concrétisé par la création de procédures de passation spécifiques, permettant de guider 

l’administration dans le choix de son cocontractant. Au départ centrés sur la protection de 

l’intérêt de l’action administrative, ces objectifs ont évolué sous l’impulsion du droit de 

l’Union européenne, pour converger vers une logique économique d’ouverture du marché à la 

concurrence. 

 

A : L’émergence d’objectifs communs en droit interne. 

 

Les principes relatifs à l’achat public poursuivaient à l’origine un objectif traditionnel 

de protection de l’intérêt de l’administration (I). Les procédures d’adjudication190 ont été 

mises en place pour préserver l’usage des deniers publics, par méfiance tant à l’égard des 

agents publics que des acteurs de la sphère privée. L’objectif d’efficacité de la commande 

publique est ensuite venu s’ajouter à cette finalité traditionnelle de protection de 

l’administration, élargissant ainsi les fonctions de l’ensemble homogène formé par les trois 

principes (II). D’une portée plus générale, cet objectif est issu d’une évolution progressive du 

droit de la commande publique, qui embrasse désormais des préoccupations plus vastes que le 

seul intérêt de l’administration. Ces deux objectifs constituent une finalité commune à 

l’ensemble formé par les trois principes de la commande publique. 

 

 

I : L’objectif traditionnel de protection de l’administration. 
 

Les motifs d’ordre économique et de morale politique, militant en faveur de 

l’encadrement de l’administration dans le choix de son cocontractant, ont contribué à 

                                                
190 G. JÉZE, Les principes généraux du droit administratif, M. GIARD, 3ème éd., 1934, p. 102 : « l’adjudication 
est une procédure qui a pour but de présenter à l’agent public compétent pour conclure le contrat un 
contractant capable, solvable, sérieux, faisant les meilleures conditions et voulant exécuter le contrat projeté ». 
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l’émergence de la procédure d’adjudication191. En effet, la justification cardinale et première 

de la mise en place d’une procédure contraignante était de prévenir l’administration du risque 

de collusion et de corruption, afin de préserver l’usage des deniers publics192 et de générer le 

plus d’économie possible dans les dépenses publiques193. Ainsi, le principe en vertu duquel 

les entreprises de travaux ou de fournitures devaient être adjugées avec concurrence et 

publicité a été établi pour sauvegarder les intérêts du public et la dignité des 

administrations194. À ce titre, Xavier Bezançon souligne que « la protection des deniers 

publics a toujours dicté aux rois de surveiller le fonctionnement de leur administration et des 

décisions prises par les élus locaux »195. Par conséquent, la substitution d’une procédure 

obligatoire à la liberté de choix du cocontractant répondait à une préoccupation bien précise, 

« celle de protéger l’administration en mettant à sa disposition un procédé qui lui assurait le 

concours de cocontractants solides »196, en évitant « certains travers de la libre détermination 

des fonctionnaires » 197 . Cela permettait à l’administration d’une part, de trouver un 

cocontractant qui lui consentait un prix particulièrement avantageux pour assurer la meilleure 

valeur d’usage du franc dépensé198 et, d’autre part, de protéger le public contre les collusions 

de toutes sortes auxquelles les administrations étaient tentées de se livrer199.  

 

Dès lors, « il s'agissait d'imposer à une administration prodigue des obligations garantissant 

une utilisation parcimonieuse des deniers publics. (…) La valeur des contrats devait être 

appréhendée juridiquement afin d'obliger l'administration à bien acheter et à annuler les 

attributions qui ne préservaient pas les finances publiques »200. Deux idées, intrinsèquement 

liées, sous-tendaient donc l’objectif traditionnel poursuivi par les principes de la commande 

publique : la protection des deniers publics et la lutte contre la corruption. En résumé, 

l’impossibilité de choisir le cocontractant librement était essentiellement fondée sur la 

                                                
191 Ibid., p. 66. 
192 Les risques de corruption et de collusion sont toujours des préoccupations qui animent le droit des contrats de 
la commande publique. Le service central de la prévention de la corruption édite chaque année un rapport public. 
Un des chapitres du rapport pour l’année 2013 est consacré à la prévention de la corruption dans les collectivités 
territoriales. Les auteurs du rapport y soulignent que « la commande publique demeure l’une des activités du 
secteur public local les plus exposées au risque de corruption et d’atteintes à la probité » (p. 220). Rapport 
public disponible sur le site internet de la documentation française. 
193 M. Dubois-Aimé à la Chambre des députés le 22 novembre 1831, Archives parlementaires, p. 753. 
194 M. AUCOC, concl. sur CE, 9 janvier 1868, Servat, Rec. p.12. 
195 X. BEZANCON, op. cit., p. 205. 
196 G. PEQUIGNOT, Théorie générale du contrat administratif, éd. A. Pédone, 1945, p. 214. 
197 Idem.  
198 J.-P. GOHON, « Le code des marchés publics est-il toujours un code de mise en concurrence ? », Marchés 
publ., n°234, Juin 1988, p. 11. 
199 G. PEQUIGNOT, op. cit., p. 214. 
200 F. ALLAIRE, « Dépasser le droit des marchés publics », AJDA 2009, p. 1696. 
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préoccupation de protéger les intérêts financiers de l’administration en luttant contre les 

corruptions, et en permettant à celle-ci de choisir l’entreprise disposée à accepter les 

conditions de prix les plus favorables201.  

 

En droit des marchés publics, la protection de l’usage des deniers publics s’est concrétisée au 

départ par la recherche de l’offre la « moins-disante »202. Par le biais de la procédure 

d’adjudication, l’administration était dans l’obligation de choisir le cocontractant proposant le 

prix le plus bas203. Le premier acte dans lequel est apparue l’adjudication est l’ordonnance de 

Moulins de 1566, rendue sous le règne de Charles IX. Elle dispose que « le domaine ne 

pourra être donné à ferme ou à loyer qu’au plus offrant et dernier enchérisseur »204. Par la 

suite, la loi fondatrice du 31 janvier 1833, précisée par les ordonnances royales du 4 décembre 

1836 et du 31 mai 1838, et le décret impérial du 31 mai 1862 « systématisent le choix d’une 

publicité et d’une mise en concurrence à l’occasion de l’approvisionnement en fournitures, de 

la réalisation de travaux et de prestations de services pour le compte de personnes 

publiques »205. Ce mécanisme de protection des dépenses publiques présentant de nombreux 

inconvénients, le droit positif a substitué au terme de « moins-disant » celui « d’offre 

économiquement la plus avantageuse »206, tout en laissant subsister la possibilité d’opter pour 

une procédure préservant la logique du moins-disant207.  

 
                                                
201 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1, p. 592. 
202 F. ALLAIRE, art. préc., p. 1696 : « dès la loi du 31 janvier 1833 pour l'approvisionnement en fournitures, la 
réalisation de biens et de prestations de services pour le compte de personnes publiques et l'ordonnance royale 
du 4 décembre 1836 pour les marchés de travaux publics qui imposèrent des obligations de publicité et de mise 
en concurrence, le droit des marchés publics constitua un régime devant permettre à l'administration d'assurer 
la satisfaction de ses besoins au prix le plus bas. Cette conception « moins disante » dont la procédure 
d'adjudication fut l'archétype, survécut un siècle et demi considérant que même porteuse d'importants risques 
quant à l'exécution de contrats si modiquement conclus, un tel régime constituait un pis-aller meilleur que la 
licence. Le droit des marchés publics devait limiter les errements manifestement attentatoires aux finances 
publiques ». 
203 Art. 84 du Code des marchés publics de 1964 : « l'attribution provisoire du marché est faite au moins-disant 
s'il a été reçu au moins une offre répondant aux conditions de l'adjudication » (nous soulignons). 
204 Citation reprise de J.-P. GOHON, art. préc., p. 11. 
205 J.-L. ALBERT, « L’institution d’un droit moderne de la commande publique au XIXème siècle en France », 
in Mélanges en hommage à B. Vonglis, l’Harmattan, 2000, p. 39. 
206 Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics, JORF n°57 du 8 mars 
2001, p. 37003 ; AJDA 2001, p. 360, M. Guibal ; AJDA 2001 p. 367, S. Pignon et D. Bandet ; RDI 2001, p. 211, 
J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2001, n° 24, p. 1153, comm. M. Guibal ; BJCP, 2001, n° 16,  n° spécial « Réforme du 
code des marchés publics ». 
207 Art. 53-I-2° du Code des marchés publics : « pour attribuer le marché au candidat qui a présenté l'offre 
économiquement la plus avantageuse, le pouvoir adjudicateur se fonde : (…) 2° : Soit, compte tenu de l'objet du 
marché, sur un seul critère, qui est celui du prix » – CE, 29 octobre 2013, Office public d'habitat Val-d'Oise 
Habitat, n° 370789 : « la méthode de notation du critère du prix doit permettre d'attribuer la meilleure note au 
candidat ayant proposé le prix le plus bas ». V. Mirouse V., « Débat sur le principe du critère unique du prix », 
CP-ACCP, juillet/août 2005, n° 46, p. 74. 
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En matière de délégation de service public, l’objectif de moralisation de la vie publique a 

conduit le législateur à adopter des mesures obligeant les délégants à respecter une procédure 

de passation pour la conclusion de ce type de contrat208. C’est donc essentiellement la lutte 

contre la corruption qui a animé la mise en place d’une logique procédurale relative aux 

délégations de service public209. En outre, et à l’instar de la bonne utilisation des deniers 

publics, cette logique rejoint l’objectif traditionnel de protection de l’administration poursuivi 

par les principes de la commande publique, car il existe un lien intrinsèque entre la lutte 

contre la corruption et la bonne utilisation des deniers publics210. Cette lutte s’est également 

traduite par la pénalisation du comportement des acheteurs publics211. 

 

La bonne utilisation des deniers publics est toujours perçue dans le droit positif comme un 

objectif fondamental poursuivi par les principes de la commande publique212. L’article 

premier du Code des marchés publics213, l’article 6 de l’ordonnance du 6 juin 2005214 et 

l’article 3 de l’ordonnance du 17 juin 2004215 disposent en effet que les principes assurent une 

                                                
208 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993, relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993, p. 1588. 
209 L. BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, thèse dactyl., Paris XII, 2006, p. 329 : 
« pour les conventions de délégation de service public, le fondement de la protection des deniers publics paraît 
moins pertinent qu'en matière de marchés publics. On ne se trouve pas dans une logique d'achat public puisque 
le cocontractant se rémunère essentiellement à partir de redevances perçues sur les usagers. On pourrait 
toutefois mettre en lumière la partie publique de la rémunération du délégataire lorsqu’elle existe. Dans ce cas, 
on pourrait apprécier l'usage des deniers publics dans la délégation de service public ». 
210 Ce sont en effet les deniers publics qui sont susceptibles d’être détournés de leur destination légitime 
lorsqu’est entrepris un acte de corruption.  
211 Les décideurs publics peuvent notamment être poursuivis pour délit d’octroi d’avantage injustifié : art. 432-
14 du Code pénal. 
212 M. HEINTZ, « La commande publique, outils d’interventionnisme public », RFDA 2010, p. 760. – Dans un 
sens contraire, v. V. NGUYEN QUOC, « L’argent public et le droit des contrats », in L’unité du droit, mélanges 
en hommage à Roland DRAGO, Economica, p. 293 : « le débat sur l’unité du droit nous invite à exposer 
comment et pourquoi la présence d’argent public dans les relations conventionnelles de l’administration semble 
aujourd’hui en vérité de peu d’influence sur le droit de ses contrats, contrairement au sens intuitif commun » - 
ibid., p. 308 : « mais le mythe a été et demeure souvent alimenté par l’énonciation du souci de protéger l’argent 
public. L’argument est commode mais réducteur. Il est commode, car politiquement efficace : le citoyen est 
déférent envers l’argent public, peut-être parce qu’il en méconnaît les ressorts. L’argument est réducteur, car 
les spécificités du régime des contrats de l’administration sont avant tout explicables aujourd’hui par des motifs 
non financiers. Mais ils sont peu lisibles du grand public ». 
213 Art. 1er du Code des marches publics : « les marchés publics et les accords-cadres soumis au présent code 
respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de 
transparence des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la 
bonne utilisation des deniers publics ». 
214 Art. 6 de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes 
publiques ou privées non soumises au code des marchés publics : RLCT, 2010. 14, comm. N. Symchowicz et Ph. 
Proot ; BJCP, 2006, n° 45, p. 78, comm. M.-Y. Benjamin ; AJDA 2005. 1571, comm. J.-D. Dreyfus ; RDI 2005. 
444, comm. J.-D. Dreyfus. 
215 Art. 3 de l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariats : « la passation d'un 
contrat de partenariat est soumise aux principes de liberté d'accès, d'égalité de traitement des candidats et de 
transparence des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la 
bonne utilisation des deniers publics ». 
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« bonne utilisation des deniers publics », objectif qui renvoie directement au souci de 

protéger les intérêts financiers de l’administration. Le Conseil Constitutionnel a qualifié la 

protection des deniers publics d’exigence constitutionnelle216, dont le fondement réside dans 

l’article 14 de la déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen217. Les instances de l’Union 

européenne se sont récemment saisies de cet objectif d’utilisation optimale des fonds 

publics218, révélant ainsi la permanence de cette finalité.  

 

L’existence pérenne de l’objectif de bonne utilisation des deniers publics est également 

perceptible dans le discours doctrinal. Selon Daniel Piveteau, « il y a là l’expression du 

principe tout à fait essentiel de la neutralité de la réglementation des marchés publics, c’est-

à-dire l’idée selon laquelle la dépense publique qui s’effectue à l’occasion d’un marché ne 

doit pas être l’instrument d’autre chose que de la réalisation du meilleur achat au meilleur 

coût »219. Nicolas Boulouis affirme, dans le but d’expliquer le contenu des principes, que le 

droit interne de la commande publique vise toujours une utilisation optimale des deniers 

publics par le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse220.  Ainsi, comme le 

rappelle Yves-René Guillou, « le formalisme qui contraint les personnes publiques dans leurs 

actes d’achat a pour vocation à la fois de favoriser la vertu civique de l'achat public et la 

                                                
216 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, Rec. p. 
382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatôme ; ibid. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid. 2348, étude E. Fatôme et L. Richer 
; Dr. adm. 2003, p. 6, note A. Ménéménis. 
217 « tous les Citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants, la nécessité de la 
contribution publique, de la consentir librement, d'en suivre l'emploi, et d'en déterminer la quotité, l'assiette, le 
recouvrement et la durée ». 
218 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés 
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE p. L94/65, (2) : « les marchés publics jouent un rôle 
essentiel dans la stratégie Europe 2020, (…) dans la mesure où ils constituent l’un des instruments fondés sur le 
marché à utiliser pour parvenir à une croissance intelligente, durable et inclusive, tout en garantissant 
l’utilisation optimale des fonds publics. À cette fin, les règles de passation des marchés publics adoptées en 
application de la directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil, ainsi que de la directive 
2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil devraient être révisées et modernisées pour accroître 
l’efficacité de la dépense publique » (nous soulignons)  – Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du 
Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de concession, JOUE p. L.94/1, (1) : « l’absence, au 
niveau de l’Union, de règles claires régissant l’attribution de contrats de concession crée une insécurité 
juridique et des entraves à la libre prestation des services et provoque des distorsions dans le fonctionnement du 
marché intérieur. De ce fait, des opérateurs économiques, et notamment de petites et moyennes entreprises 
(PME), sont privés de leurs droits au sein du marché intérieur et voient leur échapper d’importantes 
opportunités commerciales, tandis que les pouvoirs publics ne peuvent déterminer les solutions optimales pour 
utiliser les deniers publics de manière à offrir aux citoyens de l’Union des services de qualité aux meilleurs 
prix » (nous soulignons). 
219 D. PIVETEAU, concl. sur CE, 25 juillet 2001, Commune de Gravelines, AJDA 2002, p. 46. 
220 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 février 2010, Perez, RJEP, n°5, p. 17 : « le droit interne de la commande 
publique vise une utilisation optimale des deniers publics par le choix de l’offre économiquement la plus 
avantageuse. C’est en cela sans doute que ce droit a accédé au niveau constitutionnel, étant lui même ordonné 
par la « nécessité des dépenses publiques » mentionnée par l’article 14 de la Déclaration des droits de l’homme 
et du citoyen ». 
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performance économique. Ces procédures sont conçues comme des moyens de gestion 

efficace de l’argent public »221. Jean-Marc Peyrical insiste sur le fait que « le droit ne peut 

être une fin mais seulement un moyen permettant d’obtenir une utilisation optimale des 

deniers publics » 222 . La protection des deniers publics et de l’intérêt financier de 

l’administration reste donc un fondement cardinal du droit des contrats publics. 

 

Les principes de la commande publique poursuivent ainsi un objectif traditionnel de 

protection de l’administration, incarné par l’utilisation optimale des deniers publics et la lutte 

contre la corruption. Un autre objectif commun est récemment apparu, celui d’efficacité de la 

commande publique. 

 

 

II : L’objectif actuel d’efficacité de la commande publique. 
 

 

La protection de l’administration a longtemps été perçue comme le principal 

fondement de la création d’une procédure d’adjudication. L’idée d’une concurrence pour 

qu’un nombre certain d’entreprises puissent se porter candidates restait attachée à la volonté 

de les inciter à diminuer leurs coûts et à accroître leur production223, dans l’intérêt de 

l’administration. À ce titre, l’adjudication était qualifiée de mesure d’ordre intérieur, par suite 

insusceptible de recours224, puisque servant uniquement les intérêts de la personne publique. 

Peu à peu, la conception de l’adjudication comme établie dans le seul intérêt de 

l’administration s’est estompée au profit des entreprises, notamment celles ayant participé à 

l’adjudication et ayant été évincées225. C’est alors autour de l’intérêt des candidats qu’a 

émergé un nouvel objectif d’efficacité de la commande publique.  

                                                
221 Y.-R. GUILLOU, « Pourquoi et quand recourir à la négociation ? », Dossier « Négociation mode d'emploi », 
CP-ACCP, juin 2005, n° 45, p. 22. 
222 J.-M. PEYRICAL, « Le paradoxe des marchés publics. Le marché public, repoussoir et modèle », Dr. adm. 
2000, chron. 7. 
223 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit., p. 586. 
224 B. PLESSIX, L’utilisation du droit civil dans l’élaboration du droit administratif, Thèse, Paris, Éd. Panthéon-
Assas, 2003, n° 103, p. 123 : « l’irrecevabilité des cocontractants de l’administration à invoquer la violation de 
telles règles ne reposait en rien sur l’une des conséquences procédurales du régime de la nullité relative, mais 
trouvait sa justification dans la notion de mesure d’ordre intérieur que le juge administratif se refusait alors, et 
pour de longues années encore, à contrôler. Le Conseil d’Etat devait, heureusement, se détacher d’une telle 
conception des règles sur la passation des marchés ».  
225 G. PEQUIGNOT, op. cit., p. 217 : « la conception de l’adjudication comme une mesure intérieure à 
l’Administration et établie dans le seul intérêt de celle-ci a commencé à subir un échec au profit du 
soumissionnaire ayant participé à l’adjudication et ayant été évincé ». 
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L’apparition de cette conception s’est d’abord concrétisée par la reconnaissance « du droit 

d’intervenir au cas de violation de la règle d’adjudication »226 au profit de l’adjudicataire et 

des entreprises évincées227. Cette évolution contentieuse fut bien accueillie, car « c’est en vain 

qu’on prétendrait qu’un entrepreneur qui se présente à une adjudication n’a aucun droit 

contre l’administration tant qu’il n’a pas été déclaré adjudicataire et tant que l’adjudication 

n’a pas été approuvée par l’autorité compétente »228. Cette ouverture du recours aux tiers a 

été établie dans le cadre des marchés passés par adjudication229, puis dans le cadre des 

marchés passés de gré à gré230.  

 

Dès lors, c’est par le biais de la jurisprudence du Conseil d’État aux XIXème et XXème 

siècles que s’est véritablement concrétisée la poursuite de l’objectif d’efficacité de la 

commande publique. Par l’ouverture des recours aux tiers, par la diversité des motifs 

d’annulation que le candidat évincé pouvait faire valoir231, le juge administratif a confirmé 

que les règles de passation des contrats n’étaient pas édictées dans le seul intérêt de 

l’administration. L’intégration concomitante d’un impératif d’égalité entre les candidats a 

consolidé cette évolution232. Il est alors devenu cohérent que le candidat évincé puisse 

« demander l’annulation de l’adjudication pour inobservation des règles fondamentales de 

l’adjudication (…) du moment où une inégalité a été créée entre les concurrents »233. 

L’arsenal de recours et de moyens dont disposent actuellement les candidats évincés confirme 

cette évolution animée par le souci de protéger cette catégorie particulière de tiers au contrat.  

 

                                                
226 Ibid., p. 218. 
227 Pour les entreprises évincées : CE, 28 janvier 1836, Seguin et Colin, Rec. p. 263 – CE, 9 janvier 1868, Servat, 
Rec. p. 13 – CE, 21 mars 1890, Caillette, Rec. p. 323, concl. Le Vavasseur de Précours – CE, 4 août 1905, 
Martin, Rec. p. 749 – CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. p. 280, concl. Romieu. Pour l’adjudicataire : CE, 29 
mars 1912, Frot, Rec. p. 467 – CE, 7 février 1936, Département de la Creuse, Rec. p. 171 ; D. 1937-III-25, note 
Blaevoet – CE, 12 juin 1942, Sieur Puglieri, Rec. p. 196. 
228 M. AUCOC, concl. préc., p. 13.  
229 CE, 28 janvier 1836, Seguin et Colin, Rec. p. 263.  
230 CE, 5 février 1909, Barla, Rec. p. 134 ; RDP 1910, p. 61, note G. Jèze. 
231 Le commissaire du gouvernement Romieu, dans ses conclusions sur la décision Ballande, répertorie deux 
types de moyens fondant un recours pour excès de pouvoir tendant à l’annulation de l’adjudication : « il peut 
l’être sur le fait que l’on a proclamé adjudicataire un concurrent qui n’était pas le premier (…) ; il peut l’être en 
second lieu sur la violation des règles de l’adjudication : on a bien proclamé adjudicataire le candidat qui était 
premier, mais les règles de l’adjudication ont été violées à son profit ». Romieu, concl. sur CE, 30 mars 1906, 
Ballande, Rec. p. 281. Georges Péquignot affirme que de tels moyens sont « divers » : on y trouve « la violation 
des formes de l’adjudication (…), la violation des règles d’égalité entre les soumissionnaires (…), l’illégalité 
d’une clause du cahier des charges ». V. également G. PEQUIGNOT, op. cit., p. 221. 
232 CE, 21 mars 1890, Caillette, préc – CE, 30 mars 1906, Ballande, préc. – CE, 23 mai 1919, Debar, Rec. p. 
463. 
233 Romieu, concl. préc. p. 282. 
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Cette conception s’est ensuite développée par l’apparition des mécanismes de lutte contre la 

corruption, perçus comme un moyen de protéger l’administration contre ses propres agents 

mais également de défendre les intérêts des candidats potentiels à la commande publique. 

C’est à partir de cet objectif que fut adoptée la loi du 29 janvier 1993234, dite loi Sapin, qui 

succède à la politique de moralisation amorcée par la loi du 3 janvier 1991 relative à la 

transparence et à la régularité des procédures de marché235. En interdisant la conclusion de 

gré à gré des délégations de service public, le législateur protège les entreprises ayant un 

intérêt à conclure de tels contrats. Récemment, l’adoption de certaines dispositions, 

notamment celles modifiant l’article 28 du Code des marchés publics relatif à la procédure 

adaptée, conduit à se poser la question de l’existence d’une véritable déontologie de 

l’acheteur public236, dans la continuité d’une moralisation de la vie publique. 

 

Cette conception, favorable aux candidats et distincte de la protection de l’intérêt de 

l’administration, a évolué pour servir un objectif plus vaste d’efficacité de la commande 

publique. Ce terme apparaît pour la première fois dans le droit positif à l’article 1er du Code 

des marchés publics de 2001237, clairement présenté par les textes comme l’un des objectifs 

poursuivis par les principes fondamentaux de la commande publique238. À ce titre, il ne peut 

être perçu comme un principe à part entière, et doit être relégué au rang de simple objectif. 

L’efficacité de la commande publique n’est d’ailleurs jamais utilisée comme le fondement 

                                                
234 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993, relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588. 
235 Loi n° 91-3 du 3 janvier 1991, relative à la transparence et à la régularité des procédures de marchés et 
soumettant la passation de certains contrats à des règles de publicité et de mise en concurrence, JORF n°4 du 5 
janvier 1991 p. 236. 
236 G. CLAMOUR, « Procédure adaptée : le seuil est porté à 15 000 euros HT », Contrats et marchés publ. 2012, 
comm. 1 : « ou quand la déontologie incantatoire de l'acheteur public vient au secours des principes de libre 
accès, d'égalité de traitement et de transparence des procédures... ». 
237 Décret n°2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc. L’article 1er du Code dispose que 
« les marchés publics respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement 
des candidats et de transparence des procédures. L'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation 
des deniers publics sont assurées par la définition préalable des besoins, le respect des obligations de publicité 
et de mise en concurrence ainsi que par le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse » (nous 
soulignons). 
238 Art. 1er, II du Code des marchés publics : « ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande 
publique et la bonne utilisation des deniers publics » – Art. L1414-3 du code général des collectivités 
territoriales : « ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation 
des deniers publics » – Art. L1415-4 du code général des collectivités territoriales : « en vue d'assurer l'efficacité 
de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics, les contrats de concession de travaux 
publics respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats 
et de transparence des procédures » – Art. 6 de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés 
passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics : « ces principes 
permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics ». 
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d’un jugement ou d’une décision par les juges administratifs et judiciaires239, et l’on « serait 

bien en peine de citer un jugement rendu sur le fondement de l’efficacité de la commande 

publique »240. Cette absence d’usage contentieux l’exclut nécessairement de la catégorie des 

principes.     

 

Le rattachement de cet objectif aux principes de liberté, d’égalité et de transparence amène à 

s’interroger sur son contenu et sa signification. Les textes et la jurisprudence n’en donnent 

aucune définition, sauf l’ancien Conseil de la concurrence pour qui l’efficacité de la 

commande publique, « qui peut être interprétée comme “l’objectif synthétique“ du droit des 

marchés publics, rejoint l’objectif d’efficience économique poursuivi par le droit de la 

concurrence ou peut être considéré comme un cas particulier de cet objectif plus général »241. 

Cette discrétion du droit positif révèle la difficulté certaine de définir précisement le terme 

d’« efficacité de la commande publique », qui semble englober des acceptions trop étendues 

pour en déterminer les contours, ainsi qu’en attestent les quelques tentatives doctrinales de 

définition. Pour Catherine Prébissy-Schnall, l’efficacité de la commande publique implique 

l’existence d’une responsabilité de « bien acheter », et ce « quelle que soit la procédure de 

passation mise en œuvre »242. Elle peut être également perçue, aux cotés du bon usage des 

deniers publics, comme une « explication des principales contraintes imposées aux personnes 

publiques que sont la publicité, la mise en concurrence et le choix de l'offre économique la 

plus avantageuse »243, ou comme la recherche du « moindre prix, meilleure qualité »244.  

 

Il peut être plus aisé de dire ce que cet objectif n’est pas. Présentée de façon négative, il peut 

être conçu comme l’ensemble des objectifs poursuivis par les principes de la commande 

publique n’entrant pas dans celui de bonne utilisation des deniers publics. Le législateur les 

présentant de manière binaire, toutes les finalités qui n’entrent pas dans le cadre d’un de ces 

                                                
239 D. MOREAU, « Les pouvoirs adjudicateurs doivent rejeter les offres anormalement basses », comm. sous 
CE, 1er mars 2012, Département de la Corse du sud, RJEP 2012, comm. 37 : « dès lors, on peut se demander si 
la solution retenue par l'arrêt commenté n'aurait pas pu être plus simplement fondée sur les objectifs d' « 
efficacité de la commande publique » et de « bonne utilisation des deniers publics » fixés par l'article 1er du 
Code des marchés publics, auxquels la jurisprudence du Conseil d'État n'a certes à ce jour jamais recouru » 
(nous soulignons). 
240 F. LINDITCH, « Les principes fondamentaux de la commande publique », Cahiers de droit de l’entreprise, 
Dossier spécial « Le code des marchés publics, vu de l’entreprise », n°5, 2007, p. 23. 
241 Cons. Conc., Avis n°00-A-25 du 20 novembre 2000 relatif à un projet de décret portant réforme du code des 
marchés publics, Bulletin officiel de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes n° 
2001/1 pp. 5-8. 
242 C. PRÉBISSY-SCHNALL, « Concurrence et offre anormalement basse », comm. sous CE, 29 mai 2013, 
Ministre de l’Intérieur c/ Sté Artéis, CCC n° 8, Août 2013, comm. 190. 
243 M. GUIBAL, « À la recherche du nouveau Code des marchés publics », JCP G n° 24, Juin 2001, ét. 327. 
244 F. LINDITCH, « Le contrat et la performance, une rencontre impossible ? », RFDA 2014, p. 403. 
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objectifs ressortent nécessairement de l’autre. Dans cette logique, la notion d’efficacité permet 

d’intégrer des éléments qualitatifs absents de la bonne utilisation des deniers publics, qui 

n’évoque que des aspects financiers. L’apparition de l’efficacité révèle ainsi que la commande 

publique ne vise pas seulement à faire dépenser le moins d’argent possible à l’administration, 

mais concourt également à des objectifs d’intérêt plus large que l’administration poursuit à 

travers elle.  

 

L’analyse du droit positif révèle ainsi que les principes de la commande publique poursuivent 

conjointement deux objectifs, qui constituent leurs fonctions communes : l’efficacité de la 

commande publique et la bonne utilisation des deniers publics. Aux côtés de ces objectifs de 

droit interne, ont émergé des objectifs d’origine européenne qui ont enrichi les finalités 

poursuivies par les principes de la commande publique.   

 

B : L’émergence d’un objectif commun en droit de l’Union européenne. 

 

À l’origine, le droit communautaire issu du Traité de Rome du 25 mars 1957 ne faisait 

pas allusion à la passation et à l’exécution des contrats publics. Cette indifférence du droit 

primaire incitera d’ailleurs les rédacteurs des premières directives à les construire sur le 

modèle français245. C’est l’importance économique considérable des contrats des personnes 

publiques qui explique l’intérêt progressif des instances européennes au droit des contrats 

publics. Ces dernières ont mis en place un véritable objectif d’ouverture du marché commun à 

la concurrence (I), qui a eu des conséquences importantes en droit interne de la commande 

publique (II). L’existence d’un tel objectif est aujourd’hui certaine, car « la Cour a répété à 

plusieurs reprises que le principal objectif des règles de l'Union en matière de marchés 

publics est la libre circulation des services et l'ouverture à la concurrence la plus large 

possible dans tous les États membres »246. L’ouverture à la concurrence est fondamentale à la 

construction économique de l’Union, dans la mesure où elle permet d’éviter les préférences 

nationales au profit d’une construction commune du marché. Cet objectif est matérialisé à 

travers le respect des principes fondamentaux du droit de la commande publique, et appartient 

donc à leurs fonctions communes, à l’instar de l’efficacité de la commande publique et de la 

bonne utilisation des deniers publics.  
                                                
245 M. GUIBAL, « Droit public des contrats et concurrence : le style européen », JCP G 1993, n°3667. 
246 P. MENGOZZI, concl. sur CJUE, 19 juin 2014, Centro Hospitalar de Setúbal EPE, aff. C-574/12, pt 32. 
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I : La naissance de l’objectif d’ouverture du marché à la concurrence en droit de 
l’Union européenne. 

 

 

Trois sources européennes irriguent le droit national des contrats publics : le droit 

primaire, dont les principes issus des Traités, le droit dérivé, constitué par plusieurs vagues de 

directives247 dont les directives 2014/23248, 2014/24249 et 2014/25250 du 26 février 2014, et la 

jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne « via les interprétations »251 

qu’elle livre du droit primaire.  

 

L’Union européenne est partie d’une situation préexistante de cloisonnement des marchés, en 

ce qui concerne l’accès à la commande publique, et du présupposé souvent vérifié selon 

lequel toute réglementation nationale tend à reconnaitre une préférence aux entreprises 

nationales ou locales252. Afin d’éviter une paralysie du marché intérieur, les instances 

européennes ont fait émergé une finalité commune aux principes de la commande publique, 

celle d’ouverture du marché européen à la concurrence. Depuis, la réglementation européenne 
                                                
247 Directives 70/32 de la Commission du 17 décembre 1969, Directive 71/305/CEE du Conseil du 26 juillet 
1971 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, JOCE L185, 16 août 
1971, p. 5 – Directive 77/62 du 21 décembre 1976 portant coordination des procédures de passation des marchés 
publics de fournitures, JOCE L113, 15 janvier 1977, p. 1 – Directive 89/440/CEE du Conseil du 18 juillet 1989 
modifiant la directive 71/305 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, 
JOCE L.10, 21 juillet 1989, p. 1 – Directive 90/531CEE du Conseil 17 septembre 1990 relative aux procédures 
de passation des marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie des transports et des télécommunications, JOCE 
L297, 29 octobre 1990, p. 1 – Directive 92/50/CEE du Conseil, 18 juin 1992 portant coordination des procédures 
de passation des marchés publics de services, JOCE L209, 24 juillet 1992, p. 1 – Directive 93/36/CEE du 
Conseil, 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures, 
JOCE L199, 9 août 1993, p. 54 – Directive 93/37/CEE du Conseil, 14 juin 1993 portant coordination des 
procédures de passation des marchés publics de travaux, JOCE L199, 9 août 1993, p. 54 – Directive 93/98/CEE 
du Conseil du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de 
l’eau, de l’énergie, des transports et des télécommunications – Directive 2004/17/CE du parlement européen et 
du conseil du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de 
l’eau, de l’énergie, des transports et des service postaux, JOUE 2004, p. L. 134/1 – Directive 2004/18/CE du 
parlement européen et du conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de passation des 
marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JOUE 2004, p. L 134/114. 
248 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de 
concession, JOUE 2014, p. L.94/1. 
249 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés 
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65. 
250 Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de 
marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et 
abrogeant la directive 2004/17/CE, JOUE 2014, p. L.94/243. 
251 Ph. YOLKA, Droit des contrats administratifs, LGDJ 2013, p. 33. 
252 CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, La Doc. Fr., 2008, pt 
10.1.1.3. 
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« poursuit l’objectif d’ouverture du marché en s’efforçant d’affranchir l’achat public de 

l’influence du pouvoir politique par l’instauration d’un formalisme procédural opposable aux 

pressions dans le sens de la préférence nationale ou de toute autre préférence »253. C’est donc 

par la mise en place d’un marché unique que s’est concrétisée cette finalité, au moyen du 

respect des grandes libertés essentielles issues du Traité ainsi que des procédures spécifiques 

de passation. Ainsi, la réglementation des contrats publics est « au service du parachèvement 

du marché intérieur » 254  pour pallier aux distorsions en matière d’achat public, qui 

préjudicient aux objectifs du marché unique255.  

 

Le droit de l’Union européenne est de ce fait tourné vers l’entreprise et vers l’offre, avec une 

suspicion de principe envers les acheteurs publics, là où le droit français traduisait tout au 

contraire une défiance envers les entreprises et se voulait avant tout protecteur des deniers 

publics, donc de la demande256. François Lichère retrace remarquablement ce décalage entre 

les objectifs poursuivis par les deux droits : « les règles françaises de passation des marchés 

publics se fondent sur le souci de préserver les deniers publics contre, d'une part, les 

entreprises, dont on craint qu'elles ne jouent pas le jeu de la concurrence face à des acheteurs 

publics, et contre, d'autre part, les agents publics, dont l'ignorance de l'économie ou plus 

rarement la concupiscence pourrait pousser à ne pas choisir le cocontractant de 

l'administration en fonction de l'intérêt public. Le droit français des marchés publics est donc 

historiquement et structurellement un droit de la demande, tourné vers la protection des 

acheteurs publics contre les tiers et contre eux-mêmes. Le droit communautaire des marchés 

publics au contraire a pour vocation de contribuer à la réalisation du marché intérieur et 

pour ce faire tend à assurer une égalité entre entreprises, en particulier au bénéfice des 

entreprises provenant d'un autre État que celui sur lequel s'exécutera le contrat. Il vise donc 

à protéger les entreprises contre les personnes publiques, soupçonnées de vouloir favoriser 

sciemment ou non les entreprises nationales et se présente ainsi comme un droit de 

l'offre »257. Il existe ainsi une disparité notoire entre les deux logiques qui animent les droits 

interne et européen des contrats publics.  

 
                                                
253 L. RICHER, « Le code du silence, à propos du code des marchés publics de 2004 », RDP 2004, n° 6, p. 1573. 
254 D. RUIZ-JARABO COLOMER, « L’engagement contractuel dans la jurisprudence de la CJCE », Rapport 
public, EDCE, 2008, p. 380. 
255 V. NGUYEN QUOC, art. préc., p. 300. 
256 F. LICHÈRE, « La réforme de la commande publique est-elle achevée ? Avant propos », Contrats publ. n° 
69, sept. 2007, p. 39. 
257 F. LICHÈRE, « L’influence du droit communautaire sur le droit français des contrats publics », LPA 2007, n° 
79, p. 29. 
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En effet, le droit interne vise une utilisation optimale des deniers publics tandis que le droit de 

l’Union vise la réalisation des libertés essentielles 258 , dont la libre circulation des 

marchandises259, la liberté d’établissement260 et la libre prestation de service261, dans l’objectif 

de préserver le marché unique262. Le droit de l’Union est davantage axé sur l’environnement 

économique extérieur de l’achat public263, là où le droit interne est centré sur l’environnement 

économique local. Cette différence d’objectif amène à des décalages plus ou moins 

importants et explique l’absence de concordance parfaite entre les deux droits264. Selon 

Philippe Terneyre, « il existe, presque par nature, sinon une incompatibilité, du moins des 

conflits potentiels entre un droit communautaire d'essence libérale et animé par le seul 

objectif d'assurer la plus parfaite des concurrences et un droit administratif français « baigné 

» de colbertisme, de puissance publique et d'intérêt général »265. Cette dissemblance des 

objectifs poursuivis explique que l’intégration progressive du droit de l’Union a bouleversé la 

physionomie du droit interne.   

 

Cette différence d’objectifs entre les deux droits explique également que le droit de l’Union 

européenne est resté, et reste, indifférent vis-à-vis des classifications, des catégories et des 

notions nationales266. C’est le cas de la dimension organique des contrats publics qui diffère 

                                                
258  N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 février 2010, Perez, préc., p. 17 – J.-F. SESTIER, « La 
communautarisation du droit des contrats publics », CP-ACCP n° 100, juin 2010, n° spécial 10 ans, p. 19.   
259 Art. 34 et 36 du Traité sur le fonctionnement de l’Union Européenne (TFUE). 
260 Art. 49 TFUE. 
261 Art. 56 TFUE. 
262 L. RICHER, L’Europe des marchés publics, LGDJ, coll. Droit des affaires, 2009, p. 7 : « le fondement du 
droit des contrats publics se trouve dans les libertés fondamentales consacrées par le Traité CE, libertés qui 
sont consacrées dans les mêmes termes aujourd’hui que dans le Traité d’origine. Ainsi, l’ouverture des marchés 
de fournitures n’est qu’un aspect de la liberté de circulation des marchandises, l’ouverture des marchés de 
services et de fournitures un aspect de la liberté de prestation de services et de la liberté d’établissement ». 
263 J.-F. BRISSON, Les fondements juridiques du droit des marchés publics, Imprimerie nationale, essentiels 
experts, 2004, p. 10 : « parce-que le droit communautaire des marchés publics est davantage axé sur 
l’environnement économique extérieur de l’achat public, il tend à avoir une approche plus fonctionnelle 
annonçant un droit où les questions de forme et de procédure, aujourd’hui prédominante, cèdent 
progressivement à des concepts juridiques substantiels ».  
264 F. LICHERE, « L’influence du droit communautaire sur le droit français des contrats publics », art. préc., p. 
29.  
265 Ph. TERNEYRE, « L’influence du droit communautaire sur le droit des contrats administratifs », AJDA 1996, 
n° spécial, p. 87. 
266 Ph. YOLKA, op. cit., p. 34 – Dans le même sens v. CONSEIL D’ETAT, Le contrat, mode d’action publique 
et de production de normes, op. cit., pt 13.3.1.6. Le Conseil d’Etat explique à ce sujet qu’il est nécessaire de 
rechercher une convergence des définitions et des terminologies pour que l’articulation entre droit 
communautaire et droit national soit complète : « on mesure ici ce qui sépare encore droit communautaire et 
droit national : ni les fondements de la liberté contractuelle, ni les définitions des principales catégories de 
contrats ne sont identiques ; Les typologies contractuelles restent encore assez éloignées, très restreintes du côté 
communautaire, très étendues du côté français ».  
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entre la conception nationale et la conception européenne, bien plus large267. Comme le 

souligne Jean-François Sestier, « à la différence du droit national, qui puise ses origines dans 

des concepts nés au XIXème siècle lors de l’élaboration du droit administratif, le droit 

communautaire naît à l’issue de la Seconde Guerre mondiale, période pendant laquelle la 

reconstruction des économies nationales ne peut écarter l’intervention des Etats. Emerge 

alors une notion de secteur public (…). Dès lors, et de manière très pragmatique, la vision 

communautaire des contrats publics n’est pas strictement organique, elle s’attache davantage 

au contexte de l’action de certains opérateurs. (…) Ainsi, le secteur public constitue-t-il en 

droit communautaire une nébuleuse ne faisant plus cas de la summa division du droit 

national opposant les personnes publiques et personnes privées » 268 . Les logiques 

économiques et libérales relatives au droit de l’Union européenne débouchent sur une 

acception large des notions de pouvoir adjudicateur et d’entité adjudicatrice soumis à la 

réglementation européenne269.  

 

Il est à noter que le législateur européen s’est récemment saisi de l’objectif de bonne 

utilisation des deniers publics issu du droit interne. Jusqu’ici, il était admis que la recherche 

de l’efficacité de la dépense publique était la finalité principale du droit interne, et non celle 

des réglementations de l’Union270. La directive 2014/24271, tout en rappelant l’existence d’un 

objectif classique d’ouverture du marché à la concurrence, justifie la révision des anciennes 

directives par la nécessité « d’accroître l’efficacité de la dépense publique », en facilitant 

notamment la participation des petites et moyennes entreprises, et en permettant aux acheteurs 

de mieux utiliser l’instrument des marchés publics au service d’objectifs sociétaux 

communs272. Dès lors, le droit de l’Union Européenne poursuit désormais deux objectifs, 

celui d’une ouverture du marché à la concurrence et celui d’une utilisation efficace de la 

dépense publique, révélant ainsi l’existence d’une convergence avec le droit interne.  

 

                                                
267 Les notions de pouvoir adjudicateur et d’entité adjudicatrice, issues du droit de l’Union Européenne, 
recouvrent une acception plus large que les personnes publiques soumises à la réglementation du Code des 
marchés publics.  Cette différence dans le champ d’application organique a obligé le pouvoir normatif français à 
adopter l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques 
ou privées non soumises au code des marchés publics.  
268 J.-F. SESTIER, art. préc., p. 20. 
269 Art. 2 de la Directive 2014/24/UE préc.   
270 L. RICHER, « La concurrence concurrencée : à propos de la directive 2014/24 du 26 février 2014 », Contrats 
et marchés publ. 2015, ét. 2. 
271 Directive 2014/24/UE préc. 
272 Cons. 2 de la Directive 2014/24/UE préc. 



 

 70 

Les objectifs européens et internes, bien qu’étant différents, se superposent dans leurs 

effets273, dès lors que ces deux droits conduisent à l’adoption d’une réglementation spécifique 

des contrats publics par le biais d’obligations de publicité et de mise en concurrence. Le droit 

de l’Union européenne ajoute toutefois un objectif général poursuivi par l’ensemble des 

principes de la commande publique, obligeant le droit interne à intégrer cette finalité 

d’ouverture du marché à la concurrence. 

 

II : Les conséquences de l’objectif d’ouverture du marché à la concurrence en droit 
interne. 

 

 

Le droit de l’Union s’impose dans les ordres juridiques des Etats membres qui ne 

peuvent y déroger par un acte juridique interne274. Les autorités normatives, comme les juges 

nationaux275, sont donc dans l’obligation d’intégrer les objectifs issus du droit de l’Union. En 

droit des contrats publics, cette intégration se concrétise notamment par l’extension du champ 

d’application du droit de la commande publique, qui n’est plus cantonné aux seuls marchés 

publics et délégations de service public.  

 

La conception très libérale du droit de l’Union s’est traduite par une volonté certaine 

d’appliquer les grandes libertés économiques à des catégories de contrats plus larges que les 

marchés publics au sens du droit interne. Ainsi, la définition retenue par le droit de l’Union 

embrasse une catégorie de contrats plus étendue que les marchés publics du Code des marchés 

publics français276, « le risque d’atteinte à la concurrence et à l’égalité des entreprises 

pouvant s’illustrer bien au-delà des contrats qui mettent en jeu les deniers publics »277. 

L’intégration du droit de l’Union européenne a donc nécessairement eu pour effet d’étendre le 

champ de la transparence et de la concurrence, extension qui a souvent été considérée comme 

excessive car débouchant sur une réglementation « ultra-libérale »278. La logique relative à 

l’achat public n’est donc plus cantonnée aux seuls marchés publics, et le droit de l’Union a eu 
                                                
273 L. BATTOUE, op. cit., pp. 338 et s. 
274 CJCE, 15 juillet 1964, Costa c/ Enel, aff. 6/64, Rec. p. 1141. 
275 CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec. p. 629 : les juges nationaux ont l’obligation d’assurer le 
plein effet des normes de droit communautaire en laissant au besoin inappliquée toute disposition contraire de la 
législation nationale, même postérieure. 
276 Pour la définition des marchés publics au sens du droit de l’Union européenne, v. Art. 2 de la Directive 
2014/24/UE préc.. 
277 F. LICHERE, « La réforme de la commande publique est-elle achevée ? », art. préc.  
278 L. RICHER, L’Europe des marchés publics, op. cit., p. 2. L’auteur emploie la formule suivante pour illustrer 
cette excessivité : « la transparence tourne au terrorisme ».  
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pour effet d’amplifier le champ d’application des principes dans le domaine de la commande 

publique. 

 

Le cas de la concession d’aménagement, illustré par la décision Auroux c/ Commune de 

Roanne279 de la Cour de justice de l’Union européenne, est exemple probant de l’extension du 

droit de la commande publique en droit interne. La Ville de Roanne avait décidé de confier 

par contrat à une société d’économie mixte locale la mission d’aménager un pôle de loisirs 

dans un secteur urbain de la ville. Cette convention publique d’aménagement fut conclue sans 

publicité ni mise en concurrence préalable, conformément au droit national applicable au 

moment des faits 280 . Le contrat litigieux prévoyait la construction d’un complexe 

cinématographique, des locaux commerciaux ayant vocation à être cédés à des tiers, ainsi que 

des ouvrages destinés à être remis à la ville de Roanne. Le contentieux arriva devant le 

prétoire de la Cour de justice de l’Union européenne, qui fut alors amenée à se prononcer sur 

la qualification du contrat litigieux au regard des notions européennes de marchés publics et 

de concession de travaux. Par un « expansionnisme »281 de la notion de marché public de 

travaux, la Cour de justice a considéré que la convention litigieuse devait être qualifiée 

comme tel au regard des critères de définition contenus dans le droit dérivé282. Dès lors, la 

passation d’un tel contrat était soumise aux exigences des directives, et devait donc faire 

l’objet d’une publicité et d’une mise en concurrence préalable. Prenant acte de cette 

jurisprudence de la Cour, les pouvoirs publics ont modifié le droit national. Désormais, en 

fonction du mode de rémunération, la concession est soumise soit à des dispositions similaires 

à celles de la loi Sapin283, soit à des dispositions similaires à celles du Code des marchés 

                                                
279 CJCE, 18 janvier 2007, Auroux c/ Commune de Roanne, aff. C-220/05, Rec. p. I-00385 ; BJCP 2007, p. 184, 
concl. J. Kokott ; AJDA 2007. 167 ; ibid. 409, étude E. Fatôme et L. Richer ; ibid. 1117, chron. E. Broussy, F. 
Donnat et C. Lambert ; ibid. 2009. 1868, étude E. Fatôme et Ph. Terneyre ; RDI 2007. 150, obs. J.-D. Dreyfus ; 
RTD eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez, Contrats et marchés publ. 2007, comm. 8, obs. W. 
Zimmer ; JCP A 2007. 2028, note C. Devès ; Europe 2007. comm. 91, obs. E. Meisse ; RLDA 2007, n° 111, note 
M. Fornacciarri ; RLCT, 2007, n° 23, p. 41, note J. P. Lévy et A. Fage ; RDP. 2007. 1329, art. S. Braconnier. 
280 Art. L. 300-4 du code de l’urbanisme, dans sa rédaction issue de l’art. 8 de la Loi n° 2000-1208 du 13 
décembre 2000 relative à la solidarité et au renouvellement urbains, JORF n°289 du 14 décembre 2000, p. 
19777. 
281 Expression empruntée à S. BRACONNIER, « L’apport de l’affaire « Auroux » au droit des contrats publics 
d’affaires », art. sous CJCE, 18 janvier 2007, Auroux c/ Commune de Roanne, aff. C-220/05, RDP. n° 5, 2007, p. 
1331. 
282 CJCE, 18 janvier 2007, Auroux c/ Commune de Roanne préc., pts. 28-47 : la Cour considère que la 
convention litigieuse est un marché public de travaux au sens des directives car elle est conclue entre un pouvoir 
adjudicateur et un entrepreneur, et a pour objet la réalisation, par quelque moyen que ce soit, d’un ouvrage 
répondant aux besoins précisés par le pouvoir adjudicateur. Cette solution est indépendante du fait qu’il est prévu 
ou non que le pouvoir adjudicateur soit ou devienne propriétaire de tout ou partie de cet ouvrage. 
283 Depuis le décret n°2006-959 du 31 juillet 2006 relatif aux conditions de passation des concessions 
d’aménagement et des marchés publics conclu par les concessionnaires, JORF n°177 du 2 août 2006, p. 11468. 
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publics284. Ainsi, « soucieuse de conférer aux directives communautaires “Marchés publics“ 

un effet optimal, la Cour de Justice apporte à ces questions des réponses qui traduisent (…) 

l’extensivité du droit communautaire des marchés publics sur l’ensemble du droit des 

contrats publics d’affaire. (…). Compte tenu de la généralité des principes posés par la Cour, 

l’impact de l’arrêt jean Auroux dépasse, et de très loin, le champ des seules concessions 

d’aménagement »285. Cette extension du droit de l’Union européenne, et par conséquent de 

l’objectif d’ouverture du marché à la concurrence, permet un élargissement du champ 

d’application des principes de la commande publique.  

 

L’intégration de l’objectif européen d’ouverture à la concurrence dans la logique du droit 

interne a eu pour effet de revaloriser les fonctions des principes fondamentaux de la 

commande publique. Cette nouvelle logique a permis le glissement d’un droit originellement 

protecteur de l’administration, à un droit protégeant les entreprises soumissionnaires. Dès 

lors, « la logique du droit des marchés publics se trouve affectée : traditionnellement un droit 

de la demande ; de plus en plus, un droit de l’offre »286. Ce glissement revalorise les principes 

protecteurs des candidats à l’achat public, comme le principe d’égalité de traitement ou de 

liberté d’accès, dont les implications avaient moins de teneur lorsque les esprits étaient 

tournés vers une logique de protection de l’administration.  

 

Le droit de l’Union européenne a donc eu pour effet d’induire une certaine mutation des 

objectifs poursuivis par les règles de l’achat public. En droit interne, « le contrat a été 

construit comme un acte de la puissance publique dans lequel l’autorité de la personne 

publique tenait lieu d’élément central. Sous l’influence communautaire, il est devenu un acte 

du secteur public, ce dernier étant conçu comme la sphère, fort vaste, dans laquelle des 

échanges marchands sont financés directement ou indirectement sur fonds d’origine 

publique »287. Le droit des contrats publics connaît ainsi un renouvellement des sources et des 

concepts, sous l’influence évidente du droit de l’Union européenne et de la jurisprudence de 

la Cour de justice, à tel point qu’une nouvelle conception de cette matière se construit288. Le 

droit de la commande publique est de plus en plus tourné vers l’offre, et laisse place à une 

                                                
284 Depuis la loi n°2005-809 du 20 juillet 2005 relative aux concessions d’aménagement, JORF n°168 du 21 
juillet 2005, p. 11833. 
285 S. BRACONNIER, note préc., p. 1330. 
286 Ch. BRECHON-MOULENE, « Faire face à la complexité du droit des marchés », Mon. TP, 25 février 2000, 
p. 68. 
287 J.-F. SESTIER, art. préc., p. 19. 
288 J.-F. BRISSON, op. cit., p. 10.  
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nouvelle problématique centrée autour de l’entreprise soumissionnaire, de l’environnement 

économique, des rapports concurrentiels entre entreprises289, à tel point qu’il est désormais 

inexact d’affirmer que ce droit n’a vocation qu’à préserver l’emploi des deniers publics et la 

qualité des prestations fournies, sans prendre en compte une logique d’ouverture du marché 

concurrentiel290. Comme le souligne Vinh Nguyen Quoc, « depuis une vingtaine d’années, 

l’enjeu s’est déplacé de la sphère financière vers celle du droit de la concurrence et de la 

recherche de la transparence »291.  La recherche du moindre coût demeure un objectif des 

principes fondamentaux de la commande publique, mais elle n’a plus la même importance. En 

effet, le droit et la pratique sont de plus en plus dominés par la recherche de la qualité et de 

l’efficacité, et les contrats publics ne sont plus seulement des moyens d’obtenir des 

fournitures, des services ou de réaliser des travaux, car ils deviennent également des 

techniques d’interventionnisme économique et social292.  

 

Les principes de la commande publique poursuivent donc des objectifs identiques d’origine 

interne et européenne. En cela, il est possible d’affirmer qu’il existe une conception unitaire 

des fonctions des principes. En effet, les objectifs d’efficacité de la commande publique, de 

bonne utilisation des deniers publics comme d’ouverture du marché à la concurrence ne se 

rattachent pas spécifiquement à l’un des principes de la commande publique, mais sont 

communs au tout qu’ils forment. 

 

 

Paragraphe 2 : L’absence tangible d’un rattachement des objectifs poursuivis à un 
principe spécifique de la commande publique. 

 

 

Les principes de la commande publique sont présentés comme poursuivant des 

objectifs communs. Pour corroborer l’existence d’une unité de leurs fonctions, il convient de 

rechercher si un ou plusieurs de ces objectifs ne se rattache(nt) pas de manière spécifique à 

l’un d’eux. L’analyse du droit positif dévoile que les objectifs de droit interne (A) et de droit 

                                                
289 Idem.  
290  S. NICINSKI, « L’administration doit-elle être encadrée lorsqu’elle contracte avec un opérateur 
économique ? », in A propos des contrats des personnes publiques,  Mélanges en l’honneur du Professeur 
Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 429. 
291 V. NGUYEN QUOC, art. préc., p. 309. 
292 M. GUIBAL, « L’accès aux marchés publics », in Les dix ans de droit de l’entreprise, sous la dir. de J.-M. 
MOUSSERON et B. TEYSSIE, éd. Fondation nationale pour le droit de l’entreprise, coll. Bibliothèque de droit 
de l’entreprise, tome 7. 
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de l’Union européenne (B) sont partagés par les trois principes de la commande publique, et 

ne peuvent dès lors être assimilés à un principe en particulier. Ce constat révèle ainsi 

l’existence d’une unité fonctionnelle des principes qui, regroupés au sein d’un ensemble 

homogène, poursuivent les mêmes objectifs généraux et constituent ainsi une véritable 

colonne vertébrale du droit de la commande publique.   

 

A : L’impossible rattachement des objectifs de droit interne à un principe spécifique. 

 

L’efficacité de la commande publique (I) comme la bonne utilisation des deniers 

publics (II) ne peuvent être rattachés spécifiquement à l’un des trois principes de la 

commande publique. Ni la liberté d’accès à la commande publique, ni l’égalité de traitement 

des candidats, ni la transparence des procédures ne peuvent prétendre, à eux seuls, poursuivre 

l’un de ces deux objectifs de droit interne. Ce n’est que lorsqu’ils forment « un tout » que les 

principes remplissent de tels objectifs, confirmant ainsi leur fonctionnalité commune. 

 

I : L’impossible rattachement de l’objectif d’efficacité de la commande publique à l’un 
des principes de la commande publique. 

 

 

L’existence d’un objectif d’efficacité de la commande publique est clairement 

consacrée par les textes de droit positif293. Il est possible de s’interroger sur la source de cet 

objectif, en recherchant s’il peut être rattaché à un principe spécifique de la commande 

publique, ou s’il doit inélectuablement être assimilé à l’ensemble homogène qu’ils forment.  

 

Un premier élément de réponse est à rechercher dans les textes, au sein desquels il est 

possible de relever que l’objectif d’efficacité de la commande publique se confond avec 

l’ensemble des principes. Aucun d’eux ne semble être le fondement exclusif de cet objectif 

qui, du fait de l’utilisation de formules très générales, apparaît comme découlant du « tout » 

formé par les trois principes. À cet égard, l’article 1er du Code des marchés publics dispose 

que les principes « permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne 

utilisation des deniers publics », sans faire de distinction entre leur fonction. L’article 3 de 

                                                
293 Cf. Supra, II, A du paragraphe précédent. 



 

 75 

l’ordonnance sur les contrats de partenariat294, ainsi que l’article 6 de l’ordonnance relative 

aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des 

marchés publics295 emploient une formule similaire. L’article 5 du décret sur les concessions 

de travaux publics inverse la formule mais est sans incidence sur le sens retenu : « en vue 

d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics, les 

contrats de concession de travaux publics mentionnés au chapitre 1er respectent les principes 

de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de 

transparence des procédures »296 . L’unité fonctionnelle des principes de la commande 

publique dans la poursuite de l’objectif d’efficacité de la commande publique est donc 

attestée par les textes de droit interne.  

 

Les juges administratifs et judiciaires, en restant très succincts sur l’utilisation de l’objectif 

d’efficacité de la commande publique, ne contestent pas son impossible rattachement à un 

principe spécifique. D’une part, cet objectif n’est jamais utilisé comme fondement pour 

sanctionner le comportement de l’acheteur public, ce qui enlève tout doute sur son rang de 

« simple objectif » de la commande publique297, mais rend difficile une délimitation de ses 

contours. D’autre part, quand il est mentionné par une décision, ce n’est que lorsque le juge 

cite les textes contenant le terme d’efficacité de la commande publique sur lesquels il se 

fonde298. Ainsi, « chacun des trois principes de la commande publique [liberté d'accès, égalité 

                                                
294 Art. 3 de l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, préc. : « « la passation d'un contrat de partenariat est 
soumise aux principes de liberté d'accès, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des 
procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des 
deniers publics ». 
295 Art. 6 de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 préc., : « les marchés et les accords-cadres soumis à la 
présente ordonnance respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement 
des candidats et de transparence des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande 
publique et la bonne utilisation des deniers publics ». 
296 Décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession de travaux publics et portant diverses 
dispositions en matière de commande publique, JORF du 28 avril 2010, p. 7686. 
297 F. LINDITCH, « Les principes fondamentaux de la commande publique », art. préc., p. 23. 
298 V. pour le juge administratif : CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, n° 246921, 
Rec. p. 297 ; BJCP 2002, n° 25, p. 427, concl. D. Piveteau, obs. Ch. Maugüé ; AJDA 2002, p. 755, note J.-D. 
Dreyfus ; CP-ACPP n°15, 2002, p. 42, note A. Daomarico et M. Echegut ; Contrats et marchés publ. 2002, 
comm. 207, note F. Llorens ; LPA, 11 oct. 2002, p. 17, note Pignon ; CJEG 2003, p. 163, étude J. Gourdou et A. 
Bourrel  –  CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics, n° 264712, 
Rec. p. 7 ; AJDA 2005. 668, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; RTD eur. 2006. p. 301, 
chron. D. Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert ; Dr. adm. 2005, comm. 65, note 
A. Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch – CE, 9 août 2006, Association des avocats conseils 
d’entreprise et Société Cabinet Philippe Petit associés, n° 286316, Rec. T. p. 940 ; BJCP 2006. 372, concl. N. 
Boulouis, obs. Ch. M. ; AJDA 2006. 1532 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 285, note F. Olivier – CE, 9 
novembre 2007, Fédération des établissements hospitaliers et d’assistance privée à but non lucratif, n° 290794 ; 
AJDA 2008. 547 – CE, 28 janvier 2013, Département du Rhône, n° 356670, Rec. T. p. 689 ; Contrats et marchés 
publ. 2013, comm. 65, note P. Devillers ; AJDA 2013. 1174, note Martin ; Dr. adm. 2013, comm. 28, note F. 
Brenet – CE, 5 juillet 2013, UGAP, n° 368448, Rec. T. p. 691 ; BJCP 2013. 418, concl. B. Dacosta ; Contrats et 
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de traitement et transparence] contribue à l'efficacité de la commande publique. Il peut être 

démontré pour chacun d'eux que mieux ils sont respectés, plus l'achat est efficace (moindre 

prix, meilleure qualité) »299. De manière similaire, le juge constitutionnel ne se prononce pas 

sur le fondement de l’objectif d’efficacité de la commande publique, qui n’est cité que deux 

fois dans sa jurisprudence. Dans deux décisions du 6 décembre 2001300 et du 26 juin 2003301, 

le juge évoque simplement cet objectif sans en préciser le fondement.  Par conséquent, dans le 

droit positif, cet objectif n’est jamais assimilé à l’un des trois principes de la commande 

publique, ce qui confirme son rang d’objectif général. 

 

L’impossibilité de rattacher l’efficacité de la commande publique à un principe particulier est 

cohérente. Cet objectif est formulé en des termes généraux, qui lui confèrent une acception 

large qui empêche qu’il soit enfermé dans la fonction d’un principe spécifique. Par 

conséquent, l’efficacité de la commande publique ne découle ni exclusivement de la liberté 

d’accès à la commande publique, ni de l’égalité de traitement des candidats, ni de la 

transparence des procédures. La recherche d’un fondement à l’efficacité de la commande 

publique révèle ainsi l’existence d’une unité fonctionnelle des principes, qui poursuivent 

ensemble cet objectif transversal du droit de la commande publique. Le constat est similaire 

s’agissant du fondement de l’objectif de bonne utilisation des deniers publics.  

 

 

II : L’impossible rattachement de l’objectif de bonne utilisation des deniers publics à 
l’un des principes de la commande publique. 

 

 

Les difficultés dans la recherche d’un fondement spécifique à la bonne utilisation des 

deniers publics résident dans le fait que cet objectif, à l’assise ancienne, est apparu avant 

l’émergence des principes fondamentaux de la commande publique. Dès lors, les anciens 

textes relatifs à l’adjudication n’évoquent pas l’existence éventuelle d’un fondement précis à 

la protection des deniers publics. La loi fondatrice du 31 janvier 1833, précisée par les 

                                                                                                                                                   
marchés publ. 2013, comm. 248, W. Zimmer. V. pour le juge judiciaire : Cass, Crim., 14 février 2007, n° 06-
81924, Bull. crim. n° 47, p. 271 – Cass, Soc., 20 novembre 2013, n° 12-22197 – Cass, Crim., 22 janvier 2014, n° 
13-80759. 
299 F. LINDITCH, « Le contrats et la performance, une rencontre impossible ? », art. préc., p. 404. 
300 CC, décision n° 2001-452 DC du 6 décembre 2001, Loi portant mesures urgente de réformes à caractère 
économique et financier, Rec. p. 156 ; D. 2002. 1952, obs. V. Bertile ; Rev. sociétés 2002. 76, note Y. Guyon ; 
Cah. Cons. const. 2001, n° 12, 2202. 11 ; LPA 13 déc. 2001, p. 5, note J.-E. Schoettl. 
301 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, préc. 



 

 77 

ordonnances royales du 4 décembre 1836 et du 31 mai 1838, le décret impérial du 31 mai 

1862 qui systématise le choix d’une publicité et d’une mise en concurrence302, et l’article 1er 

de l’ordonnance royale du 4 décembre 1836 qui consacre formellement le principe de la 

concurrence et de la publicité303, ne font découler cet objectif d’aucun principe spécifique. 

C’est l’adjudication, de manière générale, qui permet l’accomplissement d’une bonne 

utilisation des deniers publics, en obligeant l’administration à donner sa préférence au 

candidat dont l’offre est financièrement la plus favorable aux dépenses publiques 304 . 

L’analyse des textes contemporains de droit positif révèle également que l’objectif de bonne 

utilisation des deniers publics se confond avec l’ensemble des principes de la commande 

publique305. Le constat est identique dans la jurisprudence des juges administratifs306et 

judiciaires307.  

 

Ainsi, à l’instar de l’efficacité de la commande publique, l’objectif de bonne utilisation des 

deniers publics ne peut être rattaché à l’un des trois principes de la commande publique. Cet 

objectif, qui « a pour fonction naturelle de garantir la meilleure utilisation possible des 

sommes que les personnes publiques doivent dépenser pour satisfaire les besoins des services 

publics dont elles ont la charge »308, ne peut spécifiquement découler soit de la liberté 

d’accès, soit de l’égalité de traitement, soit de la transparence des procédures.  

 

L’impossibilité de déceler un fondement spécifique aux objectifs d’efficacité et de bonne 

utilisation des deniers publics corrobore l’idée que la représentation les principes de la 

commande publique repose sur une conception unitaire de leur fonction. Cette perception des 

principes est renforcée par l’analyse du droit de l’Union européenne, qui dévoile une 

convergence de leur fonction dans la poursuite de l’objectif d’ouverture du marché à la 

concurrence.  

                                                
302 J.-L. ALBERT, art. préc., p. 39. 
303 Ibid., p. 48. 
304 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit., p. 581. 
305 Art. 1er, II du code des marchés publics – Art. 3 de l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 préc. – Art. 6 
de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 préc. – Art. 5 du décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 préc. 
306 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. – CE, 23 février 2005, Association pour 
la transparence et la moralité des marchés publics, préc. – CE, 9 août 2006, Association des avocats conseils 
d’entreprise et Société Cabinet Philippe Petit associés, préc. – CE, 9 novembre 2007, Fédération des 
établissements hospitaliers et d’assistance privée à but non lucratif, préc. – CE, 28 janvier 2013, Département 
du Rhône, préc. – CE, 5 juillet 2013, UGAP, préc.  
307 Cass, Crim., 14 février 2007, préc. – Cass, Soc., 20 novembre 2013, préc. – Cass, Crim., 22 janvier 2014, 
préc. 
308 M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA 
2001, p. 363. 
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B : L’impossible rattachement de l’objectif du droit de l’Union européenne à un principe 

spécifique. 

 

Le constat suivant lequel les objectifs de droit interne ne découlent pas d’un principe 

spécifique de la commande publique est également observable en droit de l’Union 

européenne. En effet, l’objectif d’ouverture du marché intérieur à la concurrence résulte des 

principes de la commande publique pris dans leur ensemble, sans être spécifiquement lié à 

l’un d’entre eux (I). Dès lors, les principes du droit de l’Union constituent un « tout » doté 

d’une unité fonctionnelle et constituent, ainsi, un fondement pérenne et solide du droit des 

contrats publics (II). 

 

I : L’absence d’un rattachement spécifique de l’objectif d’ouverture du marché à la 
concurrence. 

 

 

La création d’un marché intérieur et son ouverture à la concurrence ne découlent pas 

spécifiquement d’un des principes du droit de l’Union, mais d’un ensemble de libertés et de 

principes dont le concours permet l’accomplissement de cet objectif. La nouvelle directive 

2014/24 relative à la passation des marchés publics énonce les principes applicables aux 

contrats entrant dans son champ d’application : « la passation de marchés publics par les 

autorités des États membres ou en leur nom doit être conforme aux principes du traité sur le 

fonctionnement de l’Union européenne, notamment la libre circulation des marchandises, la 

liberté d’établissement et la libre prestation de services, ainsi qu’aux principes qui en 

découlent comme l’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, 

la proportionnalité et la transparence »309. En outre, l’article 18 de la directive dispose que 

« les pouvoirs adjudicateurs traitent les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans 

discrimination et agissent d’une manière transparente et proportionnée »310. Ce sont les 

grandes libertés économiques, et les principes spécifiques au droit des contrats publics qui en 

découlent, qui sont mis en œuvre pour la réalisation du marché intérieur. Les dispositions 

suivantes confirment le caractère général des objectifs du droit de l’Union, puisque c’est 

                                                
309 § (1) du préambule de la directive 2014/24/UE préc. 
310 Art. 18, chapitre 3 de la directive 2014/24/UE préc. 
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l’ensemble des règles relatives à la passation des marchés publics qui permet une ouverture à 

la concurrence, « une croissance intelligente, durable et inclusive, tout en garantissant 

l’utilisation optimale des fonds publics »311. Par la suite, les dispositions de la directive 

n’assignent aucun principe spécifique aux objectifs de réalisation du marché intérieur et 

d’ouverture du marché à la concurrence, dévoilant ainsi le caractère commun des fonctions 

des principes de la commande publique.  

 

Cette généralité du fondement de l’objectif d’ouverture du marché intérieur à la concurrence 

se retrouve dans les dispositions des deux autres directives relatives aux contrats publics, 

celles sur les secteurs spéciaux312 et sur les concessions313. Selon le législateur de l’Union314, 

la réalisation de l’ouverture à la concurrence nécessite le concours de l’ensemble des grandes 

libertés et principes du Traité, ainsi que des principes qui en découlent, au moyen d’une 

coordination des procédures de passation. Les formulations des textes de l’Union relatifs à 

l’achat public confirment donc l’existence d’un objectif général poursuivi par l’ensemble des 

principes de la commande publique, attestant par conséquent la conception unitaire de leurs 

fonctions.   

 

La Cour de justice de l’Union européenne, malgré l’effort de délimitation fonctionnelle de 

certains principes de la commande publique315, n’assigne pas un principe spécifique aux 

objectifs généraux poursuivis par le droit de l’Union européenne. À l’instar des textes, elle 

dévoile l’existence d’un ensemble de grandes libertés et principes qui, par leur concours, 

permettent la réalisation du marché intérieur et son ouverture à la concurrence. Cet ensemble 

                                                
311 § (2) du préambule de la directive 2014/24/UE préc. 
312 2014/25/UE préc 
313 Directive 2014/23/UE préc. 
314 §(2) du préambule de la directive 2014/25/UE préc. : « en vue de garantir l’ouverture à la concurrence des 
marchés passés par les entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services 
postaux, il convient d’élaborer des dispositions pour coordonner les procédures de passation des marchés 
lorsque ceux-ci dépassent une certaine valeur. Cette coordination est nécessaire pour mettre en œuvre les 
principes du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne et notamment la libre circulation des 
marchandises, la liberté d’établissement et la libre prestation de services, ainsi que les principes qui en 
découlent comme l’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la proportionnalité 
et la transparence. Compte tenu de la nature des secteurs concernés, la coordination des procédures de 
passation des marchés au niveau de l’Union devrait, tout en sauvegardant l’application des principes en 
question, créer un cadre pour des pratiques commerciales loyales et permettre un maximum de flexibilité » – 
Directive 2014/23/UE préc. 
315 C’est le cas par exemple de la décision CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress 
GmbH contre Telekom Austria AG, préc., qui donne une définition de l’obligation de transparence dans le point 
62 : « cette obligation de transparence qui incombe au pouvoir adjudicateur consiste à garantir, en faveur de 
tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché des services à 
la concurrence ainsi que le contrôle de l'impartialité des procédures d'adjudication. ». 
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constitue par conséquent une véritable « épine dorsale » de la réglementation européenne sur 

les contrats publics. 

II : L’existence d’une unité des fonctions des principes révélée en droit de l’Union 
européenne. 

 

 

L’ensemble formé par les principes du droit de l’Union européenne peut être perçu 

comme un fondement pérenne et solide du droit de l’achat public, corroborant ainsi l’image 

d’une conception unitaire de leurs fonctions. Elise Langelier, dans sa thèse consacrée à 

L’office du juge administratif et le contrat administratif316, propose une analyse des principes 

de la commande publique qui confirme cette idée. Après avoir constaté que les décisions de la 

Cour de justice de l’Union européenne ont considérablement favorisé l’essor des principes, 

l’auteur met en exergue l’existence d’une véritable « colonne vertébrale » du droit de la 

contractualisation publique, constituée par l’ensemble des principes de la commande 

publique317. L’auteur propose ensuite une classification des principes qui étaye l’existence 

d’une conception unitaire de leur fonction318.  

 

Selon cet auteur, « les principes précités peuvent être à la fois socles et tuteurs du système 

juridique en la matière »319. Des principes tuteurs car « ils viennent en appui des autres règles 

pour en guider l’interprétation afin qu’elles en favorisent l’effet utile »320. Des principes 

socles parce qu’ils « s’appliquent alors même qu’une réglementation propre à la situation 

n’existerait pas »321. Les principes disposent donc d’une première fonction commune, celle de 

servir à la fois de critères de contrôle des mesures mises en œuvre 322  et de guide 

d’interprétation des règles existantes323. À cet égard, la Cour de justice souligne que les 

directives doivent être effectivement lues « à la lumière du principe d’égalité de traitement 

                                                
316 E. LANGELIER, op. cit. 
317 Ibid. p. 373 : la Cour « a favorisé l’essor de principes, règles et objectifs dont elle s’est servie pour mettre en 
exergue une véritable « colonne vertébrale » du droit de la contractualisation publique ». 
318 Ibid. p. 390 : L’auteur intitule l’une de ses sous-parties « B. De l’unité des principes et de la dualité des 
usages » (nous soulignons). 
319 Idem. 
320 Idem. 
321 Idem.  
322 Ibid. p. 393 : « Tuteurs, ces principes servent encore de critères de contrôle des mesures mise en œuvre ». 
323 Idem : « envisagés comme principes tuteurs, la non-discrimination, l’égalité, la publicité, la concurrence et la 
transparence servent de guide d’interprétation. La démarche adoptée par la Cour est clairement finaliste et 
guide son mode d’interprétation ». 
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(…) et de transparence des procédures qui en découle »324. Par conséquent, le droit des 

contrats publics « ne se résume pas aux directives »325 puisque ces dernières doivent être 

interprétées au regard de ces principes généraux et de la jurisprudence de la Cour326. Les 

principes du droit de l’Union sont également des principes socles, dans la mesure où ils 

« s’apparentent à des standards minimaux réglant le comportement des pouvoirs ou entités 

adjudicateurs dans l’hypothèse où le droit dérivé est inapplicable ou insuffisamment 

précis »327.  Ils disposent ainsi d’une deuxième fonction supplétive commune, celle de servir 

de standadr minimal lorsqu’aucune disposition particulière ne s’applique.  

 

Cette classification opérée par Elise Langelier confirme l’idée que les principes de la 

commande publique forment un ensemble poursuivant des fonctions communes en droit de 

l’Union européenne et en droit interne328. C’est donc une conception unitaire de leur fonction 

qui prévaut dans le droit positif et dans le discours doctrinal. Cette conception est confirmée 

par la consécration récente d’une fonction supplétive commune aux trois principes de la 

commande publique, qui dévoile l’existence d’une unité dans leur mise en œuvre.  

 

 

 

Section 2 : L’existence d’une conception unitaire par la reconnaissance 
d’une fonction supplétive commune aux principes. 

 

 

Les principes de la commande publique disposent d’une finalité identique, la poursuite 

d’objectifs généraux, qui témoigne d’une conception unitaire de leurs fonctions. Au-delà de 

cette finalité commune, la manière dont leurs fonctions sont mises en œuvre dévoile qu’ils 

disposent tous d’une caractéristique identique, celle de produire leurs effets en l’absence ou 

au-delà d’un régime spécifique. Jusqu’à récemment, les principes n’avaient qu’une fonction 

accessoire, dans la mesure où ils ne pouvaient s’appliquer que lorsqu’un texte le prévoyait. 

Sous l’impulsion de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne, ils ont 

                                                
324 CJCE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE, aff. C-532/06, Rec. p. I-251, pt. 36 ; Contrats et marchés publ. 
2008, comm. 54, note W. Zimmer ; AJDA 2008. 871, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lamber. 
325 J.-D. DREYFUS, « Le droit communautaire des marchés publics ne se résume pas aux directives », RDI 
2002, p. 221. 
326 A. BREVILLE, « La prise en compte de la jurisprudence de la CJCE », Contrats publ. n° 33, mai 2004, p. 66. 
327 E. LANGELIER, op. cit., p. 393. 
328 Cf. Supra, I. 
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acquis un caractère supplétif en s’appliquant à certains contrats de la commande publique, et 

ce même en l’absence de texte (paragraphe 1). La question restait de savoir si ce caractère 

supplétif était partagé par l’ensemble des principes ou s’il n’était la spécificité que de l’un 

d’entre eux. La confirmation et la réception de cette fonction (paragraphe 2), en attestant du 

caractère commun à l’ensemble des principes de cette dimension supplétive, ont corroboré 

l’existence d’une conception unitaire de leurs fonctions. 

 

 

Paragraphe 1 : Le dévoilement d’une fonction supplétive commune en droit de l’Union 
européenne. 

 

 

D’importantes évolutions du droit des contrats publics sont issues du droit de l’Union, 

notamment de la jurisprudence de la Cour de justice dont l’influence dépasse le strict cadre 

des marchés publics329. À ce titre, la Cour, dont les interprétations disposent d’un impact 

important sur le droit de la commande publique330, a participé de manière effective à 

l’émergence d’une dynamique spécifique des principes. Cette dynamique s’est matérialisée 

par la découverte d’une fonction supplétive commune aux principes de la commande publique 

(A), qui, confirmée ultérieurement (B), étaye l’existence d’une conception unitaire de la mise 

en œuvre des fonctions des principes. Ces derniers sont susceptibles de s’appliquer à la 

conclusion de certains contrats publics alors même qu’ils n’entrent pas dans le champ 

d’application des directives. À cet égard, les principes ont perdu leur caractère accessoire.  

 

A : La découverte du caractère supplétif commun à l’ensemble des principes de la 

commande publique. 

 

Le point de départ de la découverte d’une dynamique des principes est la décision 

Telaustria de la Cour de justice de l’Union européenne du 7 décembre 2000331. Avant cette 

décision, seuls les marchés publics et les concessions de travaux faisaient l’objet d’une 

réglementation spécifique contenue dans les directives. Les principes disposaient d’une 

fonction accessoire, dans la mesure où ils ne produisaient leurs effets que dans le cadre de la 
                                                
329 R. NOGUELLOU, « Le droit communautaire et les contrats publics », Dr. Adm. 2008, ét. 1. 
330 P. YOLKA, op. cit., p. 33. 
331 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
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conclusion de ces contrats. Les instances européennes se sont interrogées sur l’opportunité de 

reconnaître un caractère supplétif aux principes, en assurant leur effectivité au-delà des 

directives pour les contrats n’entrant pas dans leur champ d’application du fait de leur 

montant ou de leur objet (I). La Cour de justice, en étendant explicitement les fonctions des 

principes à des contrats non soumis aux directives, répond à ces interrogations et dévoile 

l’existence d’un caractère supplétif commun à l’ensemble des principes (II).  

 

 

I : Les prémices d’une reconnaissance explicite du caractère supplétif commun aux 
fonctions des principes. 

 

 

Dans une communication interprétative du 29 avril 2000 332 , la Commission 

européenne s’interroge sur la portée des principes de la commande publique, notamment sur 

leur application aux concessions de service qui n’entrent pas dans le champ d’application des 

directives. Cette interrogation s’avère nécessaire « étant donné le recours de plus en plus 

fréquent à cette forme d’association avec les opérateurs, notamment pour les grands travaux 

d’infrastructures ainsi que pour certains services »333. La Commission indique que l’absence 

de définition de la concession « ne signifie pas pour autant que les concessions échappent aux 

règles et aux principes du traité. En effet, dans la mesure où ces concessions résultent d’actes 

étatiques ayant pour objet des prestations d’activités économiques ou la fourniture de biens, 

elles sont soumises aux dispositions pertinentes du traité ainsi qu’aux principes dégagés par 

la jurisprudence de la Cour en la matière »334. En outre, elle précise ensuite que « comme tout 

acte étatique fixant les conditions auxquelles une prestation d’activités économiques est 

subordonnée, les concessions sont soumises aux dispositions (…) du traité ou aux principes 

dégagés par la jurisprudence de la Cour. Il s’agit notamment des principes de non-

discrimination, d'égalité de traitement, de transparence, de reconnaissance mutuelle et de 

proportionnalité » 335 . Selon la Commission, l’ensemble formé par les principes de la 

commande publique doit s’appliquer à la conclusion des concessions.  

 

                                                
332 Communication interprétative 2000/C 121/02 du 29 avril 2000 de la Commission sur les concessions en droit 
communautaire, JOCE n° C 121.29, p. 2. 
333 Ibid., pt. 4. 
334 Ibid., pt. 2. 
335 Ibid., pt. 3. 
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Par cette communication interprétative, la Commission révèle donc l’existence d’une fonction 

supplétive commune aux principes, en étendant leur champ d’application à des concessions 

n’entrant pas dans le champ d’application du droit dérivé. Toutefois, cette révélation n’a 

aucune force obligatoire, les communications de la Commission étant des instruments 

juridiques non contraignants336. C’est la Cour de justice qui, en confirmant l’interprétation 

donnée par la Commission, confère un caractère contraignant à la fonction supplétive des 

principes de la commande publique.   

 

 

II : La consécration d’une reconnaissance explicite du caractère supplétif commun aux 
fonctions des principes. 

 

 

Avant la décision Telaustria337, les fonctions des principes de la commande publique 

étaient limitées aux contrats entrant dans le champ d’application des directives. Les faits de 

cette affaire ont conduit la Cour de justice à s’interroger sur l’extension du champ 

d’application des principes non soumis aux règles des directives. La question se posait de 

savoir si la conclusion des concessions de service, exclue du champ d’application des 

anciennes directives 92/50/CEE du 18 juin 1992338 et 93/38/CEE du 14 juin 1993339, était – 

malgré cette exclusion –  soumise à une application minimale des principes d’égalité et de 

transparence. La Cour répond par l’affirmative, en précisant que « nonobstant le fait que de 

tels contrats sont, au stade actuel du droit communautaire, exclus du champ d’application de 

la directive 93/38, les entités adjudicatrices les concluant sont, néanmoins, tenues de 

respecter les règles fondamentales du traité en général et le principe de non-discrimination 

en raison de la nationalité en particulier. (…) Ce principe implique, notamment, une 

obligation de transparence qui permet au pouvoir adjudicateur de s’assurer que ledit 

                                                
336 Art. 1 du Protocole n°1 du traité de Lisbonne sur le rôle des Parlements nationaux dans l’Union européenne, 
JOUE du 9 mai 2008, C 115/201, p. 3 : « les documents de consultation de la Commission (livres verts, livres 
blancs et communications) sont transmis directement par la Commission aux parlements nationaux lors de leur 
publication » – M. MELCHIOR, « Les communications de la commission, Contribution à l’étude des actes 
communautaires non prévus par les traités », in Mélanges F. Dehousse, éd. Labor, 1979, tome 2, p. 243.  
337 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
338 Directive 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992, portant coordination des procédures de passation des 
marchés publics de service, JO n° L 209 du 24 juil. 1992, p. 0001-0024. 
339 Directive 93/38/CEE du Conseil du 14 juin 1993, portant coordination des procédures de passation des 
marchés publics dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des télécommunications, JO n° L 328 
du 9 août 1993, p. 84-138. 
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principe est respecté »340. La fonction supplétive des principes de non-discrimination et de 

transparence est ainsi découverte. 

 

Dans cette décision, la Cour suit les conclusions de son avocat général Nial Fennelly, pour qui 

« le respect matériel du principe de non discrimination fondé sur la nationalité exige en effet 

que l’octroi d’une concession respecte un degré minimal de publicité et de transparence »341, 

malgré la non-application des directives à la conclusion des concessions. Par cette 

interprétation dynamique des principes, la Cour de justice procède à une véritable « invention 

d’une obligation de transparence »342, et étend le champ d’application des principes en leur 

octroyant un caractère supplétif. En effet, la Cour n’examine pas le contenu des directives, 

elle interprète les règles fondamentales du Traité en général et le principe de non-

discrimination en raison de la nationalité en particulier343, et cela sans même se référer à un 

quelconque article du Traité « tellement ces règles lui paraissent évidentes »344. Elle met 

également en exergue l’existence d’un lien fondamental entre la transparence et la non-

discrimination, lui permettant de justifier le caractère général et fondamental du principe de 

transparence des procédures. 

 

Dès lors, l’absence d’un régime spécifique n’a pas pour effet d’affranchir la passation de 

certains contrats du respect des principes fondamentaux de la commande publique. À cet 

égard, la jurisprudence Telaustria constitue une avancée majeure, dans la mesure où le droit 

de l’Union impose désormais une obligation de publicité et de mise en concurrence pour la 

conclusion des concessions de secteur classique ou spécial, sans que cette obligation aille 

jusqu’au respect des obligations prévues par les directives. Surtout, la Cour élève 

officiellement les principes fondamentaux du régime de passation des concessions à l’échelon 

de l’Union européenne345. Ainsi, alors que jusqu’à cette décision, seule la présence d’un texte 

pouvait contraindre le respect d’une publicité et d’une mise en concurrence, la Cour de justice 

                                                
340 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, 
préc., pts. 60 – 62. 
341 N. FENNELLY, concl. sur CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH 
contre Telekom Austria AG, n° C-324/98, BJCP n°15, p. 132. 
342 E. GLASER, « Obligation de transparence et absence de transparence », BJCP n° 43, novembre 2005, p. 14. 
343 L. RICHER, op. cit., p. 67.  
344 L. RICHER, « Concession de service public », AJDA 2001, p. 106. 
345 B. CANTIER, A. TROIZIER, « Droit communautaire des concessions : un pas décisif vers la mise en 
concurrence européenne », note sous CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria et telefonadress, LPA n° 85, avril 
2001, p. 15 : « même si la position de la Cour de justice des Communautés européennes est affaiblie par le fait 
qu'elle ne se prononce pas précisément sur la notion de concession, l'arrêt Telaustria Verlags a l'avantage de 
poser officiellement les principes fondamentaux du régime de passation des concessions à l'échelon 
communautaire ». 
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opère une « inversion des principes »346 en découvrant un principe général de transparence 

applicable à tous les contrats publics, y compris les contrats qu’aucun texte n’avait jusque là 

envisagé 347 . Avant cette décision, les principes se déduisaient des directives, dont ils 

constituaient l’essence348. La logique est renversée dans la décision Telaustria, dans la mesure 

où les principes ne résultent plus des directives, mais « en transcendent les dispositions qui ne 

poursuivent d'autre objectif que d'en faciliter et d'en rendre effective l'application »349. Les 

directives sont donc au service de principes qui s’appliquent même en l’absence de texte. Il 

est à noter que cette fonction supplétive commune des principes pour les concessions est 

aujourd’hui partiellement dépassée, la nouvelle directive sur les concessions prévoyant 

explicitement l’application des principes de la commande publique à la passation de ce type 

de contrat350. 

 

La doctrine a beaucoup insisté sur l’émergence du principe de transparence en droit de 

l’Union européenne suite à la jurisprudence Telaustria. Mais c’est bien l’ensemble des 

principes de la commande publique qui bénéficie de cette fonction supplétive351. S’agissant de 

la transparence, il existe une différence notable entre la jurisprudence de la Cour et 

l’interprétation donnée par la Commission. Selon cette dernière, la transparence est érigée en 

véritable principe issu du Traité. Pour la Cour, la transparence reste une simple obligation 

dont la concrétisation permet le respect du principe de non-discrimination en raison de la 

nationalité. À cet égard, la Cour considère, dans une décision Unitron Scandinavia, que le 

principe de non-discrimination en raison de la nationalité « ne saurait être interprété 

restrictivement. Il implique, notamment, une obligation de transparence afin de permettre au 

pouvoir adjudicateur de s’assurer de son respect »352 . Cette différence d’interprétation 

                                                
346 F. LICHERE, « La réforme de la commande publique est-elle achevée ? Avant propos », art. préc. p. 39. 
347 Idem. 
348 CJCE, 25 avril 1996, Commission des communautés européennes c/ Royaume de Belgique, dit Bus Wallons, 
aff. C-87/94, Rec. p. I-2043, concl. O. LENZ ; RDI 1996, p. 368, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre.  
349 F. LLORENS, P. SOLER-COUTEAUX, « Le clair obscur du principe de transparence », Contrats et marchés 
publ. 2002, repère 8. 
350 Art. 3 – 1 de la directive 2014/23/UE préc. : « les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices traitent 
les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans discrimination et agissent de manière transparente et 
proportionnée » – sur cette nouvelle directive, v. notamment S. LA ROSA (dir.), L’encadrement des concessions 
par le droit européen de la commande publique : les apports de la directive 2014/23/UE sur l’attribution des 
contrats de concession, journée d’étude organisée par l’Université de Valenciennes en mai 2013, éd. Société de 
législation comparée, coll. Trans Europe experts, 2014. 
351 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, 
préc., pts. 60 – 62 : la Cour évoque en effet l’existence de « règles fondamentales du traité en général et le 
principe de non-discrimination en raison de la nationalité en particulier », et en déduit « une obligation de 
transparence ». 
352 CJCE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia A/S, 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab et 
Ministeriet for Fodevarer Landbrug os Fiskeri, aff. C-275/98, Rec. p. I-08291, pt. 31. 
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démontre déjà les difficultés de définition de la transparence : un simple objectif au service du 

principe de non discrimination ou un véritable principe.  

 

La Cour de justice de l’Union européenne découvre ainsi, dans la décision Telaustria, une 

fonction supplétive commune aux principes de la commande publique. Cette caractéristique 

partagée par l’ensemble des principes consolide l’existence d’une conception unitaire de leurs 

fonctions. Les jurisprudences ultérieures de la Cour vont étendre cette fonction supplétive 

commune à d’autres contrats de la commande publique non soumis aux directives, confirmant 

ainsi l’extension du champ d’application des fonctions des principes.  

 

B : L’extension du caractère supplétif commun à l’ensemble des principes de la commande 

publique. 

 

La Cour de justice de l’Union européenne confirme la portée de la jurisprudence 

Telaustria aussi bien dans le domaine des concessions que dans celui des marchés publics non 

soumis aux directives (I). L’existence d’une fonction supplétive commune des principes de la 

commande publique est pleinement consacrée en droit de l’Union lorsque l’ensemble des 

instances européennes, notamment le législateur européen, va intégrer les apports de la 

jurisprudence de la Cour de justice (II). 

 

 

I : La confirmation ultérieure de la jurisprudence Telaustria. 
 

 

Cette extension des fonctions des principes de la commande publique aux concessions 

est confirmée ultérieurement à la décision Telaustria. Dans une décision Coname du 21 juillet 

2005353, la Cour condamne, sur le fondement du principe de non-discrimination, l’attribution 

directe par un pouvoir adjudicateur d’une concession relative à la gestion du service de 

distribution du gaz à une société. Reprenant les acquis de la jurisprudence, la Cour de justice 

utilise le caractère supplétif des principes de la commande publique pour sanctionner cette 

                                                
353 CJCE 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (Coname) c/ Comune di Cingia de'Botti, aff. C-231/03, Rec. 
p. I-7287, pts 16 à 19 ; AJDA 2005. 1541 ; ibid. 2335, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; ibid. 2377, 
chron. L. Richer, P.-A. Jeanneney et N. Charbit ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 280, note W. Zimmer. 
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attribution directe sans publicité ni mise en concurrence. La décision Parking Brixen354 

confirme ce caractère supplétif355, la Cour y affirmant que les autorités publiques concluant 

des contrats de concession de service public sont tenues de respecter les règles fondamentales 

du Traité en général, et le principe de non-discrimination en raison de la nationalité en 

particulier. La fonction supplétive commune des principes de la commande publique à l’égard 

de la passation des concessions est donc confirmée ultérieurement à la décision Telaustria356. 

 

Cette extension du champ fonctionnel des principes du droit de l’Union ne se cantonne pas 

aux contrats de type concessif. Certains marchés publics ne sont pas soumis à des règles 

spécifiques, notamment ceux dont le montant est inférieur aux seuils d’application des 

directives. Cependant, cela ne signifie pas que « ces derniers sont exclus du champ 

d’application du droit communautaire »357, et leur conclusion doit être soumise au respect des 

principes fondamentaux de la commande publique malgré l’inapplicabilité des directives. À 

ce titre, la légalité des clauses de ce type de marchés « doit être appréciée au regard des 

règles fondamentales du traité, dont fait partie la libre circulation des marchandises énoncée 

à l'article 30 du traité »358. Désormais, « le droit communautaire des marchés publics ne se 

résume pas aux directives »359, mais doit effectivement prendre en compte l’ensemble des 

objectifs poursuivis par les principes de la commande publique, même lorsque les directives 

ne le commandent pas explicitement. Il en est de même pour les marchés de services entrant 

dans le champ d’application des directives mais soumis à un régime juridique allégé (marchés 

                                                
354 CJCE 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03, 
Rec. p. I-8585 ; BJCP 2005, n° 43, concl. J. Kokott, obs. R. Schwartz ; Contrats marchés publ. 2005, comm. n° 
306, obs. G. Eckert ; CP-ACCP 2005, n° 50, p. 65, obs. L. Richer ; JCP A 2005, n° 1364, p. 1712, obs. M. 
Dreyfuss ; JCP A, 2006, n° 1021, p. 141, obs. D. Szymczak. 
355 V. également CJCE, 17 juillet 2008, ASM Brescia, aff. C-347/06, Rec. p. I-5641 – CJUE, 13 avril 2010, Wall 
AG, aff. C-91/08, Rec. p. I-2815 ; AJDA 2010. 760 ; ibid. 937, chron. M. Aubert, E. Broussy et F. Donnat ; RDI 
2010. 385, obs. R. Noguellou ; RFDA 2011. 98, note H. Hoepffner ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 222, 
note W. Zimmer ; Europe 2010, comm. 208, obs. D. Simon ; RTD eur. 2011. 429, obs. A. Lawrence Durviaux ; 
BJCP 2010, p. 259, obs. Ch. M.  – CJUE, 9 septembre 2010, Ernst Engelmann, aff. C-64/08, Rec. I-8219. 
356 Le caractère supplétif des principes de la commande publique ne vaut plus pour les concessions, la nouvelle 
directive de 2014 prévoyant une application directe des principes aux contrats de type concessif : Art. 3 – 1 de la 
directive 2014/23/UE préc. : « les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices traitent les opérateurs 
économiques sur un pied d’égalité et sans discrimination et agissent de manière transparente et 
proportionnée ». 
357 CJCE, ord., 3 décembre 2001, Bent Mousten Vestergaard c/ Spottrup Boligselkab, aff. C-59/00, Rec. p. I-
9505, pt. 19 ; Dr. adm. mai 2002, n° 83 ; RD Union européenne, 2002, p. 157, note R. Klages ; Contrats et 
marchés publ. 2002, comm. 166, note Ph. Delelis. 
358 Ibid., pt. 21. 
359 J.-D. DREYFUS, art. préc., p. 221. 
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dits de « l’annexe B » de la directive 2004/18)360.  

 

La Cour conditionne cependant l’effectivité du caractère supplétif des principes, en précisant 

dans plusieurs décisions qu’une telle extension de leurs fonctions est opérante si le contrat 

concerné est susceptible d’intéresser des entités résidant dans un État membre différent de 

celui à l’intérieur duquel est passé le marché361. Ainsi, l’application des principes du traité 

n’aura vocation à être effective qu’en cas de contrat ayant un intérêt transfrontalier.  

 

Les décisions ultérieures à la jurisprudence Telaustria362 confirment donc la généralisation 

des principes issus du traité en général, et du principe de transparence en particulier, et ce 

même en l’absence de texte particulier. Les principes sont ainsi considérés comme un « tout » 

disposant d’une fonction supplétive commune, celle de s’appliquer aux contrats de la 

commande publique n’entrant pas dans le champ d’application des directives. Cette fonction 

supplétive commune est confirmée par la suite dans les textes de droit dérivé.  

 

 

II : La confirmation aboutie de la jurisprudence Telaustria. 
 

 

Le législateur européen reprend explicitement la jurisprudence de la Cour de justice de 

l’Union européenne sur le statut des principes relatifs à l’achat public, en généralisant leur 

fonction supplétive commune. Dans le premier considérant de la directive 2004/18 du 31 mars 

2004363, première directive portant sur les marchés publics après la jurisprudence Telaustria, 

le législateur européen précise que « la présente directive est fondée sur la jurisprudence de 

la cour de justice »364. Cette prise en compte se matérialise dans le deuxième point, aux 

termes duquel le législateur affirme que les acteurs de l’achat public doivent respecter les 

principes du traité, « notamment les principes de la libre circulation des marchandises, de la 

                                                
360 CJCE 13 novembre 2007, Commission c/ Irlande, aff. C-507/03, Rec. p. I-9777 ; Contrats et marchés publ. 
2008, comm. 3, note W. Zimmer ; AJDA 2007. 2116 et 2248, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI 
2008. 40, obs. R. Noguellou. 
361 Pour les marchés à procédure allégée : Ibid.– Pour les marchés dont le montant est inférieur aux seuils 
d’application des directives : CJCE, 21 février 2008, Commission c/ Italie, aff. C-412/04, Rec. p. I-619 ; AJDA 
2008. 383. ; ibid. 871, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI 2008. 209, obs. R. Noguellou ; RTD 
eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez. 
362 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
363 Directive 2004/18/CE préc. 
364 Ibid., cons. n° 1.  
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liberté d’établissement et de la libre prestation de services, ainsi que les principes qui en 

découlent, comme l’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, 

la proportionnalité et la transparence »365. Il est ensuite précisé que « toutefois, en ce qui 

concerne les marchés publics dépassant un certain montant, il est recommandé d'élaborer des 

dispositions en matière de coordination communautaire des procédures nationales de 

passation de ces marchés »366 . Cette dernière formule confirme la fonction supplétive 

commune à l’ensemble des principes de la commande publique. En spécifiant par le terme 

« toutefois » que seuls les marchés publics dépassant un certain montant doivent faire l’objet 

d’une réglementation spécifique et commune aux États membres, le législateur signifie que le 

respect des principes issus du traité est requis pour l’ensemble des marchés publics, dont ceux 

qui ne font pas l’objet de cette réglementation spécifique. Les exigences de la Cour de justice 

de l’Union européenne sur l’extension des principes de la commande publique sont donc 

retranscrites dans cette directive, qui rappelle que la règle fondamentale en matière d’achat 

public est le Traité et les principes qu’il contient, notamment l’égalité de traitement, la non-

discrimination, la reconnaissance mutuelle, la proportionnalité et la transparence.  

 

La nouvelle directive du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics367 réitère son 

attachement à la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne368 et reprend la 

formule générale qui proclame le respect des principes issus du Traité369, et cela quel que soit 

le montant des marchés publics370.  Les directives ne sont donc qu’une application particulière 

des principes issus du Traité à certains contrats dont le régime nécessite des règles 

spécifiques. Par conséquent, les acteurs de l’achat public doivent respecter ces principes, 

indépendamment du champ d’application des directives. Pour Anne Breville, cette rédaction 

des directives a « deux conséquences directes »371. D’une part, « cet ensemble de règles doit 

                                                
365 Ibid, cons. n° 2. 
366 Idem. 
367 Directive 2014/24/UE préc.  
368 Ibid., cons. (2) : « il est également nécessaire d’éclaircir certains concepts et notions fondamentaux afin de 
garantir la sécurité juridique et de prendre en compte certains aspects de la jurisprudence bien établie de la 
Cour de justice de l’Union européenne en la matière ». 
369 Ibid., cons. (1) : « la passation de marchés publics par les autorités des États membres ou en leur nom doit 
être conforme aux principes du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, notamment la libre 
circulation des marchandises, la liberté d’établissement et la libre prestation de services, ainsi qu’aux principes 
qui en découlent comme l’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la 
proportionnalité et la transparence ». 
370 Idem. La directive reprend en effet la même formule que la directive 2004/18 préc. : « toutefois, en ce qui 
concerne les marchés publics dépassant un certain montant, des dispositions devraient être élaborées pour 
coordonner les procédures nationales de passation de marchés afin de garantir que ces principes soient 
respectés en pratique et que la passation des marchés publics soit ouverte à la concurrence ». 
371 A. BREVILLE, art. préc., p. 66. 
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être respecté dans toute les procédures de passation des contrats publics, indépendamment du 

champ d’application des directives et notamment des seuils »372. D’autre part, « la directive 

ne constitue qu’une expression particulière de ces règles et principes pour leur application 

aux marchés d’un certain montant. Dès lors, et en conséquence, la directive doit être 

interprétée à la lumière des principes généraux du droit et de la jurisprudence de la Cour qui 

y est relative »373. Ainsi, « les principes de transparence et d’égalité de traitement énoncés 

par le traité sont applicables en toutes circonstances, sans qu’il faille pour cela que des 

dispositions de droit dérivé ou de droit national le prévoient »374.  Dès lors, les principes 

consacrés par les Traités s’appliquent à tous les contrats publics dès le premier euro375, et « se 

dressent tels des barrières infranchissables »376. Les principes de la commande publique 

disposent donc d’une autonomie commune à l’égard du droit dérivé de l’Union européenne. 

 

Pour Stéphane Braconnier, cette jurisprudence exigeante pour les pouvoirs adjudicateurs « a 

provoqué un séisme juridique qui a contraint les jurislateurs nationaux à dépasser l’approche 

strictement procédurale de l’achat public au profit d’une démarche plus proactive consistant 

à établir une connexion entre l’impact économique potentiel de l’achat public et le processus 

consistant à la conclusion du contrat. Ce processus doit, en définitive, être précisément 

adapté à l’impact concurrentiel induit par l’objet du contrat. Le concept de « procédure 

adaptée » en constitue, avec l’édiction des « principes fondamentaux » des marchés publics, 

la meilleure illustration »377. Ainsi, en droit de l’Union européenne, le constat est celui d’une 

extension du champ d’application des principes par la reconnaissance d’une fonction 

supplétive commune à tous. Les instances européennes, par cette extension, ont procédé à la 

consécration d’une dynamique des principes de la commande publique. En effet, la logique 

d’une application des principes même sans texte oblige les praticiens du droit à 

intellectualiser et à définir leurs contours et leur contenu, leur rôle n’étant plus cantonné à 

l’interprétation de règles formalisées. Cette dynamique des principes de la commande 

publique va être largement accueillie en droit interne, tant par le juge administratif que par le 

juge constitutionnel.  

                                                
372 Idem. 
373 Idem. 
374 D. RUIZ-JARABO COLOMER, concl. sur CJCE, 8 novembre 2006, commission c/ Italie, aff. C-412/04, pt. 
62. 
375 J.-D. DREYFUS, « Marchés de moins de 4 000 € : le cadeau empoisonné fait aux acheteurs publics », AJDA 
2005, p. 30. 
376 D. RUIZ-JARABO COLOMER, concl. sur CJCE, 15 mai 2008, SECAP SpA, aff. jointes C-147/06 et C-
148/06, pt. 20. 
377 S. BRACONNIER, Précis du droit des marchés publics, Le mon., 4ème éd., 2012, p. 18. 
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Paragraphe 2 : La réception de la fonction supplétive commune aux principes de la 
commande publique en droit interne. 

 
 

Le juge administratif et le juge constitutionnel réceptionnent la dynamique instituée 

par les juges de l’Union européenne, et confirment ainsi l’existence d’une unité des fonctions 

des principes de la commande publique. En consacrant l’existence d’une fonction supplétive 

commune aux principes en l’absence d’un régime spécifique (A), ils consolident la logique 

relative à la décision Telaustria378. Le juge administratif, affinant sa jurisprudence, consacre 

également l’existence d’une fonction supplétive commune au-delà d’un régime spécifique 

(B), approfondissant ainsi l’application des principes de la commande publique.  

 

Il reste à connaître la position du troisième juge de droit interne susceptible de statuer sur des 

contrats d’achat public relevant de sa compétence379 : le juge judiciaire. Ce dernier, sans nier 

le caractère unitaire des principes, adopte une conception restrictive de leurs fonctions, en 

considérant qu’en l’absence de texte, les principes n’ont pas vocation à s’appliquer380. Niant 

le caractère supplétif des principes, le juge judiciaire ne s’inscrit donc pas dans une 

dynamique fonctionnelle des principes de la commande publique381. 

 

A : La consécration d’une fonction supplétive commune aux principes en l’absence d’un 

régime spécifique. 

 

Le juge administratif et le juge constitutionnel confirment la dynamique impulsée par 

la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne. Le juge administratif, en 

consacrant explicitement le caractère supplétif commun des fonctions des principes de la 

commande publique en l’absence d’un régime spécifique (I), et le juge constitutionnel, en 

reconnaissant le caractère constitutionnel des principes et en les hissant de ce fait au sommet 

de la hiérarchie des normes (II). Dans les deux cas, la reconnaissance du caractère supplétif 

                                                
378 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
379 En droit interne, un ensemble de personnes morales de droit privé relèvent en effet de la qualification très 
large de pouvoir adjudicateur au sens du droit de l’Union européenne. V. en ce sens art. 2 de la directive 
2014/24/UE préc. 
380 Cass. Soc., 16 janvier 2013, Centre hospitalier régional Jean Rougier de Cahors, n° 11-25.282 – Cass. Soc., 
20 novembre 2013, Centre hospitalier universitaire André Benech, n° 12-22.197. 
381 V. pour des développements sur la jurisprudence du juge judiciaire, Infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1.  
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comme constitutionnel concerne l’ensemble homogène formé par les principes, dévoilant 

ainsi l’existence d’une unité dans leurs fonctions.  

 

I : La réception de la dynamique commune aux principes par le juge administratif. 
 

 

Deux ans après la jurisprudence Telaustria382, le juge administratif prend acte de la 

conception extensive de la Cour de justice en réceptionnant le caractère supplétif des 

principes de la commande publique en l’absence d’un régime spécifique (a). Les décisions 

récentes du Conseil d’État montrent qu’il va plus loin en opérant une réception originale et 

extensive de cette dynamique (b). 

 

a : Une réception classique de la fonction supplétive commune des principes de la commande 
publique. 
 

Le Conseil d’État participe à l’émancipation des principes fondamentaux de la 

commande publique par la reconnaissance de leur fonction supplétive commune en l’absence 

d’un régime spécifique. La première décision qui transpose la logique Telaustria est un avis 

du 16 mai 2002 sur les contrats des sociétés concessionnaires d’autoroute383. Une des 

questions posées au Conseil d’État porte sur le régime de passation des contrats conclus par 

ces sociétés avec d’autres prestataires privés. Après avoir écarté l’application de la Loi Sapin 

du fait de l’absence d’un critère organique384, le Conseil d’État affirme qu’il convient 

d’imposer à ces sociétés, qui sont des pouvoirs adjudicateurs au sens des directives, un degré 

de publicité adéquat propre à assurer le respect du principe de non-discrimination385, et ce 

alors même que les concessions de service n’entrent pas dans le champ d’application des 

                                                
382 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
383 CE, Ass. Gén., 16 mai 2002, avis n° 366.305, Rapport public du Conseil d’Etat 2003, La doc. Fr., p. 201 ; 
BJDCP n° 28, mai 2003, p. 235 note Ch. Maugüé et E. Glaser. 
384 Ibid., pt. 1 : « il résulte des dispositions du premier alinéa ci-dessus rappelé de l’article 38 de la loi du 29 
janvier 1993 modifiée que, dès lors que les sociétés concessionnaires sont des personnes morales de droit privé 

et ne sont pas mandataires de l’Etat, les contrats qu’elles concluent en vue d’exploiter les installations 
commerciales sur les aires de service ne sauraient être soumis, pour leur passation, aux obligations de publicité 
et de mise en concurrence définies par cette loi ». 
385 Ibid., p. 204 : « ces sociétés doivent en conséquence être regardées comme des pouvoirs adjudicateurs. Elles 
ne peuvent donc sélectionner les entreprises prestataires de service public sur les aires d’autoroutes, qu’après 

avoir mis en œuvre un « degré de publicité adéquat » permettant un appel à la concurrence et tenant compte des 

caractéristiques particulières de chaque contrat ». 
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directives. Par cet avis, le Conseil d’État réceptionne l’existence d’une fonction supplétive des 

principes de la commande publique.  

 

La jurisprudence corroborant la réception du caractère supplétif des principes est sans 

conteste l’avis du Conseil d’État du 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisserie de Pantin386. 

Les juges du Palais Royal sont saisis par la Cour administrative d’appel de Lyon d’une 

question de droit nouvelle, relative à la portée de l’expression « marchés passés en 

application du code des marchés publics »387 employée par l’article 2 de la loi n° 2001-116 du 

11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier 

(loi MURCEF)388. Cet avis se présente comme l’occasion pour le Conseil d’État de se 

prononcer sur le régime applicable aux marchés passés sans formalités préalables. La question 

se pose de savoir si de tels marchés, non soumis à des obligations de publicité et de mise en 

concurrence, restent tout de même passés en application du Code et doivent de ce fait 

respecter les principes de la commande publique. Répondant par l’affirmative en suivant les 

conclusions du commissaire du gouvernement Denis Piveteau389, les juges du Palais Royal 

déduisent que le respect des principes généraux énoncés par l’article 1er de ce code s’impose 

aux acheteurs publics, quel que soit le montant du marché. En effet, « les marchés qui sont 

conclus sans formalités préalables après l’entrée en vigueur du décret du 7 mars 2001 (…) 

sont (…) passés en application du code des marchés publics, au même titre que les marchés 

pour la passation desquels le code impose le respect de règles de procédure. Ces marchés 

demeurent du reste soumis aux principes généraux posés aux deuxième et troisième alinéas 

du I de l'article 1er du code, selon lesquels « les marchés publics respectent les principes de 

liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de 

transparence des procédures » »390. L’expression « sans formalités préalables » ne signifie 

donc pas qu’il existe une possibilité de contracter de tels marchés de gré à gré, sans respecter 

aucune règle, puisqu’ils restent soumis aux obligations générales de l’article 1er du Code des 

marchés publics.  

                                                
386 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
387 Art. 2 de la Loi n° 1001-1168 du 11 décembre 2001 : « Les marchés passés en application du Code des 
marchés publics ont le caractère de contrats administratifs ». 
388 Loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001, JORF n° 288 du 12 décembre 2001, p. 19703. 
389 D. PIVETEAU, concl. sur CE, 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisserie de Pantin, n° 246921, BJCP n°25, 
p. 430 : « l’absence de formalités ne signifie pas, pour autant, que ces marchés échappent à toutes les autres 
dispositions du Code (…). S’il ne dépasse pas 90 000 euros, il pourra être passé sans formalités préalables. 
Mais il sera tout de même passé ‘en application du Code des marchés » au sens de la loi MURCEF, puisqu’il 
entre dans le champ du Code des marchés publics ». 
390 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
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Cette décision s’inscrit dans la logique de Telaustria, dans la mesure où les principes de la 

commande publique doivent être respectés même en l’absence de dispositions spécifiques. Ils 

ont donc vocation à s’appliquer à l’ensemble des marchés publics, sans distinction391. Le 

Conseil d’État précise également le statut des principes de la commande publique, qui ont 

valeur de principes généraux du droit. Cet avis s’inscrit dans le droit-fil de la jurisprudence de 

l’Union en se rapprochant des positions de la Cour et de la Commission européenne392. Ainsi, 

cette décision « apporte un début de réponse à une interrogation soulevée par une partie de 

la doctrine quant à la portée des principes ci-dessus formulés : les marchés sans formalités 

préalables sont-ils assujettis à une véritable obligation de mise en concurrence ou faut-il voir 

dans ces dispositions une simple invitation à l’intention des personnes publiques lorsqu’elles 

concluent de tels contrats ? Affirmant que les marchés sans formalités préalables demeurent 

soumis à ces principes généraux, le Conseil d’Etat semble opter pour la première branche de 

l’alternative »393. Le Conseil d’État met ainsi fin à une interrogation soulevée par une partie 

de la doctrine quant à la portée des principes de la commande publique. 

 

Cette jurisprudence, cantonnée au départ aux marchés sans formalités préalables, est étendue 

à d’autres types de marchés publics à l’occasion de l’adoption du Code des marchés publics 

de 2004. Le décret instituant ce Code394 est attaqué par l’association pour la transparence et la 

moralité des marchés publics (ATMMP), notamment son article 30 qui soustrait certains 

marchés de service aux obligations de publicité et de mise en concurrence395. Le Conseil 

d’État, reprenant la logique de l’avis Société MAJ Blanchisserie de pantin396 en rappelant que 

les marchés passés en application du Code sont, quel que soit leur montant, soumis aux 

principes de la commande publique, en déduit que le pouvoir réglementaire ne peut dispenser 

de façon générale la passation de tous les contrats visés par l’article 30 sans méconnaître les 

principes de liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et 

de transparence des procédures397. Cette logique est reprise peu de temps après par la Cour de 

                                                
391 F. LLORENS, « Loi MURCEF, marchés publics et contrats administratifs : l'interprétation simple d'une 
simplification », Contrats et marchés publ. 2002, comm. 207. 
392 J.-M. QUENNEHEN, « La passation des marchés sans formalités préalables », AJDA 2002, p. 1478. 
393 J. GOURDOU, A. BOURREL, Les « marchés publics administratifs » : état des lieux et perspectives », CJEG 
n° 596, mars 2003, p. 166. 
394 Décret n°2004-15 du 7 janvier 2004 portant code des marchés publics, JORF n°6 du 8 janvier 2004, p. 703. 
395 Il s’agit des marchés de services dits non prioritaires. 
396 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
397 CE, 23 février 2005, ATMMP, préc. : « considérant que les marchés passés en application du code des 
marchés publics sont soumis aux principes qui découlent de l'exigence d'égal accès à la commande publique et 
qui sont rappelés par le deuxième alinéa du I de l'article 1er de ce code, selon lequel : Quel que soit leur 
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justice pour les mêmes types de marchés398. Il peut être déduit de cette décision « une 

progression, en droit interne et à l'instar du droit communautaire, des principes de liberté 

d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des 

procédures »399.  En effet, cette décision valorise les principes de la commande publique, qui 

tendent à s’appliquer alors même que les textes ne prévoient pas d’obligations spécifiques de 

publicité ou de mise en concurrence. Le Conseil d’État opte pour leur application générale et 

sans dérogation à l’ensemble des marchés publics passés en application du Code des marchés 

publics400.  

 

Il existe toutefois une ambiguïté dans le raisonnement des juges du Palais Royal. À cet égard, 

Florian Linditch s’interroge sur le fondement de l’annulation de l’article 30-I du code des 

marchés publics : « l’article 30 du décret du 7 janvier 2004 portant nouveau Code des 

marchés publics est annulé... sur le fondement de l’article 1er du même décret »401. L’auteur 

en déduit qu’il existe une normativité variable au sein d’un même texte, du fait que « l'article 

1er dispose d'une valeur normative supérieure aux autres articles du code. Ou au minimum 

que différents articles d'un même décret peuvent ne pas avoir la même valeur »402. Pour 

l’auteur, « l’explication de cette normativité variable, au sein d'un même texte, doit sans doute 

être recherchée du côté des textes et principes incarnés par l'article 1er. À notre sens, il est 

possible de défendre la thèse suivant laquelle, derrière la sanction de l'article 1er, la présente 

décision entend surtout faire respecter d'autres normes, plus élevées dans notre édifice 

juridique »403. Les principes de la commande publique, dont la valeur normative dépasse celle 

du Code des marchés publics, ont donc vocation à s’appliquer même lorsqu’aucune règle 

spécifique n’est prévue pour la passation ou le régime d’un marché public.  

 
                                                                                                                                                   
montant, les marchés publics respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de 
traitement des candidats et de transparence des procédures. (…) Considérant que, si certains marchés publics 
de service ayant pour objet des prestations ne figurant pas à l'article 29 du même code, peuvent être passés sans 
publicité préalable et même, éventuellement, sans mise en concurrence, en raison de leur objet ou de situations 
répondant à des motifs d'intérêt général, il ne saurait en résulter que tous ces marchés puissent être conclus sans 
respecter les principes rappelés par l'article 1er du code ; que, dès lors, le premier alinéa de l'article 30 ne 
pouvait, sans méconnaître les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des 
candidats et de transparence des procédures, dispenser de façon générale la passation de tous ces contrats d'une 
procédure adéquate de publicité et de mise en concurrence ». 
398 CJCE, 27 octobre 2005, Contse SA, Vivisol SrL, Oxigen Salud SA, aff. C-24/03 ; Dr. adm. 2006, comm. 26, 
A. Ménéménis. 
399 J.-D. DREYFUS, note sous CE, 23 février 2005, ATMMP, n°264712, AJDA 2005, p. 668. 
400 S. DEYGAS, comm. sous CE, 23 février 2005, ATMMP, n° 264712, Revue Procédures n°4, Avril 2005, 
comm. 114.  
401 F. LINDITCH, comm. sous CE, 23 février 2005, ATMMP, JCP E n° 17, 28 Avril 2005, p. 657. 
402 Idem.  
403 Idem.  
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Le Conseil d’État confirme ainsi le caractère supplétif des fonctions des principes de la 

commande publique en l’absence d’un régime spécifique. La jurisprudence initiée par les 

juges du Palais Royal atteste d’une véritable évolution sur les fonctions communes des 

principes, qui s’appliquent même en l’absence de dispositions spécifiques. Dès lors, 

« l’époque est révolue où, dans le droit de la commande publique, la frontière entre 

obligation et liberté tenait exclusivement à l’existence ou non d’un texte »404. En effet, en 

l’absence de texte, rien ne justifiait d’imposer des obligations spécifiques aux acheteurs 

publics sur le fondement de principes propres au droit de la commande publique405. Si M. 

Dandelot, dans ses conclusions sur l’arrêt Chambre syndicale des agents d’assurances des 

hautes Pyrénées406, souligne que « si la mise en concurrence est requise, il faut qu’elle soit 

codifiée par un texte »407, une telle logique n’est plus depuis que la décision Telaustria408 est 

réceptionnée par le Conseil d’État. Ce basculement est salutaire, car « contrairement à ce 

qu’on a voulu croire pendant longtemps, le respect nominal des textes organisant la mise en 

concurrence n’a jamais garanti l’impartialité de la décision d’attribuer le marché. La 

procédure recèle en effet un piège bien connu des juristes : elle ne contient jamais en elle-

même sa raison d’être et doit toujours être interprétée comme l’instrument d’une fin qui la 

dépasse. Or la tentation est fréquente pour de nombreux praticiens de pratiquer ce que nous 

qualifions de“fétichisme procédural“, qui consiste à s’estimer en règle au motif qu’ils ont 

satisfait les exigences procédures du code »409. Cette réception de la dynamique des principes 

par le Conseil d’État confirme d’autant plus leur unité fonctionnelle, les juges du Palais Royal 

ne distinguant pas, pour le caractère supplétif et à l’instar de la Cour de justice, entre les 

principes. 

 

En plus d’une réception classique, le Conseil d’Etat a opéré une réception originale de la 

dynamique des principes de la commande publique. 

 

                                                
404 Ph. REES, comm. sous CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83. 
405 CE, 12 octobre 1984, Chambre syndicale des agents d’assurances des Hautes-Pyrénées, n°34671, Rec. p. 
326 : « qu’aucun principe général du droit n’oblige les collectivités publiques à recourir au préalable à la 
concurrence lors de la passation de leurs contrats d’assurance ». 
406 M. DANDELOT, concl. sur CE, 12 octobre 1984, Chambre syndicale des agents d’assurances des Hautes-
Pyrénées, n°34671, RFDA 1985, p. 20. 
407 Idem.  
408 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
409 F. LINDITCH, Le droit des marchés publics, Dalloz, 3ème édition, p. 25. 
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b : Une réception originale de la fonction supplétive : l’extraterritorialité commune des 
principes de la commande publique. 
 

Récemment, dans une décision Société Pro 2C du 29 juin 2012410, le Conseil d’État 

étend de manière originale le champ d’application des principes de la commande publique, 

démontrant ainsi que leur caractère supplétif est toujours d’actualité. Il s’agissait en l’espèce 

d’un contrat administratif conclu à l’étranger par le consulat général de France à Tunis. Aucun 

texte, ni de droit interne, ni de droit de l’Union européenne, ne s’appliquait en l’espèce411. De 

manière sibylline, le Conseil d’État affirme qu’un tel contrat, s’il n’est pas soumis au Code 

des marchés publics dès lors qu’il a été conclu à l’étranger, « est cependant soumis aux 

principes de liberté d’accès à la commande publique et d’égalité de traitement des 

procédures et à la règle de transparence des procédures qui en découle »412. C’est la 

première fois qu’est reconnue l’extraterritorialité des principes fondamentaux de la 

commande publique.  

 

C’est en lisant les conclusions du rapporteur public Nicolas Boulouis413 qu’il est permis de 

comprendre le fondement d’une telle décision. Les principes de la commande publique « sont 

dérivés d'exigences dont l'une au moins – l'utilisation optimale des deniers publics par le 

choix de l'offre économiquement la plus avantageuse – n'est pas par nature de celles qui 

auraient vocation à ne s'appliquer que sur le territoire français ou à n'être mise en œuvre par 

tous les services publics français où qu'ils se trouvent »414. Dès lors, « nous sommes donc 

plutôt enclin à vous proposer de juger que les juges des référés en matière contractuelle sont 

compétents pour faire respecter les principes de la commande publique en matière de 

publicité et de mise en concurrence et les obligations qui en découlent pour les contrats 

passés en dehors du territoire des États membres de l'Union européenne »415. Les principes 

de la commande publique transcendent donc la nature extraterritoriale du contrat, rendant 

caduque l’immunité extraterritoriale dégagée dans les jurisprudences antérieures pour ce type 

de contrat. Il y a là « une singulière extension du champ d’application territoriale des 
                                                
410 CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 357976, Rec. p. 258 ; BJCP n° 84, p. 338, concl. N. Boulouis ; AJDA 
2012. 1314 ; ibid. 2420, étude M. Laazouzi ; RDI 2012. 560, obs. S. Braconnier ; JCP A. 2012, act. 469 ; JCP A. 
2012, comm. 2357, F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 270, note J.-P. Pietri ; ibid. 2012, 
Repère 9, F. LLorens et P. Soler-Couteux ; Dr. adm. 2012, comm. 95, F. Brenet. 
411 Et cela en raison d’absence d’extraterritorialité des dispositions de droit interne et de droit communautaire, la 
Tunisie n’étant pas un Etat membre de l’Union Européenne. Or, le contrat avait vocation à être exécuté hors du 
territoire français.  
412 CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, préc.  
413 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 357976, BJCP n°84, p. 338. 
414 Idem. 
415 Idem. 
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principes qui, décidémment, n’en finissent pas de surprendre… »416. Le Conseil d’État, 

revenant sur sa jurisprudence antérieure417, étend ainsi le caractère supplétif des fonctions des 

principes de la commande publique.  

 

Le Conseil d’État réceptionne donc de manière très classique les logiques de la jurisprudence 

de la Cour de justice en reconnaissant une fonction supplétive commune à l’ensemble des 

principes de la commande publique en l’absence d’un régime spécifique. Ces derniers 

s’appliquent même en l’absence de texte, car ils ne sont pas « simplement des principes dont 

la portée est conditionnée par l’existence d’un texte, ils ont une portée autonome de nature à 

assurer leur effectivité, comme tout principe général du droit » 418 . En admettant cette 

caractéristique au « tout » que forment les principes, les juges du Palais Royal, à l’instar des 

instances de l’Union européenne, corroborent l’existence d’une unité fonctionnelle des 

principes. Le juge constitutionnel va également reconnaître cette dynamique commune aux 

principes de la commande publique.  

 

II : La réception de la dynamique commune aux principes par le juge constitutionnel. 
 

 

La théorie et le régime du contrat administratif ont été élaborés en dehors de toute 

référence à la norme constitutionnelle, car a priori, rien ne lie les termes « Constitution » et 

« contrat administratif »419. Les principes fondamentaux de la commande publique n’ont 

jamais été expressément mentionnés dans une norme constitutionnelle, les constitutions et les 

parlements successifs ayant jusqu’à récemment laissé à l’exécutif et au juge le soin de 

clarifier les conditions de passation  des contrats de la commande publique. Ainsi 

« rechercher une trace d’intérêt pour la dépense publique et les modalités de passation des 

marchés (…) dans les Constitutions relève d’un jeu de patience tant ces questions ont été peu 
                                                
416 S. BRACCONNIER, obs. sous CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 357976,  RDI 2012, p. 560. 
417 CE, 4 juillet 2008, Sté Colas Djibouti, n° 316028 : « considérant que le contrat litigieux, qui devait être signé 
et exécuté en dehors du territoire français, n'était soumis au code des marchés publics, ni par application de ce 
code, ni par la volonté de la personne publique ; qu'il ne constituait pas non plus un marché public au sens du 
droit communautaire ; qu'il ne pouvait, dès lors, être regardé comme un marché public au sens des dispositions 
précitées de l'article L. 551-1 du code de justice administrative ; qu'il n'entrait pas davantage dans l'une des 
catégories de contrats énumérées à l'article L. 551-1 du code de justice administrative ; que le juge des référés 
pré-contractuel n'étant pas compétent pour connaître des manquements aux obligations de publicité et de mise 
en concurrence commis à l'occasion de la conclusion d'un contrat qui n'appartient à aucune des catégories 
énumérées par cet article L. 551-1 du code de justice administrative, la présente demande doit être rejetée ». 
418 M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la commande publique », RFDA 2013, p. 531. 
419 P. DELVOLVE, « Constitution et Contrats Publics », in Mélanges Franck MODERNE, Mouvement du droit 
public, Dalloz 2004, p. 469. 
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perçues lors des travaux constitutionnels ou considérées avec un intérêt insuffisant pour 

figurer dans un texte constitutionnel »420. Le droit des marchés publics, terrain privilégié et 

premier des principes de la commande publique421, était considéré comme « un simple moyen 

permettant aux personnes publiques d’exercer leur compétence et de remplir leur mission. Il 

n’était pas érigé au rang de corpus homogène, source de droits et d’obligations, aux 

influences multiples sur les relations sociales les flux économiques et les décisions 

politique »422. Ces raisons expliquent pourquoi les principes étaient préalablement ignorés du 

juge constitutionnel. Cependant, très récemment dans l’histoire des contrats publics, le 

Conseil constitutionnel a fait expressément référence aux principes fondamentaux de la 

commande publique, leur reconnaissant une valeur constitutionnelle.  

 

Dans une décision n°2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le Gouvernement à 

simplifier le droit423, le Conseil Constitutionnel a été amené à se prononcer pour la première 

fois sur les trois principes fondamentaux de la commande publique, et leur a reconnu une 

valeur constitutionnelle424, sur le fondement des articles 6425 (principe d’égalité) et 14426 

(principe du consentement à l’impôt) de la Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen. 

Pour identifier les principes de liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de 

traitement des candidats et de transparence des procédures, le Conseil constitutionnel renvoie 

à l’article premier du Code des marchés publics, par lequel ils sont « rappelés ». Comme le 

souligne Pierre Delvolvé, «  la formule est habile car, évidemment, le Code étant adopté par 

                                                
420 J.-L. ALBERT, art. préc. 
421 Ph. YOLKA qualifie la passation des marchés publics « d’épicentre à partir duquel c’est propagé le principe 
de mise en concurrence » : Ph. YOLKA,  op. cit.,  p. 67. 
422 S. BRACONNIER, op. cit., p. 14. 
423 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, préc. 
424 Idem. : « considérant, en troisième lieu, que les dispositions d’une loi d’habilitation ne sauraient avoir ni 
pour objet, ni pour effet de dispenser le gouvernement, dans l’exercice des pouvoirs qui lui sont conférés en 
application de l’article 38 de la Constitution, de respecter les règles et principes de valeur constitutionnelle, 
ainsi que les normes internationales et européennes applicables ; qu’en particulier, les dispositions relatives à 
la commande publique devront respecter les principes qui découlent des articles 6 et 14 de la déclaration de 
1789 et qui sont rappelées par l’article 1er du nouveau code des marchés publics, aux termes duquel : « Les 
marchés publics respectent les principes de liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des 
candidats, et de transparence des procédures ». 
425 Article 6 de la déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789, préambule de la Constitution du 4 
octobre 1958 : « la Loi est l’expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir 
personnellement, ou par leurs Représentants, à sa formation. Elle doit être la même pour tous, soit qu’elle 
protège, soit qu’elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux à ses yeux sont également admissibles à toutes 
dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de 
leurs talents ». 
426 Article 14 de la déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789, préambule de la Constitution du 4 
octobre 1958 : « tous les Citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants, la 
nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre l’emploi, et d’en déterminer la 
quotité, l’assiette, le recouvrement et la durée ». 
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décret, ses articles n’ont en eux-mêmes valeur que réglementaire. Mais, dès lors que l’article 

1er ne fait que « rappeler » les principes de 1789, ce n’est pas de lui qu’ils tirent leur valeur, 

mais de la Déclaration : à ce titre ils ont, par elle, valeur constitutionnelle »427. Cette 

interprétation du « rappel » par le Code des marchés publics a été confirmée par la doctrine428 

et par la jurisprudence 429 . En effet, selon le Conseil d’État, « les marchés passés en 

application du code des marchés publics sont soumis aux principes qui découlent de 

l'exigence d'égal accès à la commande publique et qui sont rappelés par le deuxième alinéa 

du I de l'article 1er de ce code »430. Cette démarche jurisprudentielle met cependant en 

exergue l’effort d’interprétation que doit opérer le juge constitutionnel pour rattacher les 

principes de la commande publique à des normes de valeur constitutionnelle, principes jusque 

là formulés par voie réglementaire.  

 

Une telle démarche de la part du juge constitutionnel s’inscrit dans la continuité des 

jurisprudences de la Cour de justice431 qui étendent et précisent la portée des principes de la 

commande publique. En effet, la constitutionnalisation des principes renforce leur statut et 

leur effectivité, car ils sont érigés au sommet de la hiérarchie des normes au sein de l’ordre 

juridique interne, et ont désormais vocation à être utilisés dans le contrôle de 

constitutionnalité des lois. En droit interne, ils passent ainsi d’un statut de principes 

« réglementaires » à un statut de principes constitutionnels, et acquièrent ainsi une valeur 

normative similaire à celle instituée par la Cour de justice de l’Union européenne.  

 

La constitutionnalisation effective des principes de la commande publique reste toutefois en 

débat en doctrine432 . Pour Stéphane Braconnier433, les principes restent des exigences 

                                                
427 P. DELVOLVE, art. préc., p. 469. 
428 V. par exemple B. DACOSTA, concl. sur CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n° 290236, BJCP n°64, juin 
2009, p. 203 : « l’article 1er du code n’édicte pas des principes : il se borne à les rappeler ». 
429 CE, 23 février 2005, ATMMP, préc.  
430 Idem. 
431 J.-D. DREYFUS et B. BASSET, « Autour de la notion de droit commun de la commande publique », AJDA 
2004, p. 2256. 
432 Voir par exemple S. NICINSKI, Droit public des affaires, 3ème éd., Montchrestien, qui cite l’un des 
commentaires officiels du Conseil Constitutionnel associé à la décision du 26 juin 2003 (source : site internet du 
Conseil Constitutionnel), « sans doute aussi le respect d’exigences de valeur constitutionnelle est-il favorisé par 
les règles de publicité et de mise en concurrence (comme par d’autres règles plus spécifiques telles que, en 
matière de maîtrise d’ouvrage publique, celles relatives à la désignation d’un prestataire par nature de 
prestation, ou, en matière de DSP, celles limitant la durée de la délégation), ou bien, de façon plus générale, par 
les règles ayant pour objet de garantir l’égal accès à la commande publique (n°92-316 DC du 20 janvier 1993, 
Rec. P. 14, cons. 38), ou bien encore par celle tendant à protéger les intérêts financiers de l’Etat ou la propriété 
publique. Il n’en reste pas moins que ces règles n’ont pas, par elles-mêmes, valeur constitutionnelle. Constituant 
en quelque sorte des « principes sentinelles », elles peuvent et doivent être conciliées avec d’autres impératifs 
constitutionnels ou avec des objectifs d’intérêt général ». 
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constitutionnelles à distinguer des principes constitutionnels à part entière.  Le droit commun 

de la commande publique, placé au service d’exigences constitutionnelles spécifiques à 

l’achat public, ne contraint le législateur qu’à partir du moment où celles-ci sont menacées 

d’être remises en cause434. Cette conception peut être confirmée par les décisions ultérieures 

du Conseil constitutionnel, dans lesquelles il ne fait plus référence aux principes 

fondamentaux de la commande publique, préférant l’égalité devant la commande publique435. 

Toutefois, cette référence explicite aux principes de la commande publique dans la décision 

du 26 juin 2003436 participe indéniablement à leur ascension fonctionnelle, et leur donne une 

dimension effective dans le contrôle des dispositions relatives à la commande publique autres 

que celles concernant les marchés publics et les délégations de service public.  

 

Le Conseil constitutionnel confirme également l’existence d’un ensemble formé par les trois 

principes de la commande publique, qui disposent tous de la même valeur normative. En 

revanche, il ne se prononce pas explicitement sur l’existence d’une fonction supplétive 

commune aux principes, mais la reconnaissance de ces principes au rang constitutionnel 

signifie qu’ils ont vocation à s’appliquer même en l’absence d’un régime spécifique. À cet 

égard, le juge administratif affine sa jurisprudence en reconnaissant une fonction supplétive 

des principes au-delà d’un régime spécifique.  

 

 

B : La  consécration d’une fonction supplétive commune aux principes au-delà d’un 

régime spécifique. 

 

 

La reconnaissance du caractère supplétif des principes amène à se poser la question de 

leur application concrète en l’absence de texte. En d’autres termes, une interrogation subsiste 

sur les modalités pratiques d’exercice des principes lorsqu’aucun texte n’en prévoit l’emploi. 

À ce titre, le juge administratif a été amené à préciser les implications concrètes des principes 

de la commande publique lorsqu’aucune règle spécifique ne prévoit d’obligation de publicité 

et de mise en concurrence précise. Toutefois, il ne l’a pas fait dans le cadre d’un contentieux 

                                                                                                                                                   
433 S. BRACONNIER, op. cit., p. 18. 
434 Idem. 
435 Cf. Infra, Chapitre 2. 
436 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, préc. 
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relatif à l’absence d’un régime spécifique, mais à l’occasion de contentieux relatifs à des 

contrats pour lesquels il existe bien un régime, mais dépourvu de règles précises. Certains 

textes prévoient en effet la soumission de tel contrat au régime de la commande publique, 

mais sans déterminer les règles applicables. Dans ce cadre, le juge administratif utilise les 

fonctions des principes de la commande publique pour combler le silence des textes, en 

déduisant de leur application des dispositions spécifiques. Par conséquent, le juge reconnaît 

l’existence d’une fonction supplétive commune aux principes au-delà d’un régime spécifique. 

 

À cet égard, le juge administratif a été amené à préciser les implications concrètes des 

principes lorsqu’il n’existe pas de règles précises et spécifiques, tant en matière de marchés 

publics (I) qu’en matière de délégations de service public (II). Ces précisions confirment 

l’existence d’une conception unitaire des principes, les juges du Palais Royal faisant 

systématiquement référence, dans cette démarche, aux trois principes de la commande 

publique sans les distinguer dans leur application concrète. 

 

 

I : La reconnaissance d’une fonction supplétive commune au-delà d’un régime 
spécifique en matière de marché public. 

 

 

 

Certaines critiques ont pu être faites à l’égard du Conseil d’État suite à la publication 

de son avis du 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin437. En effet, dans cet avis, 

la Haute juridiction ne traitait pas des modalités pratiques de la passation des contrats ne 

faisant pas l’objet d’une réglementation spécifique, mais devant respecter les principes de la 

commande publique438. Les acheteurs publics n’avaient donc aucune indication sur les 

implications concrètes des principes en l’absence de texte439. Ultérieurement à l’avis du 29 

juillet 2002, le Conseil d’État précise sa jurisprudence en déduisant de la fonction supplétive 

commune aux principes des obligations juridiques précises.  

 

                                                
437 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. Cet avis révèle le caractère supplétif 
commun des principes, qui s’appliquent à tous les marchés publics passés en application du Code des marchés 
publics, même lorsqu’il n’existe pas de disposition spécifique.  
438 J.-M. QUENNEHEN, art. préc. p. 1478. 
439 Idem. 
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Dans la décision ANPE du 30 janvier 2009440, des précisions sont apportées sur les modalités 

de passation des marchés publics soumis à l’article 30 du Code des marchés publics de 2001. 

Cet article dispose que « les marchés publics qui ont pour objet : 1 : Des services juridiques ; 

2 : Des services sociaux et sanitaires ; 3 : Des services récréatifs, culturels et sportifs ; 4 : 

Des services d'éducation ainsi que des services de qualification et insertion professionnelles, 

sont soumis, en ce qui concerne leur passation, aux seules obligations relatives à la définition 

des prestations par référence à des normes, lorsqu'elles existent, ainsi qu'à l'envoi d'un avis 

d'attribution »441. Ces marchés publics ne nécessitent donc pas de formalité particulière de 

passation, à l’instar des marchés publics de l’article 28 du Code des marchés publics de 2001 

qui ont fait l’objet de la décision Société Maj Blanchisserie de Pantin442. Reprenant la 

jurisprudence antérieure, le Conseil d’État affirme que « la cour administrative d'appel de 

Versailles n'a pas commis d'erreur de droit en jugeant que les marchés de service passés par 

l'ANPE selon la procédure de l'article 30 du code des marchés publics étaient soumis, malgré 

leurs spécificités, aux dispositions générales de l'article 1er de ce code, comme tous les 

contrats entrant dans le champ d'application de celui-ci »443. En effet, comme le rappelle la 

décision, « les marchés passés en application du code des marchés publics sont soumis aux 

principes qui découlent de l'exigence d'égal accès à la commande publique et qui sont 

rappelés par le deuxième alinéa du I de l'article 1er de ce code dans sa rédaction issue du 

décret du 7 mars 2001, applicable en l'espèce, selon lequel : quel que soit leur montant, les 

marchés publics respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité 

de traitement des candidats et de transparence des procédures »444. Ces marchés publics sont 

donc soumis, malgré la particularité de leur objet qui peut justifier l’absence d’une procédure 

spécifique, au respect des principes fondamentaux de la commande publique445. 

 

Dans cette décision, le Conseil d’État précise également les modalités pratiques de la 

soumission de ces marchés au respect des principes de la commande publique, en dégageant 

des règles non écrites. Pour assurer leur effectivité, le pouvoir adjudicateur doit procéder à 

une information appropriée des candidats sur les critères d’attribution du marché, et ce dès 

                                                
440 CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. p. 4, concl. B. Dacosta ; AJDA 2009, p. 602, note J.-D. 
Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ; 
RJEP n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau. 
441 Art. 30 du Code des marchés publics de 2001. 
442 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
443 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. 
444 Idem. 
445 Idem.  



 

 105 

l’engagement de la procédure d’attribution446. En outre, en cas de pluralité de critères, la 

personne publique doit préciser les conditions de leur mise en œuvre447. Les juges du Palais 

Royal font donc découler du respect des principes généraux de la commande publique des 

obligations précises alors qu’aucun texte n’en prévoit l’emploi. Dans une décision du 24 

février 2010, Communauté de Communes de l’Enclave des Papes448, le Conseil d’État 

procède de manière identique pour les marchés passés selon une procédure adaptée. L’article 

28 du Code des marchés publics ne prévoit aucune formalité particulière pour la passation de 

ces contrats449. Reprenant la logique de la décision Société Maj Blanchisserie de Pantin450, le 

Conseil d’État indique que « les marchés passés en application du code des marchés publics 

sont soumis aux principes qui découlent de l'exigence d'égal accès à la commande publique 

(…) les marchés passés selon la procédure adaptée prévue à l'article 28 du même code sont 

soumis aux dispositions de son article 1er, comme tous les contrats entrant dans le champ 

d'application de celui-ci »451. Dans les considérants suivants, le Conseil d’État détaille les 

obligations précises que doivent respecter les autorités adjudicatrices lorsqu’elles envisagent 

de conclure un marché public à procédure adaptée452. En l’absence de disposition spécifique 

                                                
446 Idem : « considérant que, pour assurer le respect des principes de liberté d'accès à la commande publique, 
d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, l'information appropriée des candidats 
sur les critères d'attribution d'un marché public est nécessaire, dès l'engagement de la procédure d'attribution 
du marché, dans l'avis d'appel public à concurrence ou le cahier des charges tenu à la disposition des 
candidats ». 
447 Idem : « que dans le cas où le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critères que celui du prix, 
l'information appropriée des candidats doit alors porter également sur les conditions de mise en œuvre de ces 
critères ». 
448 CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, n° 333569, Rec. p. 60 ; BJCP n°70, 
p. 204, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 131, note W. Zimmer ; JCP A 2010, 2132, 
note F. Linditch ; RJEP 2010, comm. 38, note F. Brenet ; CP-ACCP sept. 2010, p. 14. 
449 Art. 28 – I du Code des marchés publics : « lorsque leur valeur estimée est inférieure aux seuils de procédure 
formalisée définis à l'article 26, les marchés de fournitures, de services ou de travaux peuvent être passés selon 
une procédure adaptée, dont les modalités sont librement fixées par le pouvoir adjudicateur en fonction de la 
nature et des caractéristiques du besoin à satisfaire, du nombre ou de la localisation des opérateurs 
économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des circonstances de l'achat ». 
450 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
451 CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, préc. 
452 Idem : « pour assurer le respect des principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de 
traitement des candidats et de transparence des procédures, l'information appropriée des candidats sur les 
critères d'attribution d'un marché public est nécessaire dès l'engagement de la procédure d'attribution du 
marché, dans l'avis d'appel public à concurrence ou le cahier des charges tenu à la disposition des candidats ; 
que, dans le cas où le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critères que celui du prix, l'information 
appropriée des candidats doit alors également porter sur les conditions de mise en œuvre de ces critères ; qu'il 
appartient au pouvoir adjudicateur d'indiquer les critères d'attribution du marché et les conditions de leur mise 
en œuvre selon les modalités appropriées à l'objet, aux caractéristiques et au montant du marché concerné ; 
que, lorsque le pouvoir adjudicateur décide de limiter le nombre des candidats admis à présenter une offre, il lui 
appartient, y compris lorsqu'il met en œuvre une procédure adaptée sur le fondement de l'article 28 du code des 
marchés publics, d'assurer l'information appropriée des candidats sur les critères de sélection de ces 
candidatures dès l'engagement de la procédure d'attribution du marché, dans l'avis d'appel public à 
concurrence ou le cahier des charges tenu à la disposition des candidats ; que cette information appropriée 
suppose que le pouvoir adjudicateur indique aussi les documents ou renseignements au vu desquels il entend 
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dans le Code des marchés publics, les juges du Palais Royal tirent donc des conséquences 

concrètes et ciblées du respect des principes fondamentaux de la commande publique. Des 

précisions similaires sur la conclusion des marchés subséquents à un accord cadre sont 

apportées par la décision du Conseil d’État du 5 juillet 2013, Union des groupements d’achats 

publics contre Société SCC 453. Il en est de même pour les marchés publics soumis à 

l’ordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou 

privées non soumises au code des marchés publics454, dans une décision du 2 août 2011, 

Syndicat mixte de la vallée de l'Orge aval455.  

 

Dans ces décisions, le Conseil d’État ne révèle pas la fonction supplétive commune aux 

principes de la commande publique en l’absence d’un régime spécifique, puisque les contrats 

concernés sont soumis à un texte particulier. En revanche, il déduit de cette fonction des 

règles non écrites, comportant des obligations juridiques précises. Ainsi, en l’absence de 

dispositions spécifiques, les juges du Palais Royal guident les acteurs de l’achat public sur les 

conséquences à tirer du respect des principes de la commande publique. Dès lors, « commence 

ainsi à s'ériger un important corpus de règles prétoriennes qui viennent s’ajouter à un droit 

encore très dense et non encore codifié (…).Ces règles, non écrites, sont fortement marquées 

par le caractère subjectif qui s'attache à l'application de principes fondamentaux : elles 

                                                                                                                                                   
opérer la sélection des candidatures ; que, par ailleurs, si le pouvoir adjudicateur entend fixer des niveaux 
minimaux de capacité, ces derniers doivent aussi être portés à la connaissance des candidats ; que cette 
information appropriée des candidats n'implique en revanche pas que le pouvoir adjudicateur indique les 
conditions de mise en œuvre des critères de sélection des candidatures ». 
453 CE, 5 juillet 2013, Union des groupements d’achats publics c. Société SCC, n° 368448 et 368461 ; JCP A 
2013, act. 623 ; BJCP 2013. 418, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 248, note W. 
Zimmer ; Contrats, conc. consom. 2013, comm. 221, obs. C. Prebissy Schnall : « considérant qu'il résulte de ces 
dispositions que l'information appropriée des candidats sur les critères d'attribution des marchés subséquents à 
un accord-cadre est nécessaire dès l'engagement de la procédure d'attribution de l'accord-cadre, dans l'avis 
d'appel public à la concurrence ou le cahier des charges tenu à la disposition des candidats ; que dans le cas où 
le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critères que celui du prix, l'information appropriée des 
candidats doit alors porter également sur les conditions de mise en œuvre de ces critères ; qu'il appartient au 
pouvoir adjudicateur d'indiquer les critères d'attribution des marchés subséquents et les conditions de leur mise 
en œuvre selon les modalités appropriées à l'objet, aux caractéristiques et au montant prévisible des marchés 
concernés ; qu'il lui est loisible, dans l'hypothèse du choix d'une pondération des critères, d'exprimer le poids de 
chacun d'entre eux par une fourchette, qu'il peut éventuellement préciser lors de la passation de chacun des 
marchés subséquents ; que toutefois, eu égard à l'interdiction pour les parties, édictée par le II de l'article 76 du 
code des marchés publics cité ci-dessus, d'apporter des modifications substantielles aux termes fixés dans 
l'accord-cadre, l'écart maximal de cette fourchette doit être approprié et ne saurait, en tout état de cause, 
autoriser l'absence de prise en compte ultérieure de certains des critères annoncés ». 
454 Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou 
privées non soumises au code des marchés publics, préc. 
455 CE, 2 août 2011, Syndicat mixte de la Vallée d'Orge Aval, n° 348711, Rec. T. p. 1006 ; BJCP 2011, p. 435, 
concl. B. Dacosta, obs. Ch. M. ; AJDA 2011. 2180, note E. Busson ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 
287, note W. Zimmer ; CP-ACCP 2011, n° 116, p. 56, note E. Lanzarone ; RJEP 2012, comm. 8, note D. 
Moreau. Confirmé par CE, 25 mars 2013, Société Cophignon, Office public de l'habitat des Ardennes - Habitat 
08, n° 364951. 
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relèvent toujours du cas par cas »456. Par cette jurisprudence, le Conseil d’État « présente 

l’intérêt de renforcer la cohérence des principes relatifs à l’information des candidats aux 

marchés publics, quelle que soit la procédure applicable »457, en affinant les contraintes 

procédurales découlant du respect des principes. Par conséquent, le juge administratif 

reconnaît une fonction supplétive aux principes au-delà d’un régime spécifique, dans le sens 

où les principes s’appliquent lorsqu’il existe un texte qui le prévoit, mais dont le contenu 

n’informe pas sur les règles spécifiques à appliquer. Les principes de la commande publique 

comblent ainsi le silence des textes par leur fonction supplétive qui s’applique au-delà d’un 

régime spécifique. 

 

Tout en précisant le caractère supplétif des principes, le Conseil d’État confirme l’existence 

de leur unité fonctionnelle. En effet, les obligations dévoilées dans les décisions précitées 

découlent toutes de l’ensemble formé par les principes de la commande publique. Selon la 

formule employée par les juges, ces règles non écrites sont érigées pour « assurer le respect 

des principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des 

candidats et de transparence des procédures »458. Il n’y a pas de distinction faite entre les 

principes dans leur application concrète en l’absence de disposition spécifiques. Dès lors, ils 

forment un ensemble dont découle des obligations juridiques communes. Le constat est 

similaire dans le contentieux des délégations de service public. 

 

 

 

 

 

                                                
456 P. BAECKE (de), « La maturation des principes fondamentaux de la commande publique », Constitution 
2010, p. 410. 
457 S. BRACONNIER, obs. sous CE, 30 janvier 2009, ANPE, RDI 2009, p. 242. 
458 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. – CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, 
préc. – CE, 31 mars 2010, Collectivité territoriale de Corse, n° 334279 ; AJDA 2010. 706 ; RTD eur. 2010. 975, 
chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 165, obs. W. Zimmer – 
CE 21 mai 2010, Commune d'Ajaccio, n° 333737, Rec. T. p. 849 ; AJDA 2010. 1046 ; RTD eur. 2010. 975, 
chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 239, note P. Devillers 
–  CE, 2 août 2011, Syndicat mixte de la Vallée d'Orge Aval, préc. – CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, préc. – 
CE, 26 septembre 2012, GIE «Groupement des poursuites extérieures», n° 359389, Rec. T. 829 ; BJCP 2012. 
418, concl. Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 303, note P. Devillers ; AJDA 2012. 1824., obs. 
D. Poupeau – CE, 25 mars 2013, Société Cophignon, Office public de l'habitat des Ardennes - Habitat 08, préc. 
– CE, 6 décembre 2013, Département de la Corse du Sud, n° 370901.  
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II : La reconnaissance d’une fonction supplétive commune au-delà d’un régime 
spécifique en matière de délégation de service public. 

 

 

La passation des délégations de service public fait l’objet d’une réglementation depuis 

l’adoption de la Loi Sapin de 1993459. Il existe donc des obligations procédurales spécifiques 

en droit interne, antérieures à la décision Telaustria460. Toutefois, certaines ambiguïtés 

demeurent sur le régime de passation de ces contrats. D’une part, en cas de faible montant, la 

passation des délégations de service public n’est pas soumise à des exigences procédurales 

particulières461. D’autre part, le caractère supplétif des principes dégagé par la Cour de justice 

n’est effectif que si la concession présente un intérêt transfrontalier 462 . En outre, les 

dispositions prévues par le Code général des collectivités territoriales ne sont pas toujours 

suffisamment précises. Dès lors, des précisions doivent être apportées sur le respect des 

principes fondamentaux de la commande publique dans le domaine des délégations de service 

public. 

 

Dans une décision Établissement public du musée et du domaine de Versailles du 23 

décembre 2009463, le Conseil d’État indique que « les délégations de service public sont 

soumises aux principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des 

candidats et de transparence des procédures, qui sont des principes généraux du droit de la 

commande publique »464. Les juges du Palais Royal généralisent à l’ensemble des délégations 

de service public le champ d’application des principes de la commande publique, dont le 

respect n’est pas conditionné par le montant ou l’objet du contrat envisagé. Le Conseil d’État 
                                                
459 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, préc. 
460 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
Cette décision reconnaît le caractère supplétif des principes de la commande publique pour les concessions de 
service non soumises au champ d’application des directives. 
461 Art. L1411-12 du Code général des collectivités territoriales : « les dispositions des articles L. 1411-1 à L. 
1411-11 ne s'appliquent pas aux délégations de service public : (…) Lorsque le montant des sommes dues au 
délégataire pour toute la durée de la convention n'excède pas 106 000 euros ou que la convention couvre une 
durée non supérieure à trois ans et porte sur un montant n'excédant pas 68 000 euros par an. Toutefois, dans ce 
cas, le projet de délégation est soumis à une publicité préalable ainsi qu'aux dispositions de l'article L. 1411-2. 
Les modalités de cette publicité sont fixées par décret en Conseil d'Etat ». 
462 CJUE, 13 novembre 2007, Commission contre Irlande, aff. C-507/03, Rec. p. I-9777 ; AJDA 2007. 2248, 
chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI 2008. 40, obs. R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2008, 
comm. 3, note W. Zimmer. 
463 CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, Rec. 
p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; AJDA 
2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. Ritleng, A. 
Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, n° 36, note G. 
Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees. 
464 Idem. 



 

 109 

ajoute ensuite que « ces règles s'imposent à l'ensemble des délégations de service public, 

qu'elles entrent ou non dans le champ du droit communautaire »465. Par conséquent, le champ 

d’application du droit de l’Union européenne est sans incidence sur l’application des principes 

de la commande publique466. Ainsi, « cette solution présente un mérite incontestable dans la 

mesure où le fondement ainsi retenu s'applique à toutes les délégations de service public, 

qu'elles « entrent ou non dans le champ du droit communautaire », c'est-à-dire qu'elles 

présentent ou non un intérêt transfrontalier certain »467. Dès lors, les principes de la 

commande publique doivent être respectés par l’autorité délégante, et ce même si la 

délégation de service public ne présente pas un intérêt transfrontalier. Le Conseil d’État avait 

déjà fait référence aux exigences du traité dans une décisions du 1er avril 2009, Communauté 

urbaine de Bordeaux contre Société Kéolis468, en affirmant que les dispositions de la loi Sapin 

« s’interprètent à la lumière des règles fondamentales du traité instituant la communauté 

européenne, au nombre desquelles figure le principe de non discrimination en raison de la 

nationalité »469. Mais cette décision n’évoquait pas le sort des délégations ne présentant pas 

d’intérêt transfrontalier. 

 

Dans cette décision du 23 décembre 2009, les juges confirment également la valeur de 

principe général du droit dégagée dans l’avis Société Maj Blanchisserie de Pantin470 des 

principes de la commande publique. Il est à noter que la confirmation de cette valeur juridique 

est postérieure à la décision du Conseil Constitutionnel qui constitutionnalise les principes de 

la commande publique471. Pour Gabriel Eckert472, l’affirmation de cette valeur supra-décrétale 

                                                
465 Idem. 
466 P. REES, comm. préc. 
467 G. ECKERT, comm. sous CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, n° 328827, Dr. adm 2010, comm. 36. 
468 CE, Ass., 1er avril 2009, Communauté urbaine de Bordeaux, Société Kéolis, n° 323585, Rec. p. 109 ; AJDA 
2009. 1889, note F. Train ; RFDA 2009. 937, note D. Dubois et C. Raux ; Dr. adm. 2009, comm. 68, note L. 
Battoue; BJCP 2009. 268, concl. B. Dacosta, obs. Ch. M. ; RLCT 2009, n° 1403, note A. Sée ; JCP Adm. 2009. 
2148, note F. Dieu ; RDP 2010. 217, art. G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 162, note P. Soler-
Couteaux. 
469 Idem. 
470 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
471 CC, 26 juin 2003, préc.  
472 G. ECKERT, comm. sous CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, préc. : « en se plaçant sur le terrain des principes généraux de la commande publique, le juge 
s'interdisait de contester la loi dans la mesure où, d'une part, la question prioritaire de constitutionnalité n'était 
pas encore entrée en vigueur (…) et où, d'autre part et surtout, la loi Sapin avait été déclarée conforme à la 
Constitution par le Conseil constitutionnel ». 
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et infra-législative permet au Conseil d’État de ne pas contester la loi Sapin, cette dernière 

ayant été déclarée conforme à la Constitution dès son entrée en vigueur473. 

 

Dans la décision Établissement public du musée et du domaine de Versailles du 23 décembre 

2009474, les juges du Palais Royal apportent également des précisions quant aux modalités de 

mise en œuvre des principes de la commande publique, à l’instar de la décision ANPE475 en 

matière de marchés publics. Une information appropriée sur les critères de choix des offres 

doit être apportée aux candidats à l’attribution d’une délégation de service public, alors même 

que les dispositions de la loi Sapin476 ne le précisent pas. En effet, « la circonstance que les 

dispositions de l'article 38 de la loi du 29 janvier 1993 (…) prévoient seulement que, après 

avoir dressé la liste des candidats admis à présenter une offre, la collectivité publique 

adresse à chacun des candidats un document définissant les caractéristiques quantitatives et 

qualitatives des prestations ainsi que, s'il y a lieu, les conditions de tarification du service 

rendu à l'usager, est sans incidence sur l'obligation d'informer également ces candidats des 

critères de sélection de leurs offres »477. Le Conseil d’État était déjà venu préciser le régime 

de passation des délégations de service public sur le fondement du respect des principes de la 

commande publique478. Mais la décision Établissement public du musée et du domaine de 

Versailles479 confirme la fonction supplétive des principes de la commande publique, et en 

précise le sens et la portée en l’absence de dispositions spécifiques. Par conséquent, il 

confirme également l’existence d’une fonction supplétive commune au-delà d’un régime 

spécifique. 

 

Il est à souligner que le Conseil d’État, pour étendre la portée des règles de la commande 

publique en l’absence d’intérêt transfrontalier, ne se fonde pas sur les principes issus du droit 

                                                
473 CC, décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative à la prévention de la corruption et à la 
transparence de la vie économique et des procédures publiques, Rec. p. 14 ; D. 1994. 285, obs. H. Mais ; RFDA 
1993. 902, étude D. Pouyaud ; LPA 2 juin 1993, note B. Mathieu et M. Verpeaux ; RFDC 1993. 375, note L 
Favoreu. 
474 CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
475 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. 
476 Loi du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et 
des procédures publiques, préc.  
477 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
478 CE, 20 octobre 2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, n° 287198, Rec. T. p. 
945 ; AJDA 2007. 311, note J.-C. Videlin ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 322, note G. Eckert ; BJCP 
2007, p. 32, concl. D. Casas. 
479 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
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de l’Union européenne, contrairement aux juges de première instance480, mais sur les 

principes de droit interne. Cela peut être expliqué du fait qu’il est « assez peu opportun qu'un 

juge national anticipe sur une jurisprudence virtuelle et hypothétique de la Cour de justice, à 

partir de concepts sur la portée précise desquels celle-ci ne s'est pas encore prononcée »481. 

En effet, la Cour de justice de l’Union européenne n’a pas précisé la portée du principe de 

transparence en matière de critères de sélection des offres des concessions de services, mais 

rien n’interdisait au Conseil d’État de tirer certaines conséquences d’un tel principe et 

d’adopter la même solution482. 

 

Cette jurisprudence du Conseil d’État confirme également l’existence d’une unité 

fonctionnelle des principes de la commande publique, déjà remarquée en droit des marchés 

publics. D’une part, en matière de délégation de service public, le caractère supplétif des 

principes est commun au « tout » qu’ils forment. D’autre part, les juges font découler des 

obligations juridiques précises de l’ensemble constitué par les principes, et non seulement de 

l’un d’entre eux483. Ainsi, les différences entre les régimes des marchés publics et des 

délégations de service public tendent à s’estomper sous l’effet du respect des principes 

fondamentaux de la commande publique484. Le droit des délégations de service public est de 

fait marqué par une « imprégnation croissante par des principes de portée générale »485. Le 

Conseil d’État, en plus de réceptionner le caractère supplétif commun des principes, en a 

étendu la portée. Une des principales conséquences remarquables de l’éclosion des principes 

de la commande publique est l’unification de la formulation de ces derniers, aussi bien entre 

les jurisprudences nationale et communautaire qu’entre cette même jurisprudence et les textes 

législatifs et réglementaires486.  

  
                                                
480 TA Versailles, ord., 28 mai 2009, Sté Antenna Audio ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 237, obs. F. 
Llorens. 
481 B. DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, n° 328827, BJCP 2010, n° 69, p. 106. 
482 G. ECKERT, comm. sous CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, préc. 
483 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc : « pour 
assurer le respect de ces principes, la personne publique doit apporter aux candidats à l'attribution d'une 
délégation de service public, avant le dépôt de leurs offres, une information sur les critères de sélection des 
offres ». 
484 J.-M. PASTOR, obs. sous CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, n° 328827, AJDA 2010, p. 11 – Voir également F. DIEU, comm. sous CE, 23 décembre 2009, 
Établissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, JCP A 2010, n°11, comm. 
2103. 
485 B. DACOSTA, concl. préc., p. 107. 
486 R. GRANJON, « Commande publique : les règles générales de passation des contrats », CP-ACCP n°73, 
janvier 2008, p. 30. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 :  

 

Les principes de liberté d’accès, d’égalité de traitement et de transparence des 

procédures ont acquis un rôle de matrice du droit de la commande publique. Ainsi, l’ensemble 

formé par les principes constitue un corpus de règles auquel sont attribuées deux fonctions 

principales. La première est la protection d’objectifs généraux communs que sont la bonne 

utilisation des deniers publics, l’efficacité de la commande publique et l’ouverture du marché 

à la concurrence. La seconde est une fonction supplétive commune, qui permet la sanction des 

comportements « en l’absence ou au-delà d’un régime spécifique »487. La poursuite de ces 

deux fonctions démontre l’existence d’une unité fonctionnelle des principes de la commande 

publique, ces derniers étant perçus comme un ensemble homogène doté d’une fonctionnalité 

commune. Ils forment un « tout » qui semble indissociable. Dès lors, la question se pose de 

savoir s’il est possible de singulariser les fonctions de chaque principe au sein de l’ensemble 

qu’ils forment. 

 

 

 

 

  

                                                
487 G. KALFLECHE, op. cit., p. 592. 
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Chapitre 2 :  

L’absence patente d’une conception singulière des fonctions des 

principes de la commande publique. 

 

 

Les fonctions communes des trois principes de droit interne de la commande publique 

étant clairement identifiées, il convient de se demander si les fonctions propres de chacun des 

principes sont elles mêmes connues. Il est légitime de se poser la question, car ce n’est pas un 

principe fondamental du droit de la commande publique qui a été consacré, mais un ensemble 

de trois principes. Dès lors, chacun des principes pris isolément devrait pouvoir assurer une 

fonction précise, non garantie par les deux autres principes. Sinon, pourquoi morceler en 

plusieurs principes fondamentaux une matière aussi importante que le droit de la commande 

publique ? Et pourquoi avoir mis en avant ces trois principes, et non deux ou quatre, si ce 

n’est que chacun tient un rôle précis dans le droit de la commande publique ? Chaque principe 

doit pouvoir bénéficier d’une singularité dans ses fonctions. 

 

La démarche qui tend à vouloir montrer cette singularité fonctionnelle des principes se révèle 

opportune car, comme le souligne Michel Guibal,  « il est important de bien savoir quelles 

fonctions on assigne à un principe fondamental dès lors qu'il est réputé applicable à un 

ordonnancement juridique »488. L’entreprise s’avère cependant délicate, car « c’est une chose 

d’affirmer l’application d’un principe, c’en est une autre de définir avec précision les 

contraintes qu’il fait peser sur les acteurs concernés »489. L’étude approfondie du droit positif 

et du discours doctrinal dévoile l’absence de définition précise des fonctions de chaque 

principe de la commande publique. En effet, si les principes sont explicitement reconnus par 

les textes et la jurisprudence, aucune de ces sources n’en donne une définition précise490. Il est 

par conséquent difficile de préciser la teneur propre à chaque principe491 (Section 1). Les 

raisons de l’absence d’une définition précise des principes résident dans l’existence d’une 

confusion de leurs fonctions. Leur champ de compétence se recoupe au sein de l’ensemble 

homogène qu’ils forment. L’origine de cette absence d’une singularité des fonctions propres 

                                                
488 M. GUIBAL, « Un nouveau code des marchés publics ? »  AJDA 2001, p. 360. 
489 B. DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, n° 328827, BJCP n° 69, avril 2010, p. 105. 
490 G. KALFLECHE, Des marchés publics à la commande publique, thèse dactyl., Paris II, 2004, p. 595. 
491 Ibid. 
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des principes provient de la consécration de la transparence en tant que principe, qui explique 

la problématique actuelle à donner une définition claire des fonctions de chaque principe 

(Section 2).  

 

Cette absence d’une définition des fonctions propres à chaque principe a des conséquences 

préjudiciables. Ces derniers ont émergé afin d’apporter un cadre stable au droit de la 

commande publique492, puisque c’est la complexité grandissante de cette matière qui a 

provoqué leur consécration493. Il est vrai que lorsqu’une matière juridique, un système 

juridique ou un ordre juridique se complexifie, les pouvoirs normatifs ou les juges ont recours 

à l’utilisation de principes dans le but de restructurer la matière. En effet, « le recours aux 

principes bénéficie d’une double légitimité : une légitimité fonctionnelle qui s’inscrit dans la 

perspective de la rationalisation du droit, un prélude à sa rationalité effective une fois le 

processus achevé (…). Ils contribuent à forger la cohérence de l’ordre juridique normatif et 

ils servent à combler les lacunes du droit »494. Les principes de la commande publique 

doivent donc servir de fondement à la mise en place d’un régime commun, stable et pérenne à 

l’ensemble du droit de la commande publique495. Or, l’absence d’une définition propre à 

chacun constitue un obstacle à la mise en place de ce régime. La recherche d’une 

homogénéité dans cette matière n’est possible que si les contours et la portée de chaque 

principe fondamental sont déterminés496. 

 

Section 1 : Le constat d’un défaut de singularisation des fonctions propres à 
chaque principe. 

 

 

La recherche des fonctions propres à chaque principe de la commande publique 

s’avère être une entreprise difficile car, selon Élise Langelier, « vouloir présenter de manière 

                                                
492 Pour une comparaison avec le droit de l’environnement, v. Y. JEGOUZO, « Les principes généraux du droit 
de l’environnement », RFDA. 1996, p. 209 – Cf. Supra, Introduction. 
493 G. ECKERT, « Réflexions sur l’évolution du droit des contrats publics », RFDA 2006, p. 238 : « le 
phénomène de dispersion, voire d'émiettement généralement observé s’accompagne de l'émergence progressive 
de principes communs à l'ensemble de la commande publique ». 
494 F. MODERNE, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », RFDA 1999, p. 722. 
495 G. ECKERT, préc., p. 238 : « ceux-ci peuvent alors servir de base pour constituer les fondements, notamment 
constitutionnels, d'un nouveau droit des contrats publics ». 
496  S. NICINSKI, « L’administration doit-elle être encadrée lorsqu’elle contracte avec un opérateur 
économique ? », in Mélange en l’honneur du Professeur Laurent RICHER, LGDJ, 2013, p. 429 : « tant que l’on 
décidera que les principes d’égalité et de transparence n’ont aucune implication procédurale (…) il sera vain de 
recherche l’homogénéité que fait tant défaut ici (homogénéité du corpus de règles qui régissent l’interface entre 
l’administration et le marché) ». 
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synthétique ce qui est propre à chacun d’eux relève de la gageure. Les frontières entre les 

champs, les fonctions et les rapports d’autorité liant les uns aux autres ne sont pas clairs »497. 

Ainsi, l’objectif de singularisation des fonctions de chaque principe au sein de l’ensemble 

homogène qu’ils forment relève d’une démarche malaisée. Deux raisons expliquent l’absence 

d’une singularité fonctionnelle des principes fondamentaux de la commande publique : une 

imprécision de leurs fonctions propres (Paragraphe 1) et, lorsqu’une tentative de définition 

existe, une confusion de leurs fonctions respectives (Paragraphe 2). 

 

 

Paragraphe 1 : La carence d’une définition précise des fonctions propres en droit 
interne. 

 

 

En droit positif, il n’existe pas de définition des fonctions propres à chaque principe de 

la commande publique, l’étude des textes de droit interne révélant que le pouvoir normatif ne 

précise pas le contenu de chaque principe (A). Il est donc inutile d’aller rechercher l’existence 

d’une singularité fonctionnelle des principes dans les textes. Il en est de même dans la 

jurisprudence des juges internes, ces derniers ne définissant pas les implications propres à 

chaque principe (B). Par conséquent, il existe une véritable imprécision quant aux fonctions 

spécifiques à chaque principe. 

 

A : Une imprécision des fonctions propres des principes dans les textes. 

 

Les textes de valeur tant réglementaire que législative ne disposent pas d’une 

définition claire de chacune des fonctions des principes fondamentaux de la commande 

publique. En effet, il est vain de trouver une source normative qui définisse avec plus ou 

moins de précision le rôle tenu par chacun des principes. En outre, « une des principales 

difficultés de l’analyse de ces principes tient au fait que, jusqu’en 2001, voire 2004, ils ne 

pouvaient qu’être déduits de dispositions textuelles qui ne les exprimaient pas 

expressément »498. Il est vrai que les fonctions générales des trois principes pris dans leur 

                                                
497 E. LANGELIER, L’office du juge administratif et le contrat administratif, Thèse, LGDJ, éd. Faculté de droit 
et des sciences sociales de Poitiers, 2012, p. 383. 
498 G. KALFLECHE, op. cit., p. 595. 
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ensemble sont, elles, définies. C’est le cas dans le Code des marchés publics de 2006 qui, 

dans son chapitre 1er intitulé « Définitions et principes fondamentaux », affirme que les 

principes permettent d’assurer l’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des 

deniers publics499. Mais le Code des marchés publics (I), comme les autres textes relatifs à la 

commande publique (II), ne définissent pas précisément les fonctions des principes de la 

commande publique. Il n’existe donc aucune singularité fonctionnelle visible dans les textes 

de droit interne. 

 

 

I : Une imprécision des fonctions propres dans le Code des marchés publics. 
 

 

Le Code des marchés publics est le terrain privilégié d’application des principes 

fondamentaux de la commande publique. La passation de ce type de contrat est la plus 

réglementée en droit interne500 comme en droit de l’Union européenne501. C’est dans le cadre 

du régime de ces contrats qu’est apparu pour la première fois le triptyque devenu maintenant 

commun des principes de liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement et 

de transparence des procédures502. Dans les rédactions antérieures à 2001, le Code disposait 

seulement que les marchés devaient être passés « après mise en concurrence », sans faire 

référence à l’existence d’un principe particulier. 

 

Hormis l’article 1er de l’actuel Code qui désigne les fonctions globales des trois principes de 

la commande publique503, il n’existe pas de disposition définissant les fonctions propres de 

chacun d’eux. En effet, aucun article n’indique la teneur exacte d’un des principes. Certes, il 

est possible, à la lecture du Code, de constater que de rares articles aiguillent sur le rôle d’un 

des principes. C’est le cas par exemple de l’article 66 sur la négociation qui ne fait référence 

                                                
499 Article 1er-II du code des marchés publics de 2006, issu du décret n° 2006-975 du 1er août 2006 portant code 
des marchés publics. 
500 Les marchés publics ont été les premiers et les seuls contrats à faire l’objet d’une codification complète et très 
formalisée, depuis le décret n° 64-729 du 17 juillet 1964, date du premier code des marchés publics. 
501 Les marchés publics sont les premiers contrats a avoir fait l’objet d’une réglementation en droit de l’Union 
Européenne par la directive du Conseil 71/305/CEE du 26 juillet 1971 portant coordination des procédures de 
passation des marchés publics de travaux, Rec. L 185/5. 
502 Décret n°2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, JORF 2001, p. 37003. 
503 Art. 1er – II du Code des marchés publics : « les marchés publics et les accords-cadres soumis au présent 
code respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et 
de transparence des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la 
bonne utilisation des deniers publics ». 
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expressément qu’à l’égalité de traitement : « la négociation est conduite dans le respect du 

principe d'égalité de traitement de tous les candidats. Les informations données aux 

candidats ne peuvent être de nature à avantager certains d'entre eux »504. Mais en dehors de 

ce cas, il n’est fait référence à aucun principe pris isolément. La liberté d’accès à la 

commande publique semble avoir été ignorée par les rédacteurs du Code puisque ce principe 

n’est mentionné, hormis à l’article 1er, qu’à l’article 288 relatif aux conditions d’exécution 

tenant aux sous-contrats des marchés de défense ou de sécurité, et aux côtés des principes de 

transparence et d’égalité505. Le terme de « liberté d’accès » n’apparaît donc que deux fois 

dans l’intégralité du Code des marchés publics.  

 

Il n’existe par conséquent aucune définition précise des fonctions propres à chaque principe 

dans le Code des marchés publics. Dès lors, il n’est possible, de manière certaine, de faire 

découler une obligation particulière, décrite dans le Code, de tel ou tel principe506. Les anciens 

Codes ne donnaient pas non plus de définition précise des fonctionnalités de chacun des 

principes507. Seul l’article 67 du Code de 2004 relatif au dialogue compétitif disposait que 

dans le cadre de cette procédure, « les candidats sont entendus dans des conditions de stricte 

égalité »508. C’est seulement au sein des Codes annotés que les auteurs essaient de donner une 

définition de chacun des principes509. 

 

                                                
504 Art. 66 du Code des marchés publics. 
505 Article 288 du Code des marchés publics : « si la valeur d'un sous-contrat, estimée conformément à l'article 
202, est inférieure aux seuils de procédure formalisée, le titulaire, conformément aux principes de liberté 
d'accès, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, fixe librement les modalités de 
publicité appropriées aux caractéristiques de ce sous-contrat, et notamment à son objet, à son montant, au degré 
de concurrence entre les entreprises concernées et aux conditions dans lesquelles il est passé ». 
506 Si tel était le cas, cela permettrait de préciser les fonctions propres à chaque principe. 
507 Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc., art. 1er : « les marchés publics 
respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de 
transparence des procédures ». ; Décret n° 2004-15 du 7 janvier 2004 portant code des marchés publics, JORF 
n°140 du 17 juin 2005 p. 10338, art. 1er : « quel que soit leur montant, les marchés publics respectent les 
principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence 
des procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation 
des deniers publics. Ils exigent une définition préalable des besoins de l'acheteur public, le respect des 
obligations de publicité et de mise en concurrence et le choix de l'offre économiquement la plus avantageuse ». 
508 Article 67 du Code des marchés publics de 2004 : « chaque candidat est entendu dans des conditions de 
stricte égalité. La personne responsable du marché ne peut donner à certains candidats des informations 
susceptibles de les avantager par rapport à d'autres. Elle ne peut révéler aux autres candidats des solutions 
proposées ou des informations confidentielles communiquées par un candidat dans le cadre de la discussion 
sans l'accord de celui-ci ». 
509 V. par exemple : M. GUIBAL, N. CHARREL, Code commenté des marchés publics, éd. Le Mon., 6ème éd. – 
Code des marchés publics et autres contrats publics, Dalloz, 6ème éd., 2013, Commentaires, annotations 
jurisprudentielles et références bibliographiques établis par A. MENEMENIS – Code des marchés publics, 
commenté sous la direction de F. LLORENS et P. SOLER-COUTEAUX, Ed. LexisNexis, 2013. 
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La circulaire du 14 février 2012 relative au guide des bonnes pratiques en matière de marchés 

publics510 détaille légèrement plus la portée de chaque principe, notamment celle de la liberté 

d’accès à la commande publique. Selon ce guide, « les mesures de publicité et de mise en 

concurrence assurent le respect des principes rappelés à l'article 1er du code : liberté d'accès 

à la commande publique, égalité de traitement des candidats et transparence des procédures. 

(…). La publicité présente une double utilité. Elle permet le libre accès à la commande 

publique de l'ensemble des prestataires intéressés en informant les secteurs économiques 

concernés du lancement d'une procédure d'achat. Elle suscite une plus grande diversité des 

offres, elle permet d'accroître les chances d'obtenir l'offre économiquement la plus 

avantageuse et de garantir un bon usage des deniers publics ». Cette indication précise une 

des fonctions du principe de liberté d’accès, celle d’assurer une publicité permettant de 

susciter une grande diversité d’offres. Cependant, ce type de texte n’a aucune valeur juridique 

effective, car il aiguille seulement les acheteurs publics sur les conséquences à tirer des 

obligations contenues dans le Code des marchés publics, sans détenir de valeur normative. 

 

Il convient de s’interroger sur l’absence de définition de la portée de chacun des principes 

dans le Code des marchés publics. Une explication réside dans le fait que la réglementation du 

Code est antérieure à l’émergence des trois principes de la commande publique. Les 

obligations de publicité et de mise en concurrence existent depuis longtemps511, puisqu’il est 

possible d’en trouver les premières traces dans les digestes de l’empereur Justinien512. Dans la 

construction du droit de la commande publique, jusqu’aux années 2000, l’accent était mis sur 

les obligations de publicité et de mise en concurrence, sans qu’il soit fait référence à un 

principe fondamental dont elles découleraient. L’étude historique du droit des contrats 

administratifs montre ainsi que, pendant des siècles, il n’existait pas un triptyque de principes 

tel qu’il existe aujourd’hui. La référence à des principes fondamentaux était seulement faite 

épisodiquement, dans certains ouvrages par exemple513. C’est le Code des marchés publics de 

2001514 qui atteste de l’existence des trois principes, « la liberté d’accès à la commande 

                                                
510 Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide des bonnes pratiques en matière de marchés publics, JORF du 
15 février 2012, p. 2600. 
511 Pour un historique détaillé du régime des contrats publics, v. X. BEZANÇON, Essai sur les contrats de 
travaux et de services publics, Contribution à l'histoire administrative de la délégation de mission publique, 
LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de droit public, Tome 206, 2001. 
512 Idem. 
513 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1, p 593 : « l’adjudication est mise en œuvre par les principes de la publicité, du libre accès des 
concurrents, de l’égalité de ceux-ci ». 
514 Décret n°2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc. 
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publique, l’égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures »515. Ces 

derniers sont donc consacrés bien après l’existence et la mise en place du respect de certaines 

obligations spécifiques dans la passation des marchés publics. Dès lors, une définition précise 

de la portée propre à chaque principe ne semble pas utile dans la mesure où une 

réglementation solide et précise existe déjà.   

 

La nouvelle ordonnance du 23 juillet 2015 sur les marchés publics516 est dans la droite ligne 

du Code des marchés publics de 2006. L’article 1er dispose que « les marchés publics soumis 

à la présente ordonnance respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, 

d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures. Ces principes 

permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers 

publics ». En outre, pour les marchés publics de défense ou de sécurité, les principes ont 

également pour objectif « d’assurer le renforcement de la base industrielle et technologique 

de défense européenne ». Les articles suivants ne donnent aucune indication particulière sur la 

portée propre à chaque principe. L’ordonnance énonce donc les objectifs classiques 

poursuivis par les trois principes, mais n’apporte aucune précision sur les fonctions 

spécifiques à chacun d’eux.  

 

Dès lors, il est possible de s’interroger sur l’existence d’une réelle utilité à définir les 

fonctions de chaque principe dans le cadre du Code des marchés publics. Malgré les 

explications précédemment évoquées, cette entreprise s’avère nécessaire. Il est vrai que, pour 

l’application concrète de certaines règles du Code, cette définition n’est pas utile, tant la 

réglementation est formalisée et précise517. En revanche, certains articles laissent une marge 

de manœuvre importante à l’autorité adjudicatrice dans la conduite de la procédure, ce qui 

rend malaisée sa mise en œuvre518. Dans ces cas, des précisions sur les fonctions propres à 

chaque principe sont utiles pour permettre aux acteurs de la commande publique d’avoir une 

                                                
515 Art. 1er du décret du 7 mars 2001 portant code des marchés publics préc. : « les marchés publics respectent les 
principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence 
des procédures ». 
516 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015 p. 
12602.  
517 C’est le cas des articles relatifs aux procédures formalisées de passation des marchés publics. 
518 C’est le cas par exemple de l’article 28 du Code des marchés publics relatif à la passation des marchés à 
procédures adaptées, qui dispose que « lorsque leur valeur estimée est inférieure aux seuils de procédure 
formalisée définis à l'article 26, les marchés de fournitures, de services ou de travaux peuvent être passés selon 
une procédure adaptée, dont les modalités sont librement fixées par le pouvoir adjudicateur en fonction de la 
nature et des caractéristiques du besoin à satisfaire, du nombre ou de la localisation des opérateurs 
économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des circonstances de l'achat ». 
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plus grande lisibilité sur la bonne conduite de la procédure. En outre, « longtemps considérée 

comme une réglementation ancillaire, le droit des marchés publics est en passe de devenir un 

véritable droit, dont les principes de base ne sont plus de simples idées – forces, prétoriennes, 

mais des principes à valeur normative »519. Cette ascension des principes, qui deviennent des 

fondements pérennes du droit des marchés publics, accentue la nécessité de procéder à une 

définition précise de leur fonction propre. Pourtant, le constat de l’absence d’une singularité 

fonctionnelle de chaque principe dans le Code des marchés publics se retrouve dans les autres 

textes relatifs au droit de la commande publique. 

 

 

II : Une imprécision des fonctions propres dans les autres textes de la commande 
publique. 

 

 

Les autres textes relatifs au droit de la commande publique restent également très 

généraux sur les principes. À l’instar du Code des marchés publics, ils énoncent leur portée 

générale, la poursuite des objectifs d’efficacité de la commande publique et la bonne 

utilisation des deniers publics520, sans en apporter une définition précise521. Par exemple, 

l’ordonnance du 6 juin 2005522, qui fixe les conditions de passation des marchés des pouvoirs 

adjudicateurs et entités adjudicatrices non soumis au Code des marchés publics, ne consacre 

                                                
519 L. RICHER, « L’émergence d’un droit constitutionnel des marchés publics », in Le nouveau droit des 
Marchés publics, Colloque organisé le 26 septembre 2003 sous la dir. de François Lichère, Ed. L’hermès, coll. 
Biblio. de droit, 2004, p. 9. 
520 V. notamment : article 5 du décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession de travaux 
publics et portant diverses dispositions en matière de commande publique, JORF n°0099 du 28 avril 2010, p. 
7686 ; article 5 de l’ordonnance n°2009-864 relative aux contrats de concessions de travaux publics, JORF 
n°0162 du 16 juillet 2009, p. 11853 ; article 6 de l’ordonnance n°2005-649 relatives aux marchés passés par 
certaines personnes publics ou privées non soumise au code des marchés publics, JORF n°131 du 7 juin 2005, p. 
10014 ; article 3 de l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 relative aux contrats de partenariats, JORF n°141 
du 19 juin 2004, p. 10994, modifié par la loi n°2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariats, 
JORF n°0175 du 29 juillet 2008, p. 12144 ; article 2 du décret n°48-1442 du 18 septembre 1948 instituant des 
commissions des marchés auprès des entreprises publiques dépendant du ministère de l'industrie et du 
commerce, JORF du 19 septembre 1948, p. 9289, modifié par le décret n°2002-1017 du 18 juillet 2002 
modifiant le décret n° 48-1442 du 18 septembre 1948 instituant des commissions des marchés auprès des 
entreprises publiques dépendant du ministère de l'industrie et du commerce, JORF n°172 du 25 juillet 2002, p. 
12747. 
521 Idem.  
522 Ordonnance n°2005-649 relatives aux marchés passés par certaines personnes publics ou privées non soumise 
au code des marchés publics, préc. 
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le triptyque actuel qu’à son article 6 intitulé « principes fondamentaux »523, et aucun des 

principes n’est par la suite utilisé pour expliciter les dispositions particulières applicables. 

 

Les dispositions relatives à la passation des délégations de service public, soumise à un 

certain formalisme depuis la loi Sapin de 1993524, ne mentionnent pas les trois principes de la 

commande publique. L’article L.1411-1 du Code général des collectivités territoriales énonce 

simplement que « les délégations de service public des personnes morales de droit public 

relevant du présent code sont soumises par l'autorité délégante à une procédure de publicité 

permettant la présentation de plusieurs offres concurrentes, dans des conditions prévues par 

un décret en Conseil d'État »525. La loi Sapin, qui comporte des articles relatifs à la 

transparence des procédures de certains marchés publics, ne définit pas non plus le rôle de 

chacun des principes, et fait même des obligations de publicité et de mise en concurrence des 

« principes ». En effet, « les contrats des travaux, d’études et de maîtrise d’œuvre conclus 

pour l’exécution ou les besoins du service public par les sociétés d’économie mixte, en leur 

nom ou pour le compte de personnes publiques, sont soumis aux principes de publicité et de 

mise en concurrence prévus par le code des marchés publics dans des conditions fixées par 

décret en Conseil d’Etat »526. Cette confusion entre les principes de la commande publique et 

les moyens de leur mise en œuvre pouvait s’expliquer en 1993, les principes n’ayant pas 

encore été consacrés de manière claire par le Code des marchés publics527, le Conseil 

Constitutionnel528 ou le Conseil d’État529. 

 

Malgré cette absence de définition, quelques remarques doivent être relevées s’agissant des 

autres textes du droit de la commande publique. Le triptyque de 2001 a été entériné par le 

pouvoir normatif, la formulation originaire de « liberté d’accès à la commande publique, 

d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures » étant désormais 

présente dans tous les textes, sauf quelques rares exceptions comme l’article 22 de la loi 

                                                
523 Ibid., art. 6 : « les marchés et les accords-cadres soumis à la présente ordonnance respectent les principes de 
liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des 
procédures. Ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des 
deniers publics ». 
524 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588. 
525 Art. L.1411-1 du CGCT. 
526 Art. 48 de la Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 préc. 
527 Art. 1er du Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc. 
528 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, Rec. p. 
382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatôme ; ibid. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid. 2348, étude E. Fatôme et L. Richer 
; Dr. adm. 2003, p. 6, note A. Ménéménis. 
529 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
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organique du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie530 qui place la bonne utilisation 

des deniers publics et l’efficacité de la commande publique au même rang que les principes, 

ainsi que l’article 28-1 de la loi organique du 7 décembre 2007 tendant à renforcer la stabilité 

des institutions et la transparence de la vie politique en Polynésie française531. Il est 

intéressant de noter que l’ordonnance sur les contrats de partenariat du 17 juin 2004 n’évoque 

pas, dans sa version d’origine, le principe de transparence, mais le principe d’objectivité des 

procédures, qui est un équivalent532. Cette distinction avec la formule du Code des marchés 

publics a été effacée par la loi du 28 juillet 2008 sur les contrats de partenariats533. 

 

Dès lors, les textes restent très vagues sur la définition fonctionnelle des principes 

fondamentaux. Cette absence de définition interroge : certes, le droit de la commande 

publique est une matière très « textualisée », un bon nombre d’obligations techniques et 

procédurales étant prévues et largement explicitées par les textes534. Dans un domaine 

technique comme celui-ci, il est tout à fait logique de laisser au législateur le soin de préciser 

certaines obligations. Les textes ne prévoient cependant pas toutes les situations juridiques 

possibles, ou peuvent rester très évasifs sur la conduite à tenir par les praticiens qui, dans 

certains cas, disposent d’une marge de manœuvre importante535. Dans ces cas, il est opportun 

de préciser la teneur des principes, à la lumière desquels doit être analysée chaque situation 

n’entrant pas dans des dispositions formalisées. Définir les principes reviendrait à établir une 

ligne de conduite à l’attention des juges internes qui tranchent les contentieux, encore 

nombreux, relatifs aux contrats de la commande publique. Ces derniers ne pouvant toujours 

s’appuyer sur les textes, il convient d’analyser leurs décisions afin de déceler s’il existe une 

singularité fonctionnelle des principes de la commande publique.  

 

                                                
530 Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie, JORF  p. 4197. 
531 Loi organique n° 2007-1719 du 7 décembre 2007 tendant à renforcer la stabilité des institutions et la 
transparence de la vie politique en Polynésie française, JORF p. 19890. 
532 Article 3 de l’ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 relative aux contrats de partenariats, préc. : « la 
passation d'un contrat de partenariat est soumise aux principes de liberté d'accès, d'égalité de traitement des 
candidats et d'objectivité des procédures. Elle est précédée d'une publicité permettant la présentation de 
plusieurs offres concurrentes dans des conditions prévues par décret ». 
533 1° de l’article 3 de la loi n°2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariats, préc. : « les mots 
: « d'objectivité » sont remplacés par les mots : « de transparence » ». 
534 Pour l’exemple le plus probant, v. les dispositions relatives aux procédures formalisées d’appel d’offre du 
Code des marchés publics. 
535 Pour un exemple probant, v. les dispositions de l’article 28 du Code des marchés publics sur la procédure 
adaptée. 
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B : Une imprécision des fonctions propres des principes dans la jurisprudence. 

 

La jurisprudence des juridictions administratives est fondamentale pour une étude sur 

les principes de la commande publique car « les précisions sur la substance exacte de ces 

principes reviennent pour l’essentiel au juge administratif, dans la mesure où c’est dans le 

cadre du contrôle des procédures de passation qu’il va pouvoir expliciter ce qui est, selon lui, 

une atteinte à tel ou tel principe »536. La définition des principes revient donc normalement au 

juge administratif qui est chargé de leur sanction537.  

 

Toutefois, l’étude de la jurisprudence ne permet pas de dégager une définition propre à 

chaque principe de la commande publique. En effet, le juge utilise fréquemment l’ensemble 

homogène formé par les trois principes, dont il fait découler des contraintes juridiques 

précises. En revanche, le recours à un seul des principes reste rare, ce qui ne permet pas de 

préciser la portée propre à chacun. Ce constat est observable lorsque le juge est amené à 

contrôler des textes ou des obligations de portée générale (I). Dans ce type de contentieux, 

c’est l’unité fonctionnelle des principes ainsi que leur fonction supplétive commune qui sont 

discutées. Dans ce cadre, la recherche d’une singularité des principes n’est pas utile.  

 

En revanche, la recherche d’une définition des fonctions propres peut être plus propice 

lorsque le juge se prononce sur l’existence, l’absence ou la portée d’obligations spécifiques 

(II). C’est par exemple le cas lorsqu’il est saisi par un candidat évincé sur un point précis 

d’une procédure de passation. Dans ce cadre, l’analyse des fondements utilisés par le juge 

permet d’indiquer de quel principe découle l’obligation invoquée, et peut par conséquent 

aiguiller sur la portée de ce principe. Toutefois, l’étude de la jurisprudence démontre que le 

juge ne désigne globalement pas de quel principe découle l’obligation spécifique qui est 

discutée. Par conséquent, il est difficile de procéder à une définition exacte de la substance 

propre à chacun. 

 

La jurisprudence de droit privé ne sera pas étudiée dans les développements ultérieurs538. Il 

est vrai qu’il se construit peu à peu une jurisprudence judiciaire de la commande publique539, 

le juge judiciaire étant compétent pour se prononcer sur le contentieux de certains contrats de 
                                                
536 G. KALFLECHE, op. cit., p. 599. 
537 Ch. BRÉCHON-MOULÈNE, « Actualité des marchés publics : synthèse », AJDA 1994, p. 118. 
538 Pour des développements sur la jurisprudence du juge judiciaire cf. infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1.  
539 M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la commande publique », RFDA 2013, p. 531. 
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la commande publique540. Toutefois, ce dernier n’est pas le juge « naturel » des principes 

fondamentaux de la commande publique. Adoptant une conception restrictive de la portée des 

principes541, le juge judiciaire applique strictement les textes sans en dépasser la lettre. En 

effet, « lorsqu’une obligation précise est édictée par l’ordonnance ou ses décrets, le juge 

judiciaire se livre à une application stricte de la règle ; en revanche, dès lors qu’est en cause 

l’appréciation de la portée des principes fondamentaux, le juge judiciaire adopte une 

appréhension spécifique »542. Il n’est donc pas utile de chercher à dégager une définition 

propre à chaque principe dans la jurisprudence du juge judiciaire. 

 

 

I : L’absence d’une définition des fonctions propres à chaque principe dans le contrôle 
des dispositions de portée générale. 

 

 

La généralité des implications des principes de la commande publique utilisée par le 

juge administratif se conçoit lorsque ce dernier doit se prononcer sur un texte lui-même de 

portée générale, ou sur des contraintes juridiques globales. Dans ce cas, c’est la portée des 

trois principes qui doit être précisée, et non la fonction propre à chacun d’eux, dans la mesure 

où ce sont les fonctions globales de l’ensemble qu’ils forment qui sont discutées.  

 

La première décision du Conseil d’État intéressant les trois principes de la commande 

publique pris dans leur ensemble est celle du 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisserie de 

Pantin543. Le Conseil d’État y précise que les marchés passés sans formalités préalables 

« demeurent du reste soumis aux principes généraux posés aux deuxième et troisième alinéas 

du I de l'article 1er du code »544, ce qui justifie l’interdiction d’une absence totale de 

procédure. Du fait qu’il ne se prononce pas sur une obligation procédurale précise mais sur la 

soumission générale d’un type de marché à un degré minimum de formalité, le Conseil d’État 
                                                
540 C’est le cas des contrats relevant de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par 
certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics, préc. 
541 Cass. soc., 16 janvier 2013, Centre hospitalier régional Jean Rougier de Cahors, n° 11-25.282 – Cass. Soc., 
20 novembre 2013, Centre hospitalier universitaire André Benech, n° 12-22.197 : dans ces décision, le juge 
judiciaire ne reconnaît pas le caractère supplétif des principes fondamentaux de la commande publique. V. 
également F. LINDITCH, « rappel de la jurisprudence de la cour de cassation sur le « CHSCT » », Contrats et 
marchés publ. 2013, alerte 20 – W. ZIMMER, « Règles de passation des marchés de services dits non 
prioritaires », Contrats et marchés publ. 2013, comm. 101 – M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la 
commande publique », préc. 
542 M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la commande publique », préc., p. 531. 
543 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
544 Idem.  
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se fonde sur l’ensemble formé par les principes de la commande publique. Le constat est 

identique dans une décision du 23 février 2005, Association pour la transparence et la 

moralité des marchés publics (ATMMP) 545 , dans laquelle les requérants demandent 

l’annulation du décret n° 2004-15 du 7 janvier 2004 portant Code des marchés publics546, 

notamment son article 30 qui prévoit que certains marchés publics de service sont dispensés 

de publicité préalable et de mise en concurrence. Le Conseil d’État affirme que « le premier 

alinéa de l'article 30 ne pouvait, sans méconnaître les principes de liberté d'accès à la 

commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, 

dispenser de façon générale la passation de tous ces contrats d'une procédure adéquate de 

publicité et de mise en concurrence ». La généralité d’une dispense de procédure de passation 

implique ainsi l’utilisation du « tout » que forment les principes. Enfin, dans une décision 

Perez du 10 février 2010547 relative au rehaussement du montant en deçà duquel les marchés 

publics sont dispensés de toute publicité et de mise en concurrence, le Conseil d’État indique 

que « le pouvoir réglementaire a méconnu les principes de liberté d'accès à la commande 

publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures ». C’est 

bien la fonction supplétive commune aux principes qui est discutée en l’espèce. 

 

Dans ces décisions, est soulevée la question du respect des principes de la commande 

publique en l’absence de dispositions spécifiques obligeant l’autorité adjudicatrice à suivre 

une procédure de passation. Dès lors, le Conseil d’État étant amené à se prononcer sur la 

fonction supplétive commune aux principes, la recherche d’une définition propre à chaque 

principe n’est pas propice.  

 

Dans ce type de contentieux, le Conseil d’État omet parfois d’indiquer la référence aux trois 

principes de la commande publique, démontrant ainsi qu’il ne cherche pas à préciser la portée 

de chacun. C’est le cas dans la décision du 3 février 2012, Commune de Veyrier-du-lac et 

                                                
545 CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics, n° 264712, Rec. p. 
7 ; AJDA 2005. 668, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; RTD eur. 2006. p. 301, chron. D. 
Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert ; Dr. adm. 2005, comm. 65, note A. 
Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch. 
546 Décret n° 2004-15 du 7 janvier 2004 portant code des marchés publics, JORF n°140 du 17 juin 2005 p. 
10338. 
547 CE, 10 février 2010, Perez, n° 329100, Rec. p. 17 ; AJDA 2010. 239 ; ibid. 561, note J.-D. Dreyfus ; ibid. 596, 
chron. S. Nicinski, P.-A. Jeanneney et E. Glaser ; D. 2010. 506 ; Constitutions 2010. 410, obs. P. De Baecke ; 
RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, repère 3, 
F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; BJCP 2010, n° 70, p. 189, concl. N. Boulouis ; RJEP 2010, comm. 23, concl. 
N. Boulouis ; Dr. adm. 2010, comm. 54, note F. Melleray ; JCP A. 2010. 2068, note F. Linditch. 
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Communauté d’agglomération d’Annecy548. Il s’agit en l’espèce d’une convention ayant pour 

objet d’instaurer une entente entre deux personnes publiques dans les conditions définies par 

les dispositions des articles L. 5221-1 et L. 5221-2 du Code général des collectivités 

territoriales, pour la gestion du service public de distribution des eaux549. Pour justifier 

l’absence d’une procédure de passation, le Conseil d’État fait référence « aux règles de la 

commande publique », ou « aux obligations de publicité et de mise en concurrence », formule 

très souvent utilisée par le juge administratif550. Dans sa décision Port autonome de Marseille 

du 10 juin 2009551, le Conseil d’État se positionne sur la question, en débat552, de la passation 

des conventions d’occupation du domaine public553. Les juges du Palais Royal, ne faisant pas 

référence aux principes de la commande publique, indiquent seulement que la passation d’une 

convention portant simplement occupation du domaine public « n’est soumise à aucune 

procédure particulière ». 

 

Lorsque le juge administratif se prononce sur les fonctions communes des principes de la 

commande publique, il n’est pas utile qu’il définisse la portée propre à chacun d’eux. En effet, 

ce sont les fonctions du « tout » qu’ils forment qui doivent être précisées. Il convient par 

conséquent d’aller rechercher l’existence d’une définition propre des principes dans le 

                                                
548 CE, 3 fevrier 2012, Commune de Veyrier-du-Lac, n° 353737, Rec. p. 18 ; Dr. adm. 2012, comm. 33, note F. 
Brenet ; AJDA 2012. 555, note L. Richer ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 78, note W. Zimmer ; AJCT 
2012. 205, obs. S. Hul ; RTD eur. 2012. 940, obs. E. Muller ; BJCP 2012, n° 82, p. 153, concl. B. Dacosta. 
549 Art. L5221-1 du Code général des collectivités territoriales : « deux ou plusieurs conseils municipaux, 
organes délibérants d'établissements publics de coopération intercommunale ou de syndicats mixtes peuvent 
provoquer entre eux, par l'entremise de leurs maires ou présidents, une entente sur les objets d'utilité 
communale ou intercommunale compris dans leurs attributions et qui intéressent à la fois leurs communes, leurs 
établissements publics de coopération intercommunale ou leurs syndicats mixtes respectifs. Ils peuvent passer 
entre eux des conventions à l'effet d'entreprendre ou de conserver à frais communs des ouvrages ou des 
institutions d'utilité commune ».  
550 V. notamment : CE, 23 mais 2011, Commune de Six-Fours-les Plages, n° 342520, Rec. p. 255 ; AJDA 2011. 
1515, note J.-D. Dreyfus ; AJCT 2011. 467, obs. D. Fausser ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 195, note 
G. Eckert : il s’agissait en l’espèce d’un contrat entre une commune et une association. Après avoir requalifié le 
contrat de marché public de service, le Conseil d’État va se fonder sur le respect des obligations de publicité et 
de mise en concurrence pour statuer sur l’affaire, et non sur le respect des principes fondamentaux de la 
commande publique. 
551 CE, 10 juin 2009, Port autonome de Marseille, n° 317671, Rec. T. p. 840 ; AJDA 2009. 1174 ; Contrats et 
marchés publ. 2010, comm. 286, obs. W. Zimmer ; RJEP 2010, comm. p. 17, note C. Charmard-Heim. 
552 Cf. Infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1 – G. BERTON, « Le régime de passation des concessions domaniales à 
la croisée des chemins », RFDA 2009, p. 483 – G. ECKERT, « Mise en concurrence et contrats portant sur la 
propriété publique », in G. Clamour (dir.), Contrats et propriété publics, Lexisnexis, coll. « Débats et colloques 
», 2011, p. 29 – Y. GAUDEMET, « Dans quelle mesure les opérations immobilières des personnes publiques 
sont-elles soumises au droit de l'Union européenne ? », JCP A 2011, p. 2357 – S. NICINSKI, « Faut-il soumettre 
la délivrance des titres d'occupation du domaine public à une procédure de mise en concurrence ? », in Bien 
public, Bien commun, Mélanges en l’honneur d’Etienne Fatôme, Dalloz 2011, p. 373 – Ch. VAUTROT-
SCHWARZ, « La publicité et la mise en concurrence dans la délivrance des titres d'occupation du domaine 
public », AJDA 2009, p. 568. 
553 Actuellement, en droit positif, la conclusion de ces contrats n’est soumise à aucune obligation de publicité et 
de mise en concurrence. 
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contentieux relatif à des dispositions plus spécifiques et plus techniques. 

 

 

II : L’absence d’une définition des fonctions propres à chaque principe dans le contrôle 
des dispositions spécifiques. 

 

 

Lorsqu’il est saisi de la régularité d’une procédure de passation, le juge administratif 

est amené à se prononcer sur des points spécifiques de la réglementation relative au droit de la 

commande publique. À ce titre, des précisions sur les fonctions propres à chaque principe 

peuvent être apportées. En effet, dans ce type de contentieux, ce n’est pas la portée générale 

des principes qui est discutée, mais leur application concrète à un cas particulier. Toutefois, 

l’analyse de la jurisprudence démontre que le Conseil d’État ne procède globalement pas, lors 

du contrôle des dispositions spécifiques, à une définition des fonctions de chaque principe. 

 

Dans la décision ANPE554 du 30 décembre 2009, le Conseil d’État est amené à se prononcer 

sur les modalités de publicité relatives aux critères d’attribution de certains marchés publics 

de service. Alors que leur passation est soumise au respect des principes, le Code ne prévoit 

aucune obligation spécifique quant aux modalités de mise en œuvre de la procédure. C’est 

donc une disposition technique particulière qui est discutée devant le juge. À ce titre, le 

Conseil d’État considère que « pour assurer le respect des principes de liberté d'accès à la 

commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, 

l'information appropriée des candidats sur les critères d'attribution d'un marché public est 

nécessaire, dès l'engagement de la procédure d'attribution du marché, dans l'avis d'appel 

public à concurrence ou le cahier des charges tenu à la disposition des candidats ; que dans 

le cas où le pouvoir adjudicateur souhaite retenir d'autres critères que celui du prix, 

l'information appropriée des candidats doit alors porter également sur les conditions de mise 

en œuvre de ces critères ; qu'il appartient au pouvoir adjudicateur d'indiquer les critères 

d'attribution du marché et les conditions de leur mise en œuvre selon les modalités 

appropriées à l'objet, aux caractéristiques et au montant du marché concerné ». Le Conseil 

d’État déduit donc du respect des trois principes de la commande publique, pris dans leur 

ensemble, des contraintes juridiques précises à la charge du pouvoir adjudicateur. Un an plus 
                                                
554 CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. p. 4, concl. B. Dacosta ; AJDA 2009. 602, note J.-D. 
Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ; 
RJEP n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau. 
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tard, dans une affaire similaire à la décision ANPE, le Conseil d’État réitère ce fondement 

général555. 

 

Selon Bertrand Dacosta556, rapporteur public dans la décision ANPE, il était possible de 

fonder cette décision sur le seul principe de transparence. Cela permettait d’apporter des 

précisions sur les effets de ce principe à caractère général557, d’autant que le Conseil d’État 

n’a eu jusqu’à présent « qu’assez peu d’occasions de [se] pencher sur les implications 

concrètes des principes généraux du droit de la commande publique »558. Ce n’est pas le 

fondement retenu par le Conseil d’État, qui n’apporte ainsi aucune précision sur la fonction 

propre d’un des principes de la commande publique.  

 

Les décisions relatives au contentieux des délégations de service public vont dans le même 

sens. Dans une décision Établissement public du musée et du domaine national de 

Versailles559, le Conseil d’État indique que « pour assurer le respect de ces principes, la 

personne publique doit apporter aux candidats à l'attribution d'une délégation de service 

public, avant le dépôt de leurs offres, une information sur les critères de sélection des offres 

(…) que toutefois, (…) elle n'est pas tenue d'informer les candidats des modalités de mise en 

œuvre de ces critères ; qu'elle choisit le délégataire, après négociation, au regard d'une 

appréciation globale des critères, sans être contrainte par des modalités de mise en œuvre 

préalablement déterminées ». Le Conseil d’État dégage ainsi des contraintes juridiques 

précises en se fondant sur le respect des trois principes de la commande publique. 

 

Il arrive que le juge évoque comme fondement un seul des trois principes de la commande 

publique. Mais dans ces cas, ce sont majoritairement des formules de rejet par lesquelles le 

juge répond à un moyen invoqué et précisé par les requérants : « X. n’est pas fondé à soutenir 

                                                
555 CE, 31 mars 2010, Collectivités territoriales de Corse, n°334279 : « que toutefois si, pour assurer le respect 
des principes de  liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de 
transparence des procédures, le pouvoir adjudicateur a l’obligation d’indiquer dans les documents de 
consultation les critères d’attribution du marché et leurs conditions de mise en œuvre, il n’est en revanche pas 
tenu d’informer les candidats de la méthode de notation des offres ».   
556 B. DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, n° 290236, BJCP n° 64, p. 201. 
557 Idem. : « le principe de transparence dans la jurisprudence communautaire a un double objet : permettre 
l’ouverture du marché, s’assurer du contrôle de l’impartialité des procédures ». 
558 Idem. 
559 CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, Rec. 
p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; AJDA 
2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. Ritleng, A. 
Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, n° 36, note G. 
Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees. 
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que (…) aurait méconnu le principe de (…) ». Est parfois utilisé un principe qui n’existe pas 

juridiquement dans les textes560 et qui semble être un « mélange » des principes de liberté et 

d’égalité, comme le principe d’égalité des candidats dans l’accès à la commande publique561. 

 

 Il est par conséquent difficile de définir les fonctions propres à chaque principe dans les 

décisions du juge administratif. Ce constat peut être nuancé, le Conseil d’État opérant parfois 

une démarche positive de précision sur l’égalité de traitement des candidats. Les juges du 

Palais Royal indiquent ainsi que son respect « exige que lorsque des négociations sont menées 

avec plusieurs entreprises à la suite de la remise des offres et que l'autorité délégante fixe à 

ces entreprises un délai de remise de nouvelles offres, elle soit tenue aux mêmes exigences 

que lors de la procédure de publicité et de recueil des offres et, en particulier, ne puisse 

légalement proroger ce nouveau délai pour une partie seulement des entreprises 

intéressées »562. Dans ce considérant, le Conseil d’État exprime clairement une volonté de 

révéler de manière assez précise une des implications du seul principe d’égalité de traitement, 

lorsque la personne publique délégante souhaite proroger le délai de remise des offres. Dans 

le même sens, le Conseil d’État confirme « qu'une personne publique ne peut apporter de 

modifications au dossier de consultation remis aux candidats à un appel d'offres que dans des 

conditions garantissant l'égalité des candidats et leur permettant de disposer d'un délai 

suffisant, avant la date limite fixée pour la réception des offres, pour prendre connaissance de 

ces modifications et adapter leur offre en conséquence »563. Ces précisions restent néanmoins 

insuffisantes pour dégager une singularité fonctionnelle à chaque principe. 

 

La recherche d’une définition propre à chaque principe dans la jurisprudence du juge 

administratif n’est donc pas concluante. Lorsqu’il est saisi d’un litige, le juge s’attache à 

rendre une décision pour trancher un litige, et ne s’attarde pas à définir les principes dans la 

mesure où ce n’est pas sa priorité ou sa fonction au moment où il est saisi. Ainsi que l’affirme 

                                                
560 Cf. infra, Section 2. 
561 CAA Marseille, 31 janvier 2011, Commune du Grau du Roi, n° 09MA00395 : il s’agissait, dans une 
procédure de passation d’un marché public, d’une mauvaise communication du règlement de consultation à l’un 
des candidats, qui avait reçu le règlement de l’année précédente. Pour justifier l’annulation de la décision de rejet 
de l’offre, la Cour va utiliser le principe d’égalité des candidats dans l’accès à la commande publique. 
562 CE, 15 juin 2001, Syndicat intercommunal d’assainissement de saint martin de Ré et la flotte en ré, n° 
223482, Rec. p. 265 ; BJCP 2001. 415, concl. Piveteau, note Ph. Terneyre ; Dr. adm. 2001, comm. 185, note D. 
P.; AJDA 2001. 1090, note L. Markus – CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg, société Seche 
Eco Industrie c / Sociétés Tiru et Novergie, n° 336120, Rec. T. p. 847 ; BJCP 2010. 354, concl. B. Dacosta, obs. 
P.S ; AJDA 2010. 1233 ; AJCT 2010. 31, obs. O. Didriche ; Contrats et marchés publ. 2010. comm. 293, obs. G. 
Eckert ; Dr. adm. 2010, comm. 128, note F. Brenet; JCP A 2010, n° 2272, obs. F. Linditch. 
563 CE, 9 février 2004, Communauté urbaine de Nantes, n° 259369, Rec. p. 763 ; JCP A 2004. 1232, comm. F. 
Linditch. 
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Bernard Chenot, cité par Marcel Waline, « fidèle à son rôle et à sa tradition, le Conseil d’État 

va au fait. Il ne s’embarasse pas de théorie. Il ne s’empresse pas de mettre au point son 

vocabulaire … la jurisprudence ne s’attache point à la terminologie ; elle s’efforce de 

résoudre en chaque espèce le seul problème dont la solution ait des effets pratiques »564. 

 

L’analyse du droit positif révèle ainsi qu’il n’existe pas, dans la jurisprudence et les textes 

internes, de précision sur la substance propre à chaque principe de la commande publique. 

Ces derniers sont généralement utilisés conjointement pour des litiges portant sur des 

dispositions à la fois générales et spécifiques. Il convient dès lors de se tourner vers le droit de 

l’Union européenne, notamment vers la jurisprudence de la Cour de justice, afin de rechercher 

l’existence d’une fonctionnalité propre des principes de la commande publique. En outre, la 

recherche d’une définition des fonctions des principes passe également par l’étude du discours 

doctrinal, lequel est susceptible d’apporter des éclaircissements sur le droit positif. 

 

 

Paragraphe 2 : L’existence d’une définition confuse des fonctions en droit de l’Union 
européenne et dans le discours doctrinal. 

 

 

Le droit interne de la commande publique est régi par le droit de l’Union 

européenne565, et les principes fondamentaux de cette matière découlent directement des 

principes issus du traité566. L’étude du droit de l’Union s’avère donc nécessaire pour la 

recherche d’une définition propre des principes de la commande publique. Cette analyse 

dévoile toutefois l’existence d’une confusion sur la portée des principes, qui ne permet pas de 

dégager la substance spécifique à chacun d’eux (A).  

 

                                                
564 B. CHENOT, cité in M. WALINE, « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les 
catégories juridiques ? », in Mélanges en l’honneur de Jean Dabin, Sirey, 1963, p. 361. 
565 Cf. Supra, Chapitre 1 – J.-F. BRISSON, Les fondements juridiques du droit des marchés publics, imprimerie 
nationale, essentiel experts, 2004, p. 17 : « le droit des marchés publics est au nombre des domaines du droit 
national qui sont directement exposées à l’application des libertés fondamentales contenues dans les traités 
communautaires ».  
566 Le juge administratif n’hésite pas à rappeler que le droit interne de la commande publique est soumis au droit 
de l’Union européenne. V. notamment CE, Ass., 1er avril 2009, CUB c/ Société Kéolis, n° 323585, Rec. p. 109 : 
« ces dispositions (L. 1411-1 du CGCT) s’interprètent à la lumière des règles fondamentales du traité instituant 
la communauté européenne, au nombre desquelles figure le principe de non discrimination en raison de la 
nationalité ». 
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En l’absence de précision sur les fonctions propres des principes dans le droit positif, il 

convient de se tourner vers les travaux doctrinaux, dont la teneur permet d’apporter des 

éclaircissements sur le droit de la commande publique. L’analyse du discours doctrinal révèle 

cependant, à l’instar du droit de l’Union, l’existence d’une confusion sur les fonctions propres 

des principes de la commande publique (B). Par conséquent, le droit positif comme le 

discours doctrinal ne permettent pas de procéder à une singularisation des fonctions de chaque 

principes au sein de l’ensemble qu’ils forment.  

 

 

A : Une confusion des fonctions des principes en droit de l’Union européenne. 

 

L’Union européenne reconnaît un plus grand nombre de principes applicables aux 

contrats publics d’affaires, dont la dénomination est parfois différente de celle utilisée en droit 

interne. Certains de ces principes sont toutefois similaires à ceux du droit interne, comme la 

transparence ou l’égalité de traitement. Il convient d’aller rechercher si ces principes du droit 

de l’Union disposent d’une définition propre de leur fonction. En pareil cas, il serait possible 

d’envisager une transposition de cette définition aux principes de la commande publique de 

droit interne. En d’autres termes, l’objectif est de transposer, si elle existe, une définition 

propre à chaque principe du droit de l’Union, en intégrant notamment la liberté d’accès à la 

commande publique qui n’a pas d’équivalent en droit de l’Union européenne.  

 

L’étude portera essentiellement sur les décisions de la Cour de justice, les directives ne 

contenant pas de définition propre à chaque principe de la commande publique567. L’analyse 

dévoile que, malgré une tentative de précision (I), il existe une confusion des fonctions des 

principes de la commande publique dans la jurisprudence de la Cour (II). En l’absence d’une 

                                                
567 Les dispositions du Traité ne seront également pas analysées dans les développements qui suivent. Les 
principes issus du traité disposent d’un caractère très général et ne sont pas spécifiques aux contrats publics. 
C’est d’ailleurs ce qui justifie le démembrement des grandes libertés économiques en des principes plus 
spécifiques du droit des contrats dans les directives. Par conséquent, il n’y a pas lieu de procéder à leur analyse 
dans la mesure où l’absence d’une définition propre des principes de la commande publique est évidente – L. 
RICHER, L’Europe des marchés publics, LGDJ, coll. Droit des affaires, 2009, p. 7 : « l’ouverture des marchés 
de fournitures n’est qu’un aspect de la liberté de circulation des marchandises, l’ouverture des marchés de 
services et de fournitures un aspect de la liberté de prestation de services et de la liberté d’établissement ». V. 
TRSTENJAK, concl. sur CJCE, 18 juillet 2007, Commission c/ Allemagne, aff. C-503/04, Rec. p. 6153 : « les 
directives sur les marchés publics – et partant la réglementation des marchés publics – avaient pour finalité la 
mise en application effective des libertés fondamentales ». 
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singularité fonctionnelle, il n’y a pas lieu de transposer la conception européenne des 

principes en droit interne. 

 

I : Le constat a priori de l’existence d’une définition des fonctions propres des principes. 
 

 

En droit de l’Union européenne, les acteurs de l’achat public doivent respecter les 

principes du Traité, « notamment les principes de la libre circulation des marchandises, de la 

liberté d’établissement et de la libre prestation de services, ainsi que les principes qui en 

découlent, comme l’égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, 

la proportionnalité et la transparence » 568 . La directive rappelle ainsi que la règle 

fondamentale est le traité et les principes qu’il contient ; de ce corps normatif découle 

différents principes généraux569.  À l’instar du droit interne, les textes du droit de l’Union 

européenne ne donnent pas de définition précise des principes spécifiques à la passation des 

contrats publics. Il convient donc d’aller rechercher l’existence d’une telle définition dans la 

jurisprudence de la Cour de Justice de l’Union européenne et dans la doctrine. Les tentatives 

de définition portent essentiellement sur des principes propres au droit de l’Union dont la 

fonctionnalité ne semble pas transposable en droit interne (a), ainsi que sur l’égalité de 

traitement (b) et la transparence (c). Pour ces deux derniers principes, il s’agira de montrer en 

quoi il est possible d’affirmer qu’a priori, il existe une définition des fonctions propres à 

chacun d’eux en droit de l’Union européenne. 

 

a : Des précisions sur les fonctions propres de principes non transposables en droit interne. 
 

Les textes des directives applicables au droit interne de la commande publique 

mentionnent le respect des principes de reconnaissance mutuelle et de proportionnalité570. Il 

convient d’aller rechercher la définition de ces deux principes afin d’envisager une éventuelle 

transposition de leur définition aux principes français du droit de la commande publique.   

                                                
568 Pt. 2 de la Directive 2014/24/UE, préc. La directive 2014/25 du même jour portant coordination des 
procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services 
postaux reprend uniquement les 5 grands principes qui découlent des grandes libertés issues du Traité : égalité de 
traitement, non discrimination, reconnaissance mutuelle, proportionnalité et transparence – Directive 
2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de concession, 
JOUE p. L.94/1. 
569 A. BREVILLE, « La prise en compte de la jurisprudence de la CJCE », Contrats publics n° 33, mai 2004, p. 
66. 
570 Pt. 2 de la Directive 2014/24/UE, préc. 
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La reconnaissance mutuelle signifie que les États membres doivent reconnaître comme 

équivalents les techniques, normes, contrôles, prescriptions de toutes sortes exigées par les 

autres États membres571. Selon ce principe, « un État membre est tenu d’accepter les produits 

et les services fournis par des opérateurs économiques d’autres pays de la Communauté dans 

la mesure où ces produits et services répondent de manière équivalente aux objectifs 

légitimes poursuivis par l’État membre destinataire »572. Appliqué au droit des contrats de la 

commande publique, ce principe implique notamment que « l’État membre où la prestation 

est fournie est tenu d'accepter les spécifications techniques, les contrôles, ainsi que les titres, 

certificats et qualifications exigés dans un autre État membre dans la mesure où ils sont 

reconnus équivalents à ceux requis par l’État membre destinataire de la prestation »573. Dès 

lors, l’autorité adjudicatrice ne peut exiger des candidats l’utilisation d’un produit ou d’un 

service, d’un certificat ou d’une qualification qui n’auraient pas d’équivalent dans les autres 

États de l’Union européenne. Si l’utilisation d’un produit de marque déterminée est requise, la 

mention « ou équivalent » doit être ajoutée574. Ce principe implique une obligation positive à 

la charge des États qui doivent accepter l’ensemble de ces prescriptions dans la mesure où 

elles sont reconnues équivalentes à celles requises dans d’autres États membres. Ainsi, il est 

acquis que la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne sur le principe de 

reconnaissance mutuelle constitue un point de départ essentiel au respect de certains principes 

de procédure dans le droit des contrats de la commande publique575.  

 

                                                
571 V. CJCE, 20 février 1979, Affaire dite « Cassis de Dijon », aff. C-120/78, Rec. p. 649, concl. F. Capotorti – J. 
BOULOUIS, R.-M. CHEVALLIER, D. FASQUELLE, M. BLANQUET, Les grands arrêts de la jurisprudence 
communautaire, Dalloz, 5ème éd., tome 2, p. 38 – CJCE, 25 juillet 1991, Dennemeyer, aff. C-76/90, Rec. p. I-
04221 – CJCE, 17 décembre 1981, Webb, aff. C-279/80, Rec. p. 03305 : un pouvoir adjudicateur, au nom de ce 
principe, doit accepter les produits et services fournis par les opérateurs économiques d’autres États membres, 
dans la mesure où ils répondent d’une manière équivalente aux objectifs légitimes poursuivis par celui-ci. 
572 Communication interprétative de la Commission sur les concessions en droit communautaire, 2000/C 121/02, 
JOCE n° C 121 du 29 avril 2000, pt. 3.1.4. 
573 Idem. 
574 CJCE, 17 décembre 1981, Produits biologiques, aff. C-272/80, Rec. p. 3277 – CJCE, 22 septembre 1988, 
Commission c/ Irlande, aff. C-45/87, Rec. p. 4929 – CJCE, ord., 3 décembre 2001, Bent Mousten Vestergaard, 
aff. C-59/00, Rec. p. I!9505, pt. 20 ; Dr. adm. 2002, comm. 83 ; RD Union européenne, 2002, p. 157, note R. 
Klages ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 166, Ph. Delelis. 
575 C. STIX-HACKL, concl. sur CJCE, 21 juillet 2005, Coname, aff. C-231/03, Rec. p. I-7287, pts. 42-56 : « la 
jurisprudence de la Cour sur la reconnaissance mutuelle constitue un point de départ essentiel en vue de la 
réponse à la question de savoir si les libertés fondamentales comportent oui ou non des obligations positives, et 
quel en est le contenu. (…) Ces règles sont transposables au droit des marchés publics, dans la mesure où il 
s’agit ici également de respecter certains principes de procédure. On peut ainsi conclure de la jurisprudence 
existant en matière de reconnaissance mutuelle que les libertés fondamentales imposent aussi effectivement aux 
États membres certaines obligations d’ordre procédural ». 
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Dans les directives, ce principe apparaît aux articles relatifs à la vérification de la capacité des 

candidats, qui s’opère au moyen de critères définis par l’autorité adjudicatrice576. Les textes 

ne donnent pas expressément « une liste de critères sur la base desquels doit être opérée la 

sélection des candidatures » mais s’intéressent « aux justifications qui peuvent être 

demandées aux candidats relativement à leurs capacités économiques, financières, 

techniques, professionnelle. On en déduit que les critères de sélection des candidats ne 

peuvent être tirés que desdites capacités »577. Ainsi, c’est dans le cadre des critères de 

sélection qualitative que le principe de reconnaissance mutuelle doit être particulièrement pris 

en considération578. 

 

La définition des fonctions du principe de reconnaissance mutuelle n’est pas transposable telle 

quelle à l’un des trois principes français. Il ne dispose pas d’équivalent en droit interne, et sert 

davantage le mode de fonctionnement interétatique du droit de l’Union européenne que le 

droit de la commande publique. Appliqué spécifiquement à cette matière, il n’est qu’une 

expression particulière du principe de non discrimination en raison de la nationalité. Ses 

implications concrètes sont trop spécifiques pour constituer la fonction propre d’un des 

principes de droit interne.  

 

La proportionnalité est un principe dont l’application dépasse le droit de la commande 

publique. L’article 5-4 du traité sur l’Union européenne dispose à ce titre qu’ « en vertu du 

principe de proportionnalité, le contenu et la forme de l'action de l'Union n'excèdent pas ce 

qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités. Les institutions de l'Union 

appliquent le principe de proportionnalité conformément au protocole sur l'application des 

principes de subsidiarité et de proportionnalité »579. Ce principe n’est pas spécifique au droit 

des contrats, puisqu’il est reconnu par une jurisprudence constante « comme faisant partie des 

principes généraux du droit communautaire »580. Ce principe exige que « toute mesure 

choisie soit à la fois nécessaire et appropriée au regard du but recherché »581. En outre, la 

Cour indique qu’ « afin d'établir si une disposition de droit communautaire est conforme au 

principe de proportionnalité, il importe de vérifier, en premier lieu, si les moyens qu'elle met 

en œuvre pour réaliser l'objectif qu'elle vise s'accordent avec l'importance de celui-ci et, en 

                                                
576 Art. 58 et s. de la Directive 2014/24/UE préc. – Art. 36 de la Directive 2014/23/UE préc. 
577 L. RICHER, op. cit., p. 245. 
578 C. STIX-HACKL, concl. sur CJUE, 21 juillet 2005, Coname, préc., pts. 84 et 86. 
579 Art. 5-4 du TUE. 
580 CJCE, 11 juillet 1989, Schräder c/ Hauptzollamt Gronau, aff. C-265/87, Rec. p. 2237. 
581 Communication interprétative de la Commission sur les concessions en droit communautaire préc., pt. 3.1.3. 
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second lieu, s'ils sont nécessaires pour l'atteindre »582. Aux termes d’une définition plus 

récente, ce principe « exige que les moyens mis en œuvre par une disposition du droit 

communautaire soient aptes à réaliser les objectifs légitimes poursuivis par la réglementation 

concernée et n'aillent pas au-delà de ce qui est nécessaire pour les atteindre »583. Appliquée 

au droit des contrats de la commande publique, la proportionnalité implique, tout en laissant à 

l’autorité adjudicatrice la faculté de définir l’objectif à atteindre dans le cadre du futur contrat, 

que toute mesure choisie soit à la fois nécessaire et appropriée au regard de l’objectif fixé584. 

Ainsi, le pouvoir adjudicateur ne saurait exiger, lors de la sélection des candidats, des 

capacités techniques, professionnelles ou financières disproportionnées et excessives par 

rapport à l’objet du contrat585. Ce principe est également mis en œuvre dans le contrôle des 

mesures d’exclusion des procédures de passation. De telles restrictions sont justifiées dans la 

mesure où elles poursuivent un objectif légitime d’intérêt général586 et pour autant qu’elles 

respectent le principe de proportionnalité, c’est-à-dire qu’elles sont propres à garantir la 

réalisation de cet objectif et qu’elles ne vont pas au-delà de ce qui est nécessaire pour 

l’atteindre587. De manière générale, l’autorité adjudicatrice doit prendre des mesures à la fois 

nécessaires et appropriées aux buts recherchés dans le cadre des procédures de passation. 

 

L’application concrète de ce principe est malaisée, car il est délicat d’anticiper les résultats de 

son emploi588. Il est possible de trouver un écho de ce principe en droit français, à travers 

certaines applications des principes d’égalité de traitement et de liberté d’accès à la 

commande publique. C’est le cas par exemple lorsque le juge administratif contrôle que les 

exigences posées par le pouvoir adjudicateur soient objectivement rendues nécessaires par 

l’objet du contrat et la nature des prestations à réaliser589. Mais la définition européenne de la 

fonction du principe de proportionnalité ne peut être transposée spécifiquement à l’un des 
                                                
582 CJCE, 23 février 1983, Fromançais c/ Forma, aff. C-66/82, Rec. p. 395. 
583 CJUE, 8 juin 2010, Vodafone Ltd e.a., aff. C-58/08, Rec. p. I-04999. 
584 Communication interprétative de la Commission sur les concessions en droit communautaire préc., pt. 3.1.3. 
585 Idem.  
586 Sur la notion d’intérêt général, v. notamment : D. LINOTTE, Recherches sur la notion d’intérêt général en 
droit administratif français, thèse, Bordeaux I, 1975 – D. TRUCHET, Les fonctions de la notion d’intérêt 
général dans la jurisprudence du Conseil d’État, thèse, LGDJ, 1977 – G. MERLAND, L’intérêt général dans la 
jurisprudence du Conseil constitutionnel, thèse, LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science 
politique, 2004 – G. CLAMOUR, Intérêt général et concurrence. Essai sur la pérénnité du droit public en 
économie de marché, thèses, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 51, 2006 – V. COQ, Nouvelles 
recherches sur les fonctions de l’intérêt général dans la jurisprudence administrative, thèse, L’Harmattan, coll. 
Logiques juridiques, 2015 – L’intérêt général : mélanges en l’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015 
587 CJUE, 23 décembre 2009, Serrantoni Srl et Consorzio stabile edili Scrl contre Comune di Milano, aff. C-
376/08, Rec. p. I-12169, pt. 44 ; RSC 2010. 244, obs. L. Idot. 
588 A.-L. DURVIAUX, Logique de marché et marché public en droit communautaire : analyse critique d’un 
système, Thèse, Ed. Larcier, 2006, p. 383. 
589 S. NICINSKI, Droit public des affaires, Montchrestien, 3ème éd., 2013, p. 530.  
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trois principes de la commande publique de droit interne. La proportionnalité ne dispose pas 

d’un principe équivalent en droit français, et ses implications en droit de l’Union sont trop 

précises pour constituer la fonctionnalité propre de la liberté d’accès, de l’égalité de 

traitement ou de la transparence. 

 

Les principes de reconnaissance mutuelle et de proportionnalité disposent ainsi d’une 

définition de leur fonction propre en droit de l’Union européenne. Ils n’ont cependant pas 

d’équivalent en droit français, et tant leur champ d’application que leurs modalités de mise en 

œuvre empêchent une transposition de ces définitions à l’un des principes de la commande 

publique de droit interne. Il convient donc de rechercher l’existence d’une définition propre 

des deux autres principes indiqués dans les directives, l’égalité de traitement et la 

transparence. 

 

b : Des précisions sur les fonctions propres du principe d’égalité de traitement. 
 

Le principe d’égalité de traitement est érigé au rang des principes fondamentaux590 et 

constitue un principe structurel du droit de l’Union européenne591. Applicable à un domaine 

plus large que celui des contrats publics, ce principe est conçu comme un instrument de 

création du marché commun et comme la garantie d’une concurrence saine et effective, 

« conférant ainsi au substrat de ce principe une dimension économique »592. S’agissant du 

droit des contrats publics, la Cour estime que « le devoir de respecter le principe d'égalité de 

traitement des soumissionnaires correspond à l'essence de la directive 71/305/CEE du 

Conseil, du 26 juillet 1971, portant coordination des procédures de passation des marchés 

publics de travaux »593. Dès lors, il contribue à assurer, plus spécifiquement dans ce domaine, 

le développement d’une concurrence effective dans l’attribution et l’exécution des contrats 

publics594, en prohibant toute forme de discriminations ostensibles comme dissimulées595. 

                                                
590 CJCE, 8 octobre 1980, Peter Überschär c/ Budensversicherungsanstalt für Angestellte, aff. 810/79, Rec. p. 
2747. 
591 K. LENAERTS, « L’égalité de traitement en droit communautaire : un principe unique aux apparences 
multiples », CDE, 1991, p. 3. 
592 A. ILIOPOULOU, « Le principe d’égalité et de non-discrimination », in Droit administratif européen, dir. J.-
B. AUBY, Bruylant, 2007, p. 437. 
593 CJCE, 22 juin 1993, Commission/Danemark (aff. dite Storebaelt), aff. C-243/89, Rec. p. 1-3353, pt. 33. 
594 CJCE, 19 mars 1991, France c/ Commission, aff. C-202/88, Rec. p. I-1223, pt. 52 : « un système de 
concurrence non faussée tel que celui prévu par le Traité ne peut être garanti que si l'égalité des chances entre 
les différents opérateurs économiques est assurée ». – CC, décision n° 2001-450 DC du 11 juillet 2001, Loi 
portant diverses dispositions d'ordre social, éducatif et culturel, Rec. p. 82 ; D. 2002. 1949, obs. D. Ribes : le 
principe d’égalité « implique la libre concurrence » – R.-J. COLOMER, concl. sur CJCE, 27 novembre 2001, 
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L’égalité de traitement signifie donc que tous les candidats doivent disposer des mêmes 

chances dans la formulation des termes de leurs offres, indépendamment de leur nationalité596. 

 

Le principe d’égalité de traitement a vocation à s’appliquer à toutes les phases de la procédure 

de passation, ainsi qu’à la phase d’exécution des contrats publics597, et ce dès l’enclenchement 

de la procédure. Ce principe restreint par exemple la possibilité pour les législations 

nationales d’imposer des limitations d’accès aux procédures de passation598, ou interdit 

l’exclusion automatique fondée sur des présomptions irréfragables599. Pendant le déroulement 

de la procédure, il implique l’obligation, pour les personnes publiques, de s’en tenir à la 

même interprétation des critères d’attribution tout au long de la procédure600. Au-delà de ses 

implications textuelles, le principe d’égalité de traitement permet au juge de l’Union 

européenne de combler les lacunes du droit originaire et dérivé601. 

 

Dès lors, le principe d’égalité de traitement dispose a priori d’une définition précise de ses 

fonctions propres. Il pourrait donc être envisageable d’importer cette définition au principe 

d’égalité de droit interne. Le constat est similaire concernant le principe de transparence. 

 

 

 

                                                                                                                                                   
Lombardini SpA et Impresa Ing. Mantovani SpA, aff. C-285/99 et C-286/99, pt. 25 – J.-P. COLIN, M. 
SINKONDO, « Principe de non-discrimination et protection de la concurrence en droit communautaire, Rev. 
Marché commun et de l’Union européenne, 1993, p. 49 – P. CASSIA, « L’égalité de traitement en droit 
communautaire », RTDE 2002, p. 413. 
595 CJCE, 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152-73, Rec. p. 153 : les discriminations dissimulées, ou indirectes, sont 
celles qui, par application d’autres critères de distinction, aboutissent en fait au même résultat. – CJCE, 29 
octobre 1980, Boussac Saint-Frères SA c/ Brigitte Gerstenmeier, aff. 22/80, Rec. p. 3427 – CJCE, 5 décembre 
1989, Commission c/ République Italienne, aff. C-3/88, Rec. 4035, pt. 8 : « le principe d’égalité de traitement, 
dont les articles 52 et 59 du traité sont une expression particulière, prohibe non seulement les discriminations 
ostensibles, fondées sur la nationalité, mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par 
application d’autres critères de distinction, aboutissent en fait au même résultat ». 
596 CJCE, 25 avril 1996, Commission c/ Belgique, (affaire des « Bus Wallons »), aff. C-87/94, Rec. p. I-2043, pt. 
54 ; RDI 1996, p. 368, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
597 V. notamment CJCE, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, aff. C-
454/06, Rec. p. I-4401, concl. J. Kokott ; AJDA 2008. 2008, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2008. 501, obs. R. 
Noguellou ; RFDA 2011. 98, note H. Hoepffner ; RTD eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez ; 
Contrats et marchés publ. 2008, comm. 186, note W. Zimmer. 
598 CJUE, ord., 4 octobre 2012, Vivaio dei Molini Azienda Agricola Porro Savoldi c/ Autorità per la vigilanza sui 
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, aff. C-502/11, pt. 37. 
599 CJUE, 23 décembre 2009, Serranton Sarl Consorzio Stabile édili SCRL c/ Cne de Mila, aff. C-376/08, préc. 
600 CJCE, 4 décembre 2003, EVN AG Wienstrom Gmb, aff. C-448/01, Rec. p. I-14527 ; AJDA 2004. 334, note T. 
Gliozzo. 
601 A. ILIOPOULOU, art. préc. 
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c : Des précisions sur les fonctions propres du principe de transparence. 
 

À l’instar du principe d’égalité de traitement, la transparence dispose d’un champ 

d’application relativement large en droit de l’Union européenne602. Dans le droit des contrats 

publics, ce principe « garantit en faveur de tout soumissionnaire potentiel un degré de 

publicité adéquat permettant une ouverture du marché en cause à la concurrence ainsi que le 

contrôle de l’impartialité des procédures d’adjudication »603. Dès lors, la transparence est 

mobilisée tant en début de procédure par le biais d’une publicité permettant une ouverture du 

marché à la concurrence, qu’en fin de procédure et au contentieux pour le contrôle de 

l’impartialité du processus d’achat. Ainsi, elle participe à l’objectif de réalisation du marché 

intérieur en empêchant les acheteurs qui seraient tentés de favoriser les entreprises nationales 

au détriment d’entreprises d’autres États membres de choisir leur cocontractant en fonction de 

considérations autres qu’économiques604. 

 

En début de procédure, la transparence implique que « toutes les conditions et modalités de la 

procédure d’attribution soient formulées de manière claire, précise et univoque, dans l’avis 

de marché ou dans le cahier des charges, de façon, d’une part, à permettre à tous les 

soumissionnaires raisonnablement informés et normalement diligents d’en comprendre la 

portée exacte et de les interpréter de la même manière, et, d’autre part, à mettre le pouvoir 

adjudicateur en mesure de vérifier effectivement si les offres des soumissionnaires 

correspondent aux critères régissant le marché en cause »605. Est évoquée ici l’idée de 

transparence-concurrence606. Efthymia Lekkou, dans sa thèse consacrée à La transparence et 

                                                
602 V. notamment le Règlement 2001/1049/CE du parlement européen et du conseil du 30 mai 2001, relatif à 
l’accès du public aux documents du Parlement européen, du conseil et de la commission, JOUE p. L145/43, 
cons. 2 : « la transparence permet d’assurer une meilleure participation des citoyens au processus décisionnel, 
ainsi que de garantir une plus grande légitimité, efficacité et responsabilité de l’administration à l’égard des 
citoyens dans un système démocratique. La transparence contribue à renforcer les principes de la démocratie et 
le respect des droits fondamentaux ». V. également, CJCE, 1er juillet 2008, Suède et Turco c/ Conseil, aff. C-
39/05, Rec. p. I-4723, pt. 46 : « la transparence à cet égard contribue à renforcer la démocratie en permettant 
aux citoyens de contrôler l’ensemble des informations qui ont constitué le fondement d’un acte législatif. En 
effet, la possibilité, pour les citoyens, de connaître les fondements des actions législatives est une condition de 
l’exercice effectif, par ces derniers, de leurs droits démocratiques ». 
603 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, aff. 
C-324/98, Rec. p. I-10745 ; AJDA 2001. 106, note L. Richer ; ibid. 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M. 
Belorgey ; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; Contrats et 
marchés publ. 2001, comm. 50, note F. Llorens ; BJCP 2001. p. 132, concl. N. Fenelly et note Ch. Maugüé ; Dr. 
adm. 2001, comm. 85, note M.-Y. Benjamin. 
604 F. LICHERE, « l’influence du droit communautaire sur le droit des contrats publics », in Droit administratif 
européen, dir. J.-B. AUBY, Bruylant, 2007, p. 950. 
605 CJCE, 29 avril 2004, CAS Succhi di frutta, aff. C-496/99, Rec. p. I-3801, pt. 111. 
606  R. CARANTA, « Transparence et concurrence », in Droit comparé des contrats publics, dir. R. 
NOGUELLOU, Bruylant 2010, p. 150. 
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la commande publique607, démontre que cette dernière est également au service d’une finalité 

médiate, celle de protection des structures du marché de la commande publique une fois que 

ce dernier est instauré à la suite de la procédure de passation608. Le principe de transparence 

dispose ainsi d’une fonction qui s’échelonne dans le temps. 

 

Les principes spécifiques au droit de la commande publique de l’Union européenne disposent 

donc a priori d’une définition précise de leur fonction. La question se pose de savoir s’il est 

possible de préciser les contours de ces fonctions propres afin de les transposer aux principes 

de droit interne.  

 

 

II : Le constat a posteriori d’une confusion des fonctions des principes. 
 

 

Une analyse plus approfondie du droit de l’Union européenne démontre qu’il existe en 

réalité une véritable confusion des fonctions des principes de la commande publique. Les 

fonctions des principes d’égalité de traitement et de transparence revêtant un champ 

d’application très large, ils se recoupent dans leur mise en œuvre. Dès lors, il est difficile de 

dégager une fonction propre à chacun. Elise Langelier, dans sa thèse consacrée à L’office du 

juge administratif et le contrat administratif609, souligne l’existence d’une telle confusion 

entre les fonctions des principes. En ce sens, les intitulés des titres de la thèse sont 

significatifs : « Des principes cardinaux, des contours flous », « De la certitude sur les 

principes aux incertitudes entre les principes », « Des principes aux rapports complexes »610. 

Il est vrai qu’il existe une confusion sur les rapports entre les principes du droit de l’Union 

européenne.  

 

Un premier éclaircissement notionnel doit être apporté sur la distinction entre l’égalité de 

traitement et la non-discrimination en raison de la nationalité. Ces deux principes figurent 

dans les textes des directives611 et dans la jurisprudence de la Cour, et sont applicables au 

                                                
607 E. LEKKOU, La transparence et la commande publique, thèse dactyl., Lyon 3, 2013. 
608 Ibid., p. 379 et s. 
609 E. LANGELIER, op. cit.  
610 Idem. 
611 Art. 18 de la Directive 2014/24/UE préc. : « les pouvoirs adjudicateurs traitent les opérateurs économiques 
sur un pied d’égalité et sans discrimination et agissent d’une manière transparente et proportionnée ». Art. 3 de 
la Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de 
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droit des contrats dans l’Union européenne. Par leur dénomination, ces concepts semblent très 

proches, et sont généralement perçus comme les « facettes indissociables d’un seul et même 

principe »612. Dès lors, il est possible de s’interroger sur le rapport entre ces principes en droit 

de l’Union.   

 

Le principe d’égalité de traitement semble disposer d’un champ d’application plus large que 

celui de non-discrimination. D’une part, ce dernier est souvent présenté comme une 

expression particulière du principe d’égalité de traitement ; d’autre part, il peut exister une 

inégalité sans qu’il existe une discrimination613. Par conséquent, ces principes doivent faire 

l’objet d’une distinction. C’est l’approche que retient Elise Langelier dans sa thèse, qui 

affirme que « égalité de traitement et non-discrimination doivent être distinguées. Non 

seulement par leur origine, mais encore par le sens qu’elles reçoivent »614. Cependant, la 

Cour de justice de l’Union européenne emploie indifféremment les termes « égalité » et 

« non-discrimination »615. L’étroitesse du lien entre les deux concepts explique que la Cour 

puisse déduire de façon indifférenciée616 une obligation de transparence du principe de non-

discrimination selon la nationalité617 comme du principe d’égalité de traitement618. Par 

conséquent, l’utilisation de ces deux principes, dont les implications sont proches voir 

similaires, établit une confusion dans leurs rapports qui demeurent complexes. 

 

L’articulation entre la transparence et les autres principes du droit de l’Union démontrent 

également l’existence d’une complexité de leurs rapports. Bien que la transparence possède 

désormais un statut propre dans la mesure où elle n’est plus considérée seulement comme une 

                                                                                                                                                   
concession : « les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices traitent les opérateurs économiques sur un 
pied d’égalité et sans discrimination et agissent de manière transparente et proportionnée ». Art. 36 de la 
Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 portant coordination des 
procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services 
postaux : « les entités adjudicatrices traitent les opérateurs économiques sur un pied d’égalité et sans 
discrimination et agissent d’une manière transparente et proportionnée ». 
612 F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Commentaire de l’article II-80, Egalité en droit, in L. BURGORGUE-
LARSEN, A. LEVADE, F. PICOD, Traité établissant une Constitution pour l’Europe, Partie II La charte des 
droit fondamentaux de l’Union, Commentaire article par article, Bruylant, Bruxelles, 2005, p. 283. 
613 CJUE, 15 octobre 2009, Acoset SpA contre Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa 
et autres (ACOSET), aff. C-196/08, Rec. p. I-09913, pt. 48 : « outre le principe de non-discrimination en raison 
de la nationalité, le principe d’égalité de traitement entre soumissionnaires trouve également à s’appliquer aux 
concessions de services publics, et ce même en l’absence d’une discrimination en raison de la nationalité ». 
614 E. LANGELIER, op. cit., p. 386. 
615 S. ROBIN-OLIVIER, Le principe d'égalité en droit communautaire, thèse, PUAM, 1999, p. 19 – N. de 
GROVE VALDEYRON, « Le principe de l'égalité de traitement des soumissionnaires et ses applications par la 
Cour de justice des Communautés européennes », Marchés publics, n° 2/95-96, p. 25-30. 
616 P. CASSIA, art. préc., p. 417 : l’auteur parle, en évoquant ces deux principes, de synonyme.  
617 CJCE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia et 3-S, aff. C-275/98, Rec. p. I-8291, pt. 31.  
618 CJCE, 18 octobre 2001, SIAC Construction Ltd, aff. C-19/00, Rec. p. I-7725, pt. 41. 
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simple obligation619, elle découlait à l’origine des principes de non discrimination et d’égalité 

de traitement620. Le rapport originel entre ces principes était par conséquent de nature 

hiérarchique. Malgré la reconnaissance de la transparence comme un véritable principe 

général, la Cour de justice reste ambiguë sur son statut, en continuant dans certaines décisions 

à faire découler des principes d’égalité de traitement des candidats et de non discrimination en 

raison de la nationalité une obligation de transparence621. Ainsi, la transparence est considérée 

parfois comme un accessoire des principes d’égalité de traitement et de non discrimination, 

car « dans la logique qui inspire la jurisprudence constante en la matière, le principe de 

transparence a une fonction accessoire par rapport aux principes d’égalité de traitement et 

de non discrimination. (…). L’obligation de transparence est accessoire en ce sens que son 

respect permet de s’assurer que les deux autres obligations « principales » ont été 

respectées »622.  Il existe donc une ambiguïté sur le statut de la transparence. 

 

Par conséquent, la transparence, qui s’applique aussi bien en début qu’en fin de procédure, 

dispose d’un champ d’application similaire à celui des principes d’égalité de traitement et de 

non discrimination, dont elle découle. Comme l’affirme Julianne Kokott, « la non 

discrimination va de pair avec la transparence, car ce n’est en effet que si l’attribution d’un 

marché ou d’une concession est effectuée de manière transparente qu’il peut être établi que le 

principe de non discrimination a été respecté ou au contraire, qu’une décision arbitraire a 

                                                
619 CJCE, 13 septembre 2007, Commission / Italie, aff. C-260/04, Rec. p. I-7083, pt. 25 : « en l’espèce, il y a lieu 
de constater que l’absence totale de mise en concurrence aux fins de l’octroi des concessions pour la gestion des 
paris hippiques n’est pas conforme aux articles 43 CE et 49 CE et, en particulier, viole le principe général de 
transparence ainsi que l’obligation de garantir un degré de publicité adéquat ». 
620 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
pt. 61 : « en effet, ainsi que la Cour l'a jugé dans son arrêt du 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia et 3-S 
(C-275/98, Rec p. I-8291, point 31), ce principe implique, notamment, une obligation de transparence qui 
permet au pouvoir adjudicateur de s'assurer que ledit principe [principe de non-discrimination en raison de la 
nationalité] est respecté ». 
621 CJCE, 15 octobre 2009, ACOSET, préc. : « les principes d’égalité de traitement et de non-discrimination en 
raison de la nationalité impliquent, notamment, une obligation de transparence qui permet à l’autorité publique 
concédante de s’assurer que ces principes sont respectés. Cette obligation de transparence qui incombe à ladite 
autorité consiste à garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat 
permettant une ouverture de la concession des services à la concurrence ainsi que le contrôle de l’impartialité 
des procédures d’adjudication ». CJCE, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH, préc. : « pour la 
poursuite de ce double objectif, le droit communautaire applique notamment le principe de non-discrimination 
en raison de la nationalité, le principe d’égalité de traitement des soumissionnaires et l’obligation de 
transparence qui en découle ». 
622 P. MENGOZZI, concl. sur CJUE, Commission européenne c/ Irlande, aff. C-226/09, présentées le 29 juin 
2010. 



 

 142 

été prise en faveur ou à l’encontre d’un soumissionnaire donné »623. Le rapport entre ces trois 

principes est ainsi confus. 

 

Cette confusion des rapports entre les principes s’explique par la portée très large que la Cour 

de justice leur reconnaît. Le principe d’égalité de traitement au sens du droit de l’Union 

européenne contribue en effet au même objectif que l’ensemble formé par les trois principes 

de droit interne, celui de la mise en place d’une concurrence saine et effective. Le constat est 

identique pour la transparence, puisque cette dernière « peut servir plusieurs intérêts distincts 

mais bien liés les uns aux autres, comme le souci d’impartialité devant la commande 

publique, le respect du principe d’égalité entre les soumissionnaires et la rationalité de la 

dépense publique. (…). Ainsi, concernant les contrats publics, la transparence peut se 

décliner soit comme une obligation d’information et donc de publicité, soit comme un droit 

d’accès aux documents et même aux informations »624. Dès lors, du fait de cette portée trop 

large, il existe un véritable enchevêtrement des implications concrètes des principes 

applicables aux contrats en droit de l’Union européenne. En effet, « les frontières entre les 

champs, les fonctions et les rapports d’autorité liant les uns aux autres ne sont pas claires. 

Tantôt l’égalité ou la liberté sont conçues comme au fondement de la concurrence, la 

transparence et la publicité. (…). Tantôt la concurrence est perçue comme permettant la 

réalisation de l’objectif de transparence. Tantôt égalité et transparence sont présentées sur le 

même pied ; la concurrence n’en est alors qu’une modalité de mise en œuvre »625. Leurs 

fonctions semblent ainsi se rejoindre. 

 

Par conséquent, déterminer la fonction propre à chaque principe du droit de l’Union 

européenne est une entreprise difficile. Leur portée étendue comme leur rapport complexe 

empêchent une délimitation précise de leur implication concrète, dans la mesure où leurs 

fonctions respectives se rejoignent. Dès lors, il n’est pas opportun de chercher à définir leurs 

fonctions propres afin de les transposer aux principes de la commande publique de droit 

interne. Il existe donc une similitude entre le droit interne et le droit de l’Union européenne : 

les principes de la commande publique poursuivent des objectifs communs, rendant ainsi 

difficile la délimitation de leur fonction propre. 

 

                                                
623 J. KOKOTT, concl. sur CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen, Stadtwerke 
Brixen AG, aff. C-458/03, BJCP n°43, p. 456. 
624 R. CARANTA, art. préc., p. 149. 
625 E. LANGELIER, op. cit., p. 383. 
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La recherche d’une fonction propre aux principes dans le droit positif n’étant pas probante, il 

convient de se tourner vers la doctrine qui, sur la base du droit positif, peut éventuellement 

indiquer l’existence d’une fonction propre à chaque principe. 

 

B : Une confusion des fonctions des principes dans le discours doctrinal. 

 

Les outils du droit positif ne définissant pas les fonctions de chaque principe, il 

convient d’analyser le discours doctrinal afin d’y rechercher des précisions sur la substance 

propre à chacun. La dénomination contemporaine des trois principes de la commande 

publique datant du décret portant Code des marchés publics de 2001626, les analyses porteront 

essentiellement sur les écrits doctrinaux postérieurs à cette date.  

 

L’étude de la doctrine dévoile que les principes ne font très souvent l’objet d’aucune 

définition spécifique dans le discours doctrinal (I). Lorsque des ébauches de définition des 

fonctions respectives à chacun d’eux existent, ces tentatives restent insuffisantes en raison 

d’une confusion sur la substance des principes (II). Le constat est en effet que « chacun des 

auteurs y est allé de sa propre analyse qui l’a amené à élaborer sa propre classification. (…) 

Si l’on compare ces différents travaux, on constate que le caractère évolutif des 

classifications est à la fois temporel et géographique. L’absence de distinction entre, 

notamment, les principes et les buts fait quant à elle figure de constante »627. En conséquence, 

il n’y a pas de consensus sur la substance et la dénomination même des principes. Cette 

« confusion doctrinale » empêche ainsi de dévoiler les fonctions propres que remplit chaque 

principe dans l’ensemble homogène qu’ils forment. 

 

 

 

 

                                                
626 Art. 1er du décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc. : « les marchés publics 
respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de 
transparence des procédures ». 
627 P. BOURDON, Le contrat administratif illégal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 131, 
2014, pp. 182 et 184. 
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I : Des tentatives manquantes de définition des fonctions propres. 
 

 

L’analyse du discours doctrinal révèle l’absence d’une tentative de définition des 

fonctions propres à chaque principe, qui démontre l’existence d’une difficulté certaine dans la 

recherche de leurs implications concrètes. D’abord, dans certains ouvrages de droit des 

contrats administratifs628, les auteurs ne listent pas chaque principe en tentant d’en donner une 

définition, mais reprennent des définitions éparses comme celle donnée par la Cour de justice 

de l’Union européenne sur le principe de transparence629. Ensuite, certains auteurs indiquent 

seulement les fonctions générales des trois principes pris dans leur ensemble, sans préciser les 

fonctions propres à chacun d’eux630 et en axant davantage sur les règles procédurales et les 

obligations de publicité et de mise en concurrence631. Enfin, il arrive parfois qu’un seul des 

principes soit analysé à travers le prisme des deux autres632.  

 

D’autres auteurs définissent avec soin les différents principes à caractère général dont 

découlent les principes de la commande publique, sans entrer dans une définition précise des 

fonctions des principes applicables spécifiquement aux contrats de la commande publique633.  

Par exemple, Laurent Battoue, dans sa thèse, évoque l’existence d’un « principe de libre et 

égal accès aux contrats publics »634, qui semble être une combinaison entre le principe de 

liberté d’accès à la commande publique et le principe d’égalité de traitement des candidats, 

sans apporter une définition singulière à chacun d’eux.  

  

Les trois principes de la commande publique sont souvent rejoints, pour les auteurs, par 

d’autres principes qui ne font pas partie du « triptyque classique »635. Par exemple, Alain 

                                                
628 Voir par exemple L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014.  
629 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
630 S. BRACONNIER, Précis du droit des marchés publics, Le Mon., 4ème éd., 2012, p. 231. 
631 F. LINDITCH, Le droit des marchés publics, Dalloz, 5ème éd., 2009. 
632 Ph. YOLKA, Droit des contrats administratifs, LGDJ 2013, p. 73 : l’auteur développe ses propos uniquement 
sur la portée et les limites de la transparence, qu’il déduit des principes de liberté d’accès à la commande 
publique et d’égalité de traitement des candidats : « les développements suivants s’attachent à la portée et aux 
limites de la transparence, déduite des principes de liberté d’accès à la commande publique et d’égalité de 
traitement des candidats ».  
633 Voir par exemple P. SCHULTZ, Eléments du droit des marchés publics, LGDJ 2002, p. 67 et s.  
634 L. BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, thèse dactyl., Paris XII, 2006, p. 321. 
635 Le triptyque classique est celui adopté et entériné par l’art. 1er du décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant 
code des marchés publics, préc. : « les marchés publics respectent les principes de liberté d'accès à la 
commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures ». 
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Jossaud indique que « c’est à l’issue d’une procédure garantissant la liberté d’accès à la 

commande publique, l’égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures 

(principes « utilitaires ») que la bonne utilisation des deniers publics et, à terme, l’efficacité 

économique et sociale de la commande (principes « fondateurs ») seront garantis »636. Selon 

l’auteur, il existe des principes fondateurs, la bonne utilisation des deniers publics et 

l’efficacité de la commande publique, qui sont garantis par des principes utilitaires, la liberté 

d’accès, l’égalité de traitement et la transparence des procédures. Cette analyse confirme la 

fonctionnalité commune de l’ensemble formé par les trois principes de la commande 

publique, et révèle également l’existence d’une confusion quant à la détermination même des 

principes.  

 

L’absence d’une tentative de définition dans le discours doctrinal est certainement due à la 

difficulté actuelle de délimiter précisément les fonctions propres à chaque principe. Stéphane 

Braconnier semble le penser lorsqu’il souligne le caractère récent de la naissance du corpus 

constitutionnel contemporain relatif à la commande publique, qui explique son manque de 

lisibilité637. Il n’y a donc aucune singularité des fonctions des principes qui se dégage à la 

lecture de la plupart des ouvrages sur le droit de la commande publique. Lorsqu’une 

définition des fonctions propres est entreprise, le constat est celui d’une confusion manifeste 

de ces fonctions. 

 

II : Des tentatives confuses de définition des fonctions propres. 
 

 

L’analyse du discours doctrinal révèle qu’il existe des tentatives de définition des 

fonctions propres à chaque principe de la commande publique. Toutefois, ces tentatives ne 

permettent pas de dégager clairement la substance de chaque principe, dans la mesure où les 

recherches portent parfois sur des principes n’entrant pas dans la typologie classique de 

« liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement ou de transparence des 

procédures » consacrée par le Code des marchés publics de 2001. En d’autres termes, ces 

recherches se fondent sur des principes qui ne représentent pas toujours la réalité du droit 

positif (a). Lorsque l’analyse porte effectivement sur les trois principes retenus par le droit 

                                                
636 A. JOSSAUD, « Pour un droit public des marchés », AJDA 2002, p. 1481. 
637 S. BRACONNIER, op. cit., p. 231. 
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positif, elle reste insuffisante car elle atteste de l’existence d’une véritable confusion de leurs 

fonctions (b).  

 

a : Une confusion sur la typologie classique des principes. 
 

Malgré la consécration du triptyque par le Code des marchés publics de 2001638, 

confirmée ensuite par les autres textes de droit positif639, certains auteurs de doctrine utilisent, 

lorsqu’ils évoquent les principes de la commande publique, des termes et concepts différents.  

 

Pour Michel Guibal, les trois principes identifiés depuis fort longtemps sont « la protection 

des deniers publics utilisés pour payer le prix des prestations, la liberté d'accès à la 

commande publique des candidats et concurrents, l'égalité de traitement des candidats et 

concurrents »640. N’y figure ainsi pas la transparence.  Pour l’auteur, chacun de ces principes 

dispose d’une fonction bien définie641, mais cette analyse ne peut être reprise, le principe de 

protection des deniers publics ayant été « remplacé » par celui de transparence. 

 

Catherine Ribot évoque l’existence d’un principe de mise en concurrence, qui se réalise grâce 

au respect des principes suivants : le principe de liberté d’accès à la commande publique, qui 

implique que toute personne puisse  « se porter candidate à l’attribution d’un marché public 

si elle remplit les conditions préalablement fixées par l’administration pour exécuter un 

marché », et le principe d’égale concurrence642. Ce dernier se subdivise d’une part, en un 

principe d’égalité de traitement, d’autre part, en un principe d’égalité d’accès à la commande 

publique. Dans cette présentation des principes, la transparence ne figure pas en tant que 

principe autonome, et l’égalité de traitement n’est qu’une subdivision d’un principe d’égale 

concurrence. Jean-François Sestier qualifie de principes de la commande publique « la 
                                                
638 Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant Code des marchés publics, préc.  
639 Cf. Supra, Chapitre 1. 
640 M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA 
2001, p. 360. 
641 Idem : « le principe de protection des deniers publics a pour fonction naturelle de garantir la meilleure 
utilisation possible des sommes que les personnes publiques doivent dépenser pour satisfaire les besoins des 
services publics dont elles ont la charge. Le principe de liberté d'accès des entreprises aux commandes 
publiques a pour fonction d'appliquer aux marchés publics la règle de la liberté du commerce et de l'industrie, 
de garantir le jeu d'une concurrence aussi large que possible et de limiter les entraves administratives à la 
participation des entreprises à la mise en concurrence. Quant au principe d'égalité de traitement, sa fonction est 
d'appliquer aux marchés publics le principe général d'égalité devant la loi, de garantir une concurrence aussi 
efficace que possible, d'assurer aux entreprises candidates les mêmes conditions dans la préparation de leur 
offre, et d'assurer aux entreprises ayant fait une offre un traitement égal au moment du jugement des offres en 
vue de l'attribution du marché ». 
642 C. RIBOT, La passation des marchés publics, éd. Le Mon., 2007, pp. 19 et s. 
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transparence et la libre concurrence »643, sans évoquer l’égalité de traitement et la liberté 

d’accès à la commande publique. Laure Marcus, dans sa thèse consacrée à L’unité des 

contrats publics, évoque l’existence de principes de publicité et de mise en concurrence644, 

alors que ce ne sont en réalité que des obligations au service des principes de la commande 

publique645. Grégory Kalflèche, dans sa thèse intitulée  Des marchés publics à la commande 

publique, opère une classification en distinguant deux catégories de principes de la commande 

publique, ceux « justifiant les procédures de passation », et ceux « renforçant les procédures 

de passation »646. Si la classification est intéressante dans la forme, il semble que dans le 

fond, il n’y ait pas vraiment de clarification sur les fonctions propres des principes de la 

commande publique, dans le sens où une multitude de principes sont répartis entre les deux 

catégories. L’auteur évoque en effet le principe de l’égalité d’accès à la commande publique 

et l’obligation de mise en concurrence, le principe d’égalité de traitement durant la passation, 

le principe de libre et égale concurrence, le principe de liberté d’accès à la commande 

publique, le principe de transparence des procédures, le principe d’efficience économique, et 

les principes environnementaux.  

 

 Le triptyque classique consacré par le Code des marchés publics de 2001 ne séduit pas tous 

les auteurs. À cet égard, il est mentionné dans le guide de l’achat public647 l’existence d’une 

« typologie officielle » 648 , constituée par les principes de liberté d’accès, d’égalité de 

traitement et de transparence des procédures. Les auteurs adoptent toutefois, de manière 

explicite, une présentation différente dans leur ouvrage, puisqu’ils évoquent les principes 

d’égalité, de transparence et d’efficacité649. La liberté d’accès à la commande publique est 

comprise comme une expression de l’égalité d’accès à la commande publique, la transparence 

implique le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence, l’efficacité renvoie 

à la bonne utilisation des deniers publics et à l’offre économiquement la plus avantageuse650. 

Les auteurs se contentant d’affirmer que « de cette rédaction de l’article 1er, trois grands 

                                                
643 J.-F. SESTIER, « Les principes de la commande publique », in Les principes en droit, Colloque organisé les 
13 et 14 décembre 2007 à la Faculté de droit de l’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, 
éd. Economica, p. 189. 
644 L. MARCUS, L’unité des contrats publics, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 96, 2010. 
645 Cf. Supra, Chapitre 1. 
646 G. KALFLECHE, op. cit.  
647 Guide de l’achat public, sous la dir. de F. LINDITCH, LexisNexis, 2013, p. 44.  
648 Ibid, pt. 116 : « à la prendre au pied de la lettre, l’article 1er énonce trois principes ». 
649 Ibid, pt. 117, « Présentation retenue par l’ouvrage ». 
650 Idem. 
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principes émergent nettement »651, ils n’expliquent pas les raisons qui les poussent à retenir 

une autre présentation que la typologie officielle.  

 

L’analyse du discours doctrinal démontre ainsi qu’il existe bien des tentatives de délimitation 

des fonctions propres des principes de l’achat public, mais qui portent sur des principes qui 

n’entrent pas dans la typologie officielle consacrée par le Code des marchés publics de 2001. 

Bien que cette entreprise soit louable, elle reste vaine dans la mesure où les principes utilisés 

par le juge pour sanctionner le comportement des acheteurs publics sont effectivement ceux 

consacrés par le droit positif. Dès lors, les recherches d’une fonction propre doivent rester 

cantonnées à la liberté d’accès, l’égalité de traitement et la transparence des procédures. De 

telles recherches existent, mais elles demeurent insuffisantes en raison d’une véritable 

confusion des fonctions entre les principes de la commande publique. 

 

b : Une confusion sur la portée propre des principes. 
 

Certains auteurs de doctrine se fondent effectivement sur la classification des principes 

issue du Code des marchés publics et tentent de définir les fonctions propres à chacun d’eux. 

C’est le cas de Cyrille Emery dans un article consacré aux trois principes de la commande 

publique et aux contrats de partenariat public-privé652. Pour l’auteur, la liberté d’accès « vise à 

stimuler le jeu de la concurrence et à limiter les entraves que l’administration pourrait 

opposer à la participation de certaines entreprises aux consultations qu’elle organise ». Cette 

liberté est protégée par une application efficace du droit de la concurrence et reste cantonnée 

au stade d’examen des candidatures. L’égalité de traitement « est un principe central qui 

impose à la personne publique de réserver un égal accès à tous les candidats, ainsi qu’un 

égal traitement à leurs candidatures et à leurs offres ». Ce principe s’applique à toutes les 

étapes de passation du contrat, de l’accès à la procédure jusqu’au choix du cocontractant. Le 

principe d’objectivité, aujourd’hui remplacé par le principe de transparence, « est l’obligation 

faite à la personne acheteuse de garantir l’impartialité des procédures et a pour effet 

d’imposer à la personne publique de prendre des mesures de publicité suffisantes de manière 

à permettre une ouverture du marché à la concurrence »653. Cette tentative de définition est 

séduisante, mais elle comporte un défaut majeur dans la mesure où les fonctions des principes 
                                                
651 Idem. 
652 C. EMERY, « Les trois principes de la passation des contrats de partenariat public-privé », AJDA 2005, p. 
2269 et s. 
653 Idem. 
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se recoupent, ce qui rend impossible une délimitation précise des fonctions propres à chacun 

d’eux.  

 

Le constat est similaire dans l’analyse apportée par d’autres auteurs de doctrine. Pour Pierre 

Delvolvé, l’égalité « doit contribuer au même résultat » que la liberté, qui « porte d’abord sur 

l'accès à la commande publique »654. Pour Sophie Nicinski, la liberté d’accès commande la 

généralisation de l’obligation de mise en concurrence, et « se confond parfois avec celui 

d’égalité », qui s’exprime en droit des contrats dans de nombreux cas de figure655. La 

transparence, qui oblige à garantir un degré de publicité adéquat ainsi qu’un contrôle de 

l’impartialité des procédures, semble parfois « se confondre avec les implications des deux 

autres principes »656. Ces exemples démontrent qu’il est malaisé de déterminer de façon claire 

les fonctions propres à chaque principe, parce qu’il existe une confusion de leur portée 

respective. Ainsi, « la confusion terminologique se double d’une confusion substantielle. En 

effet, certains objets peuvent en recouvrir d’autres ou se confondre avec eux » 657 . 

L’impossibilité de trouver une définition précise des principes dans le droit positif comme 

dans la doctrine révèle qu’il existe un flou juridique sur la portée propre à chacun d’eux.  

 

L’analyse du droit positif comme du discours doctrinal met donc au jour l’absence d’une 

délimitation des fonctions propres à chaque principe de la commande publique, ces derniers 

n’étant pas singularisés dans l’ensemble homogène qu’ils forment. Cette absence d’une 

précision sur leur portée respective provient à la fois d’une imprécision et d’une confusion de 

leurs fonctions. Il convient de s’interroger sur les raisons d’une telle confusion ainsi que sur 

les solutions envisageables pour y remédier. 

 

 

 

 

 

                                                
654 P. DELVOLVE, « Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique », RDI 2003, pp. 481 
et s. 
655 S. NICINSKI, Droit public des affaires, Montchrestien, 3ème éd., pp. 523 et s. 
656 Idem. 
657 P. BOURDON, op. cit., p. 190. 
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Section 2 : L’origine d’un défaut de singularisation des fonctions propres à 
chaque principe. 

 

 

La confusion des fonctions des trois principes de la commande publique est 

marquante, tout autant que l’absence actuelle d’une définition claire de leur portée respective 

au sein de l’ensemble qu’ils forment. Cette confusion explique les difficultés pour déterminer 

une délimitation intelligible et précise de chacun d’eux. Dans la vision actuelle des principes, 

telle qu’elle ressort de l’étude du droit positif et du discours doctrinal, le constat est en effet 

que ces derniers se recoupent dans leurs fonctions. Ce sont donc les frontières du champ 

d’application fonctionnel des principes qu’il est difficile de déterminer, ces derniers faisant 

l’objet d’une lecture croisée, sans que l’on puisse la plupart du temps déterminer la frontière 

de ce qui relève de l’un ou de l’autre658.  

 

L’exemple de la publicité est parlant. De prime abord, cette obligation semble découler du 

principe de transparence. En effet, la publicité permet de rendre transparente la procédure de 

passation et les informations détenues par l’acheteur public. Elle peut également découler du 

principe de liberté d’accès à la commande publique, car sans la publicité, les opérateurs 

économiques ne sont pas informés de la passation du contrat et ne peuvent donc pas exercer 

leur liberté d’accéder au contrat. La publicité est également au service du principe d’égalité de 

traitement, puisque c’est notamment la communication transparente de toutes les informations 

liées à la procédure et au contrat qui permet l’égal traitement des candidats. Cet exemple 

démontre qu’actuellement, il n’est pas possible de déterminer à travers quel prisme il faut 

penser la publicité. Elle est au service des trois principes, alors que ces derniers disposent 

d’une philosophie et d’une logique différentes, et doivent par conséquent avoir des 

conséquences pratiques distinctes. 

 

Il convient de s’interroger sur les raisons de cette confusion des fonctions propres à chaque 

principe de la commande publique. C’est la consécration récente de la transparence en tant 

que principe qui paralyse la délimitation de la substance spécifique à chacun d’eux 

(Paragraphe 1), cette dernière semblant en effet dotée d’un champ d’application qui 

chevauche celui de la liberté d’accès et de l’égalité de traitement. Dans l’objectif de doter les 

                                                
658 R. GRANJON, « Commande publique : les règles générales de passation des contrats », Contrats publics, 
n°73, janvier 2008, Dossier « Choix du contrat : étude transversale », p. 32. 
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principes d’une singularisation de leurs fonctions, il convient par conséquent de tenter de 

trouver une solution à cette confusion fonctionnelle, les principes devant nécessairement faire 

l’objet d’une distinction au sein de l’ensemble qu’ils forment (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : La consécration équivoque de la transparence en tant que principe. 
 

 

C’est la consécration de la transparence en un principe fondamental du droit de la 

commande publique qui engendre des difficultés pour définir de manière précise chacun des 

principes. Le passage de la transparence d’une simple obligation à un véritable principe 

fondamental (A) crée une confusion fonctionnelle entre les trois principes, empêchant ainsi la 

mise en place d’une délimitation claire de la portée respective de chacun (B). En effet, le 

champ d’application de la transparence nouvellement consacrée empiète sur celui des 

principes de liberté et d’égalité dont l’assise est plus ancienne, dans la mesure où, auparavant, 

elle découlait de ces deux principes.  

 

A. : La consécration de la transparence en tant que principe fondamental. 

 

Bien que ses implications soient anciennes en droit interne des contrats publics, la 

transparence n’a pas été conceptualisée à l’origine dans cette matière. En effet, « le terme de 

transparence est apparu dans la science administrative au début des années quatre-vingt 

pour caractériser un ensemble de lois qui visaient à rapprocher l’administration des 

administrés. (…). Mais la transparence n’est pas restée cantonnée au domaine des pratiques 

administratives. Elle a essaimé dans le domaine de la vie politique à la fin des années quatre-

vingt puis dans le domaine économique au début des années quatre-vingt-dix. »659. À cet 

égard, le Conseil d’État, dans l’un de ses rapports annuels de 1995660, a tenté de regrouper les 

différentes acceptions de la transparence, qui s’appliquait déjà de manière très générale à 

diverses matières du droit public.  Le terme de transparence s’est alors imposé pour qualifier 

le mouvement d’ouverture de l’administration vers l’extérieur, et a progressivement supplanté 

                                                
659 Ch. MAUGÜÉ, « La portée de l’obligation de transparence dans les contrats publics », in Mouvement du droit 
public : du droit administratif au droit constitutionnel, du droit français aux autres droits, Mélanges en 
l’honneur de Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 609. 
660 CONSEIL D’ETAT, La transparence et le secret, Rapport 1995, EDCE 1996, n° 47, p. 33. 



 

 152 

un autre concept, celui de publicité, dont le champ d’application et la portée semblent moins 

larges661. 

 

Le droit des contrats publics n’a pas échappé au phénomène de la montée normative et 

conceptuelle de la transparence, tant en droit de l’Union européenne qu’en droit interne. En 

effet, la notion de transparence a « fait irruption dans le marché public sous l'effet de deux 

données : d'abord la construction communautaire, car la transparence favorise 

l'homogénéisation des pratiques, indispensable pour créer un milieu concurrentiel (…), 

ensuite et surtout la politique de moralisation amorcée par la loi du 3 janvier 1991 (loi 

relative à la transparence et à la régularité des procédures de marché) et amplifiée par la loi 

du 29 janvier 1993 (sur la prévention de la corruption et la transparence de la vie 

économique et des procédures publiques) »662. C’est par ces deux biais que la transparence 

s’est émancipée en droit de la commande publique. 

 

Afin de mieux appréhender le phénomène de confusion fonctionnelle des principes engendrée 

par la consécration de la transparence663, il convient de rappeler au préalable le contexte et les 

différentes étapes de l’émergence de ce principe en droit de l’Union européenne (I) et en droit 

interne (II).  

 

 

I : La consécration du principe de transparence en droit de l’Union européenne. 
 

 

Le principe de transparence n’étant pas expressément cité dans les traités fondateurs 

du droit de l’Union européenne, c’est dans le cadre du droit dérivé et de la jurisprudence de la 

Cour que ce principe apparaît véritablement. À ce titre, la référence au principe de 

transparence par les autorités de l’Union prend autant sa source dans des textes de droit dérivé 

que dans la doctrine de la Commission européenne et la jurisprudence de la Cour de justice.664 

C’est dans le domaine des relations financières entre les États membres et leurs entreprises 

                                                
661 C. DEBBASCH, « Introduction », in La transparence administrative en Europe, dir. C. DEBBASCH, éd. Du 
CNRS, 1990, p. 11. 
662 Ch. BRECHON-MOULENES, « Actualité des marchés publics : synthèse », AJDA 1994, p. 118. 
663 Cf. infra, (B). 
664 J.-M. COMMUNIER, « Le principe de transparence : réflexions sur sa qualification et sa portée », in Le Droit 
de l’Union Européenne en principes, Liber Amicorum en l’honneur de Jean Raux, éd. Apogée, 2006, p. 262. 
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que le principe de transparence fait son apparition, pour ensuite essaimer dans diverses 

directives relatives au droit des contrats publics665.  

 

Actuellement, la transparence apparaît dans les directives 2014/24666 et 2004/23667 du 26 

février 2014. À cet égard, le considérant n°1 de la directive 2014/24 énonce que « la 

passation de marchés conclus dans les Etats membres (…) doit respecter les principes du 

traité, notamment les principes de la libre circulation des marchandises, de la liberté 

d'établissement et de la libre prestation de services, ainsi que les principes qui en découlent, 

comme l'égalité de traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la 

proportionnalité et la transparence », faisant de la transparence un véritable principe du droit 

des marchés publics 668  placée au même rang que l’égalité de traitement, la non-

discrimination, la reconnaissance mutuelle et la proportionnalité. La même formule est 

présente dans la directive sur les concessions669. Dans la jurisprudence, c’est sur la base des 

directives d’harmonisation du droit des marchés publics que le juge de l’Union a 

progressivement consacré le principe de transparence pour en faire une source non écrite du 

droit de l’Union670. Pour certains, à l’inverse, la transparence doit son apparition « aux seuls 

juges du plateau de Kirchberg »671, la consécration textuelle de la transparence et de ses 

fondements résultant de la codification d’un principe jurisprudentiel. 

 

Le vocable de « transparence » apparaît explicitement pour la première fois dans une décision 

de la Cour dans les termes suivants : « la procédure de comparaison des offres devait donc 

respecter, à tous ses stades, tant le principe d’égalité de traitement des soumissionnaires que 

celui de la transparence, afin que tous les soumissionnaires disposent des mêmes chances 

dans la formulation des termes de leurs offres »672. Cette formulation laisse à penser que la 

Cour considère la transparence comme un véritable principe à l’instar du principe d’égalité de 

                                                
665 Pour exemple Directive 80/723 du 25 juin 1980 relative aux relations financières entre les Etats membres et 
leurs entreprises, JOCE L195 du 29 juillet 1980 ; Directive 77/62 du Conseil du 21 décembre 1976 portant 
coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures, JOCE L13 du 15 janvier 1977, p. 
1 ; Directive « travaux » 89/440 du 8 juillet 1989, JOCE L210 du 21 juillet 1989, p. 1 ; Directive « Recours » 
89/665 du 21 décembre 1989, JOCE L395 du 30 décembre 1989, p. 33. 
666 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés 
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65. 
667 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution des contrats 
de concession, JOUE 2014, p. L. 94/1. 
668 Directive 2014/24/UE préc. 
669 Directive 2014/23/UE préc. 
670 J.-M. COMMUNIER, art. préc, p. 263.  
671 E. LEKKOU, La transparence et la commande publique, thèse dactyl., Lyon 3, 2013, p. 4. 
672 CJCE, 25 avril 1996, Commission / Royaume de Belgique, aff. C-87/94, Rec. p. I-2043, pts. 54 et 56. 
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traitement. Cependant, quelques années plus tard, la Cour l’évoque comme une simple 

obligation et la rattache directement au principe de non discrimination673, présentant la 

transparence comme une conséquence de ce principe674. Les contours de cette obligation sont 

ensuite précisés dans la décision Telaustria675, et les décisions ultérieures confirment le lien 

étroit entre la transparence et le principe d’égalité de traitement676, au point que « se pose la 

question de savoir si (…) la cour de justice a véritablement érigé l’obligation de 

transparence en principe général du droit communautaire »677. Le statut de principe de la 

transparence apparait alors incertain.  

 

En 2007, dans une décision Commission contre Italie678, le juge de l’Union évoque pour la 

première fois un « principe général de transparence » qu’il distingue de « l’obligation de 

transparence » consistant en un degré de publicité adéquat. À cet égard, la Cour souligne que 

« l’absence totale de mise en concurrence (…) viole le principe général de transparence ainsi 

que l’obligation de garantir un degré de publicité adéquat » 679. Par conséquent, malgré 

quelques hésitations sémantiques, il semble que le principe de transparence ait acquis un 

véritable statut de principe général du droit de l’Union européenne, à classer dans la catégorie 

des principes constituant la « communauté de droit »680. Dès lors, la transparence est un 

principe fondamental, c’est à dire « un principe qui est fondé sur le traité sans faire partie du 

droit dérivé, qu’il ne reproduit pas. Un tel principe fondamental se situe entre le droit 

primaire et les mesures d’application »681. Cette analyse est confirmée par les nouvelles 

directives qui placent la transparence au rang des principes que les États membres et les 

pouvoirs adjudicateurs doivent respecter682. 

 

Ce glissement d’un simple objectif à un véritable principe n’est pas sans intérêt, car 

« reconnaître à la transparence le caractère de principe général (…) implique de nouvelles 

                                                
673 L. RICHER, L’Europe des marchés publics, op. cit., p. 200 : « l’arrêt Telaustria explicite le lien entre le 
principe de non-discrimination et la transparence, en jugeant que celle-ci « implique, notamment, une obligation 
de transparence qui permet au pouvoir adjudicateur de s’assurer que ledit principe est respecté ». La 
transparence est le complément utile de la non-discrimination dans la mesure où elle permet de vérifier que le 
contrat n’est pas attribué en fonction de la nationalité ». 
674 CJCE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia A/S, 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab et 
Ministeriet for Fodevarer Landbrug os Fiskeri, aff. C-275/98, Rec.p. I-8291 ; D. 1999. IR, 275. 
675 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
676 CJCE, 4 décembre 2003, EVN AG Wienstrom Gmb, préc. 
677 J.-M. COMMUNIER, op. cit., p. 264. 
678 CJCE, 13 septembre 2007, Commission c/ Italie, préc. 
679 Idem, pt. 25. 
680 D. SIMON, Le système juridique communautaire, 3ème édition, PUF, 2001, n° 295, p. 366. 
681 L. RICHER, op. cit., p. 199. 
682 Directives 2014/23/UE et 2014/24/UE préc. 
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obligations à la charge des États membres. En effet, un principe général ouvre des cas 

indéfinis d’application en fonction des caractéristiques du contrat en cause ; il est, par 

nature, synonyme de plasticité et de flexibilité dans sa mise en œuvre, et peut ainsi donner 

lieu à des interprétations différentes, si ce n’est divergentes. Le principe de transparence 

n’échappe pas à cette règle au point qu’il est devenu, au fil du temps, source d’insécurité 

juridique. Un principe sans limites qui, si elles existent, ne semblent ni connues des pouvoirs 

adjudicateurs, ni des soumissionnaires potentiels »683. La consécration de la transparence en 

droit de l’Union européenne est accompagnée par conséquent de certaines difficultés, celles 

tenant à la délimitation de son champ d’application et à la précision de ses fonctions. Cette 

difficulté retentit nécessairement sur la recherche d’une délimitation des fonctions propres à 

chaque principe de la commande publique. En parallèle, le droit interne de la commande 

publique va également connaître le même phénomène d’apparition et de concrétisation du 

principe de transparence. 

 

 

II : La consécration du principe de transparence en droit interne. 
 

 

À l’origine, la transparence n’intéresse pas directement les contrats publics, le terme 

de publicité étant préféré. En effet, « jusqu'à une époque récente, la transparence était 

pratiquée et recherchée sans être expressément nommée. Il a fallu attendre le début des 

années 1990 pour que le vocable apparaisse » 684 . Ainsi, les études consacrées à la 

transparence, antérieures ou concomitantes aux années 1990 n’évoquent pas le droit des 

contrats publics. Par exemple, dans l’ouvrage consacré à la transparence administrative en 

Europe, les auteurs qui consacrent quelques développements au droit français axent leur 

propos sur le droit à l’information administrative et aux rapports entre l’administration et les 

administrés685. 

                                                
683 E. LEKKOU, op. cit., p. 26. 
684 F. LLORENS, « Principe de transparence et contrats publics », Contrats et marchés publ. 2004, chron. 1. 
685 Voir A. ROUX, La transparence administrative en France, rapport présenté à la Table ronde européenne du 

Centre de recherches administratives, Aix-en-Provence, 27-28 octobre 1989, in Annuaire européen 
d'administration publique, éd. du CNRS, 1989, pp. 57-94 et in La transparence administrative en Europe, éd. du 
CNRS, 1990, pp. 57-94 – C. DEBBASCH, art. préc. : l’auteur évoque les trois facettes de la transparence, dont 
aucune n’entre dans la définition et les objectifs de la transparence en droit des contrats publics : le droit de 
savoir, le droit de contrôler, le droit du citoyen d’être un acteur et non un spectateur de la vie administrative. Les 
trois pôles de la transparence sont le droit d’accès aux dossiers administratifs, le droit d’accès à la motivation des 
actes administratifs, la participation des usagers aux procédures de l’administration. 
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Le vocable de transparence apparaît pour la première fois en droit positif dans le domaine des 

contrats publics dans les lois n° 91-3 du 3 janvier 1991686 et n° 93-122 du 29 janvier 1993687  

« afin d’annoncer les objectifs poursuivis par ces lois et non pour doter la transparence d’un 

statut juridique spécifique »688. Qualifiée « d’objectif » par le Conseil Constitutionnel689, la 

transparence ne semble pas, à l’origine, prétendre au statut de principe en droit. En effet, 

avant le Code des marchés publics de 2001690, la transparence était perçue comme une simple 

obligation permettant de mettre en œuvre les objectifs sous-jacents à l’existence des 

procédures de passation. Parmi les grands auteurs du droit des contrats publics dans les écrits 

antérieurs à 2001, notamment Gaston Jèze691 et André de Laubadère692, aucun n’évoque 

l’existence d’un « principe de transparence ». Le terme est rarement utilisé en droit de la 

commande publique jusqu’à une période récente.  

 

C’est en 2001 qu’elle apparaît en tant que « principe fondamental de transparence des 

procédures » au même rang que la liberté d’accès à la commande publique et que l’égalité de 

traitement, seules consacrées jusqu’alors. C’est certainement la prise en compte de la 

jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne qui a incité les rédacteurs du Code 

des marchés publics de 2001 à ériger la transparence au statut de principe fondamental693. Les 

juges de droit interne confirment cette consécration de la transparence en un principe 

fondamental du droit de la commande publique694, notamment le juge constitutionnel dont 

l’intervention « a été déterminante pour que la transparence passe d’objectif poursuivi par la 

                                                
686 Loi n° 91-3 du 3 janvier 1991, relative à la transparence et à la régularité des procédures de marchés et 
soumettant la passation de certains contrats à des règles de publicité et de mise en concurrence, JORF n°4 du 5 
janvier 1991 p. 236. 
687 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993, relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588. 
688 F. LLORENS, art. préc.  
689 CC, décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative à la prévention de la corruption et à la 
transparence de la vie économique et des procédures publiques, Rec. p. 14 ; D. 1994. 285, obs. H. Mais ; RFDA 
1993. 902, étude D. Pouyaud ; LPA 2 juin 1993, note B. Mathieu et M. Verpeaux ; RFDC 1993. 375, note L 
Favoreu. 
690 Décret n° 2001-210 portant Code des marchés publics préc. 
691 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, éd. M. GIARD, 3ème éd., 1934. 
692 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1. 
693 F. LLORENS, art. préc. : « cette consécration suprême est loin de clore le débat, nous le verrons. On se 
bornera à relever à ce stade qu'elle est en harmonie avec le droit communautaire, à laquelle elle n'est sans 
doute pas étrangère ». 
694 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. –  CC, décision n° 2003-473 DC du 26 
juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, Rec. p. 382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatôme ; 
ibid., p. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid., p. 2348, étude E. Fatôme et L. Richer ; Dr. adm. 2003, p. 6, note A. 
Ménéménis. 
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loi à un principe juridique à valeur constitutionnelle, applicable à l’ensemble de la 

commande publique »695. Ainsi, « en l'espace de deux ans, la transparence a donc changé de 

statut. Elle est passée du rang de simple objectif à celui de principe juridique et de celui de 

principe de nature indéterminée à celui de principe de valeur constitutionnelle, applicable, 

qui plus est, à l'ensemble de la commande publique »696. En droit interne, contrairement au 

droit de l’Union, notamment aux décisions de la Cour de justice, l’épithète de principe est 

systématiquement utilisée par le juge et le pouvoir normatif. La valeur de la transparence en 

tant que principe ne semble donc pas, en droit positif, remise en doute. Il est dès lors 

intéressant  de s’interroger sur cette consécration « principielle » de la transparence et sur ses 

conséquences dans l’articulation avec les autres principes de la commande publique.  

 

B : L’instauration subséquente d’une confusion fonctionnelle entre les principes de la 

commande publique. 

 

L’accession de la transparence en tant que principe fondamental du droit de la 

commande publique suscite deux interrogations. La première porte sur le statut même de la 

transparence comme un véritable principe fondamental car, malgré une consécration explicite, 

ce statut peut encore faire débat (I). Cette interrogation est spécifique à la transparence, les 

statuts de la liberté comme de l’égalité n’ayant jamais été remis en cause. Cette question, bien 

que légitime, ne fera pas l’objet de développements plus approfondis. En effet, il ne s’agit 

pas, dans le cadre de cette thèse, de développer les propos sur le statut même du principe de 

transparence, mais plutôt de démontrer en quoi cette question a une incidence sur la 

délimitation des fonctions propres à chaque principe. La deuxième interrogation porte sur les 

conséquences de cette accession, puisque la consécration de la transparence en tant que 

principe aboutit à l’existence d’une véritable confusion des fonctions entre les principes de la 

commande publique (II).  

 

I : Une confusion accessoire sur le statut de la transparence. 
 

La consécration de la transparence en tant que principe a pu laisser sceptiques certains 

auteurs de doctrine comme Michel Guibal. Ce dernier critique fortement le « remplacement » 

                                                
695 E. LEKKOU, op. cit., p. 24. 
696 F. LLORENS, art. préc. 
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du principe de bonne utilisation des deniers publics par celui de transparence, car « il y a de 

quoi être surpris par ces glissements furtifs. Que la protection des deniers publics descende 

du niveau principe au niveau règle de bon sens passe encore, mais que la transparence monte 

du niveau science administrative au niveau principe juridique est assez déroutant »697. Il 

existe peu de commentaires véritablement critiques en doctrine à ce sujet car « quoique 

naturelle, parce que dans l'air du temps, cette consécration n'a pas manqué de susciter un 

certain embarras ou, à tout le moins, une certaine perplexité qui se décèle à la faiblesse des 

commentaires qu'elle a suscités » 698 . De plus, malgré les consécrations textuelles et 

jurisprudentielles de la transparence en tant que principe, les termes « d’obligation de 

transparence », « exigence de transparence » ou plus simplement « la transparence », sans 

l’épithète principe, restent très ancrés dans la doctrine699.  

 

Ainsi, Francois Llorens se demande « s'il ne s'agissait pas là d'une simple clause de style, de 

la concession obligée à une mode terminologique ou, au mieux, d'une façon de donner un 

regain de jouvence à une réalité (l'obligation de publicité, en l'occurrence), d'âge fort 

vénérable »700. Pour Laurent Richer, « s’il existe un principe général de transparence des 

contrats publics, il s’agit donc d’un principe spécifique à la matière et non d’une application 

particulière d’un principe général du droit.  (…). Au stade actuel, si la valeur normative du 

principe est affirmée, sa portée reste encore mal déterminée, le principe juridique est à peine 

sorti de la gangue de l’idée force et le prestige de la notion de transparence pourrait faire 

oublier que, comme l’égalité ou la concurrence, la transparence doit avoir ses limites. La 

transparence n’est pas une valeur en soi, elle est au service de fins qui lui sont 

extérieures »701. L’auteur évoque par la suite l’existence d’un « principe en gestation »702, 

dans la mesure où ce n’est pas un principe général de transparence qui a été consacré par les 

textes et la jurisprudence, mais un principe spécifique au droit des contrats de la commande 

publique. 

 

                                                
697 M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA 
2001, p. 360. 
698 F. LLORENS, art. préc. 
699 C. MAUGÜE, art. préc. Dans cet article, l’auteur évoque l’existence d’une obligation jurisprudentielle de 
transparence, bien que reconnaissant sa valeur en tant que principe. 
700 F. LLORENS, art. préc. 
701 L. RICHER, « La transparence et l’obstacle », in Contrats publics, Mélanges en l’honneur du Professeur de 
Michel Guibal, Presse de la Faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, pp. 175 
et s.  
702 Idem : « pour autant, le droit français ne consacre pas un principe général de transparence ; tout au plus est-
il admis qu’il pourrait s’agir d’un principe en gestation ». 
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Cette interrogation porte sur les fondements même du principe de transparence. La Cour de 

justice de l’Union européenne la fait découler du principe de non discrimination703, et le 

Conseil Constitutionnel des articles 6 et 14 de la Déclaration des droits de l’homme et du 

citoyen704. Pour François Llorens, « il est probable en tout cas qu'en visant les articles 6 et 14 

de la Déclaration, le Conseil ait surtout eu en vue les principes traditionnels de liberté 

d'accès à la commande publique et d'égalité de traitement auxquels, par raccroc ou souci de 

simplification, il a assimilé celui de transparence placé au même rang par le Code des 

marchés »705. Le constat en droit de l’Union européenne est similaire, puisque « cette 

difficulté à trouver un fondement au principe de transparence n'est pas, au demeurant, 

l'apanage du droit national. Dans ses conclusions sur l'arrêt "Telaustria", déjà citées, 

l'avocat général Fenelly indiquait que la Commission déduisait "apparemment", l'obligation 

de transparence des objectifs qui sous-tendent certains articles du traité (art. 30, 52 et 59), 

manifestant par là que cette obligation ne dispose peut-être pas d'une assise évidente. En fait, 

il apparaît bien que l'obligation de transparence se dégage des principes de libre circulation 

des marchandises, de liberté d'établissement et de libre prestation des services mis en œuvre 

par les articles cités. Mais, il est clair aussi que l'opération conduisant à la consacrer 

suppose un effort de construction, tant il est vrai que les stipulations du Traité renvoient plus 

naturellement, et en tout cas plus directement, aux principes de non discrimination et de libre 

concurrence qu'à celui de transparence »706. La consécration de la transparence en tant que 

principe ne relève donc pas de l’évidence. 

 

Cette interrogation sur le statut de la transparence est certes pertinente, mais ne fera pas 

l’objet de développements plus approfondis dans le cadre de ce chapitre. En effet, pour 

reprendre les termes de Laurent Richer, « la valeur normative du principe est affirmée »707. 

La transparence est devenue un véritable principe actif du droit des contrats publics, et le 

présent travail de thèse n’est pas de remettre en cause la valeur normative de la transparence 

en tant que principe. Les juges de droit interne comme les juges de l’Union européenne 

l’utilisent dans la résolution des contentieux liés à la passation des contrats publics, et en font 

découler des obligations procédurales et contentieuses à la charge des acheteurs publics. La 

                                                
703 CJCE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia A/S, 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab et 
Ministeriet for Fodevarer Landbrug os Fiskeri, préc.  
704 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, préc. 
705 F. LLORENS, art. préc. 
706 Idem.  
707 L. RICHER, art. préc., p. 176. 
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transparence est aujourd’hui trop ancrée en tant que principe dans le paysage juridique du 

droit de la commande publique pour que la remise en cause de son statut soit opportune. 

 

La problématique porte donc, dans les développements qui suivent, sur les conséquences de 

cette consécration du principe de transparence sur les fonctions respectives des principes de la 

commande publique. Dès lors, il convient de s’interroger sur l’articulation de ce « nouveau » 

principe de transparence avec les deux autres principes du droit de la commande publique ; la 

liberté d’accès à la commande publique et l’égalité de traitement entre les candidats.  

 

 

II : Une confusion dirimante dans l’articulation fonctionnelle des principes. 
 

 

Depuis la consécration de la transparence en tant que principe, l’articulation des 

fonctions des principes de la commande publique est délicate dans la mesure où la portée de 

la transparence semble empiéter sur celles des deux autres principes (b). En d’autres termes, 

la portée du principe de transparence semble se confondre avec celles des principes de liberté 

et d’égalité. À cet égard, la transparence ne dispose pas de fonctions propres (a), et les 

frontières entre les champs d’application des trois principes est devenue incertaine. De cette 

confusion dans l’articulation fonctionnelle des principes découle un manque de lisibilité du 

droit de la commande publique (c), dont il convient de remédier par une approche de 

singularisation des principes au sein de l’ensemble homogène qu’ils forment. 

 

 

a : Le constat de l’absence d’une fonction propre de la transparence. 
 

Depuis la formule du Code des marchés publics de 2001708, les trois principes de la 

commande publique sont placés sur un pied d’égalité, en ce sens qu’aucun d’entre eux ne 

prime sur les autres. En effet, le pouvoir réglementaire ne les a pas hiérarchisé, et cette 

absence de hiérarchisation des trois principes a été confirmée par la jurisprudence et le 

pouvoir normatif709. C’est aussi le cas en droit de l’Union européenne, les directives 

                                                
708 Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics, préc.  
709 En effet, il n’est possible de trouver dans un texte de droit positif ou dans une décision de justice une 
hiérarchie, implicite ou explicite, entre les trois principes de la commande publique. 
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2004/17710 et 2004/18711, et les nouvelles directives du 26 février 2014712 plaçant sur un pied 

d’égalité les principes d’égalité, de non discrimination, de transparence, de reconnaissance 

mutuelle et de proportionnalité. 

 

La consécration de la transparence et l’absence d’une hiérarchie entre les principes sont à 

l’origine d’une confusion entre leurs fonctions, car depuis que la transparence est devenue un 

véritable principe, il est difficile de donner un contour précis aux fonctions de chacun d’eux. 

Il était assez aisé d’appréhender les contours du champ fonctionnel des principes de liberté 

d’accès et d’égalité de traitement des candidats avant la consécration de la transparence. La 

liberté d’accès est effective en amont de la procédure, en interdisant aux pouvoirs 

adjudicateurs d’entraver l’accès des entreprises intéressées à la commande publique ; l’égalité 

de traitement impose, dans le déroulement de la procédure de passation, de traiter de manière 

égale et non discriminatoire les candidats retenus713. Le rajout de la transparence vient 

brouiller cette clarification fonctionnelle, puisque d’après les conceptions retenues 

actuellement, la transparence permet également l’accès à la commande publique et l’égalité de 

traitement des candidats.  

 

Dès lors, le principe de transparence ne dispose pas, a priori, d’une fonction propre par 

rapport aux principes d’égalité de traitement des candidats et de liberté d’accès à la 

commande publique. Cette spécificité de la transparence a été soulignée dès son avènement en 

tant que principe, car « la transparence, en réalité, n’est pas un principe en elle-même, mais 

plutôt la somme de certains démembrements ou certaines fonctions du principe d’égalité »714. 

Par conséquent, la transparence est un simple moyen de mise en œuvre du principe d’égalité 

devant la loi en général, du principe d’égalité de traitement des candidats en particulier, dont 

la valeur normative en droit des contrats publics n’a jamais été remise en cause715. La 

                                                
710

 Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des 

procédures de passation des marchés dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des services 

postaux, JOUE  p. L. 134/1. 
711 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des 

procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JOUE p. L. 134/114. 
712 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés 
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65 – Directive 2014/23/UE du Parlement 
européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution des contrats de concession, JOUE 2014, p. L. 94/1. 
713 Ce sont les définitions qui ressortent à la lecture des ouvrages ou articles de doctrine sur les principes de la 
commande publique. 
714 M. GUIBAL, art. préc., p. 360. 
715 Le principe d’égalité de traitement entre les candidats a une assise très ancienne, puisqu’il a été reconnu dans 
une décision du Conseil d’État du 21 mars 1890, Caillette, Rec. p.321. Le commissaire du gouvernement Le 
Vavasseur de Précourt précisait que « la jurisprudence reconnaît aux entrepreneurs admis à une adjudication, le 
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transparence serait donc un objectif au service de l’égalité de traitement, la privant de ce fait 

d’une fonction propre. C’est également le cas s’agissant du principe de liberté d’accès à la 

commande publique, dans la mesure où la transparence sert l’objectif d’accès des candidats 

potentiels à la procédure de passation au moyen de l’obligation de publicité. 

 

En droit pénal, cette absence de fonction propre de la transparence est révélée. Sur le 

fondement du principe de légalité des délits et des peines716, le délit de favoritisme n’est 

reconnu qu’en cas d’acte contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour 

objet de garantir la liberté d’accès ou l’égalité des candidats dans les marchés publics ou les 

délégations de service public717. Or, il est évident que si l’une des personnes visées à l’article 

432-14 du code pénal transgresse le principe de transparence, du moins l’un de ses supposés 

moyens de mise en œuvre, le délit de favoritisme peut être reconnu, mais sur le fondement de 

la violation de la liberté d’accès ou de l’égalité des candidats. Cela signifie que la portée du 

principe de transparence se confond avec celle des principes de liberté et d’égalité, ce qui 

engendre une difficulté dans l’appréhension de l’articulation fonctionnelle des principes de la 

commande publique.   

 

b : Les difficultés d’articulation subséquentes des principes. 
 

En l’absence de fonction distincte de celles des deux autres principes, la transparence 

souffre d’une certaine ambivalence, celle d’avoir une valeur normative aujourd’hui certaine, 

mais une absence d’autonomie propre. François Llorens dénonce cette incertitude liée à 

l’autonomie du principe de transparence, dans le sens où l’ « on peut légitimement se 

demander s'il jouit d'une réalité propre ou s'il ne constitue au contraire qu'un prolongement 

d'autres principes et notamment de celui de non discrimination ou d'égalité de traitement, 

voire même qu'une simple formule particulière destinée à désigner certaines de leurs 
                                                                                                                                                   
droit d'en contester la régularité si tous les concurrents n'ont pas été, quant aux conditions à remplir, placés sur 
un pied d'égalité parfaite ». 
716 Article 111-3 du Code pénal : « Nul ne peut être puni pour un crime ou pour un délit dont les éléments ne 
sont pas définis par la loi, ou pour une contravention dont les éléments ne sont pas définis par le règlement ». 
717 Article 432-14 du Code pénal : « Est puni de deux ans d'emprisonnement et d'une amende de 200 000 €, dont 
le montant peut être porté au double du produit tiré de l'infraction, le fait par une personne dépositaire de 
l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public ou exerçant 
les fonctions de représentant, administrateur ou agent de l'Etat, des collectivités territoriales, des établissements 
publics, des sociétés d'économie mixte d'intérêt national chargées d'une mission de service public et des sociétés 
d'économie mixte locales ou par toute personne agissant pour le compte de l'une de celles susmentionnées de 
procurer ou de tenter de procurer à autrui un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions 
législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'accès et l'égalité des candidats dans les 
marchés publics et les délégations de service public ». 
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implications »718. Cette constatation conduit à reconsidérer l’absence d’une hiérarchisation 

entre les principes de la commande publique car, selon l’auteur, la transparence n’est qu’un 

moyen au service de l’égalité. Par conséquent, bien que les textes mettent sur un même plan 

les trois principes, l’analyse du droit positif révèle que la transparence constitue seulement un 

des moyens d’assurer le respect des deux autres principes719.  

 

Surtout, l’absence d’une portée propre à la transparence entraîne l’inintelligibilité de 

l’articulation des fonctions des principes de la commande publique. Si la transparence 

constitue un moyen de mise en œuvre des autres principes, leurs champs de compétence 

fonctionnelle se recoupent nécessairement, dans la mesure où ils poursuivent les mêmes 

objectifs. Dès lors, il n’est pas possible de déterminer avec précision si une obligation 

procédurale découle de la liberté, de l’égalité, ou de la transparence. Cette difficulté liée à 

l’articulation des principes est tangible dans la jurisprudence du juge administratif, ce dernier 

n’utilisant pas de manière autonome l’un des trois principes720. Cette confusion est également 

présente dans les textes, puisqu’aucun ne précise les fonctions propres à chaque principe de la 

commande publique721. Enfin, elle est certaine dans la jurisprudence du juge de l’Union, la 

Cour de justice conférant à chacun des principes une portée très large722. Ainsi, « on est donc, 

en droit interne comme communautaire face à une tension dans la détermination des rapports 

entre le principe de transparence et les autres principes de la commande publique »723. La 

confusion existante entre les fonctions des trois principes de la commande publique explique 

probablement les raisons pour lesquelles la doctrine n’a jamais milité pour que la transparence 

devienne un principe fondamental. L’existence de l’égalité d’accès, de l’égalité de traitement, 

de la liberté d’accès, éventuellement d’un principe de publicité, suffisait724.  

 

Cette confusion des fonctions des principes se retrouve également dans les formulaires ou 

guide d’application des Codes des marchés publics, dont l’objectif est de venir préciser les 

règles du Code et de définir la portée des grands principes du droit des marchés publics. 

L’instruction pour le Code des marchés publics de 2001 opère une description détaillée des 

                                                
718 F. LLORENS, art. préc. 
719 B. DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, n° 290236, BJCP n° 64, p. 201.  
720 Cf. Supra, Section 1. 
721 Idem. 
722 Idem. 
723 G. KALFLECHE, op. cit., p. 731. 
724 Ce n’est que depuis la consécration de la transparence en tant que principe que la doctrine s’intéresse à son 
statut. Les écrits antérieurs à cette consécration axaient essentiellement leurs propos sur ses implications en tant 
qu’obligation et démembrement du principe d’égalité. 
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principes de liberté d’accès et d’égalité725, puis reprend mot pour mot la définition de la 

transparence issue de la décision Telaustria726 sans en préciser la portée propre. La circulaire 

d’application du Code des marchés publics de 2004 n’évoque pas un principe de transparence, 

mais un principe de publicité qui a une double utilité : permettre le libre accès à la commande 

publique, et garantir une véritable mise en concurrence727. Ses fonctions se confondent donc 

avec celles des principes de liberté et d’égalité de traitement. La circulaire d’application du 

Code des marchés publics de 2006, modifiée, ne procède à aucune description détaillée de la 

portée de chacun des principes, en axant plus ses propos sur l’utilité de la publicité et ses 

implications728. Les formulations de ces guides et l’analyse du droit positif révèlent donc qu’il 

existe une inintelligibilité de l’articulation des principes de la commande publique, dans le 

sens d’une confusion de leurs fonctions, qui conduit à des difficultés non négligeables sur 

l’appréhension du droit de la commande publique.  

 

 

c : Les difficultés liées à la confusion des fonctions des principes.  
 

L’absence d’une définition des fonctions spécifiques à chaque principe conduit à un 

manque de lisibilité du droit, car l’incertitude sur la portée et la substance propres à chacun 

provoque des hésitations jurisprudentielles et textuelles sur l’existence et la mise en œuvre 

des règles procédurales de la commande publique. Pourtant, c’est la complexité de la matière 

qui a provoqué l’avènement des principes, afin d’apporter un cadre stable aux acteurs de 

l’achat public. Comme le souligne Gabriel Eckert, « le phénomène de dispersion, voire 

d'émiettement généralement observé s’accompagne de l'émergence progressive de principes 

communs à l'ensemble de la commande publique »729. Romain Granjon730 remarque que 

l’apparition des principes de la commande publique coïncide effectivement avec cette 

complexification du droit de la commande publique, révélant par conséquent la recherche 

d’une stabilité du droit à travers leur consécration. Ces principes devraient donc servir de 

fondement à la mise en place d’un régime commun à l’ensemble du droit de la commande 

                                                
725 Instruction du ministère de l’économie, des finances et de l’industrie du 28 août 2001, JORF n°208 du 8 
septembre 2001 p. 14385, pts. 1.2 et s. 
726 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, 
préc.  
727 Circulaire d’application du 7 janvier 2004 pour le Code des marchés publics de 2004. 
728 Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide de bonnes pratiques en matière de marchés publics, JORF 
n°0039 du 15 février 2012 p. 2600. 
729 G. ECKERT, « Réflexions sur l’évolution du droit des contrats publics », RFDA 2006, p. 238. 
730 R. GRANJON, art. préc., p. 30. 
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publique731. Or, l’absence de définition des fonctions précises de chaque principe constitue un 

obstacle à la recherche d’un cadre stable pour la commande publique, puisque 

« l’homogénéité attendue »732 dans cette matière n’est concevable que si les contours et la 

portée de chaque principe sont déterminés733. En outre, il est difficile d’imaginer que des 

conséquences pratiques puissent découler de principes dont on ne peut déterminer les 

fonctions propres. Pour reprendre les termes de Didier Linotte, « le vaste chantier de la 

clarification du droit applicable aux contrats de commande publique est toujours ouvert »734. 

Comme le souligne Laurent Richer au sujet des marchés publics, « depuis quelques années, la 

matière donne lieu à d’incessantes réformes, qui sont loin d’être terminées, si elles doivent 

l’être un jour. L’espoir de stabilisation qu’avait pu faire naître la nouvelle codification par le 

décret du 7 mars 2001 portant Code des marchés publics a été vite déçu »735. Cette analyse 

démontre qu’il n’existe pas encore une stabilité du droit de la commande publique, l’adoption 

récente des nouvelles directives en droit de l’Union européenne qui visent à simplifier le droit 

de la commande publique, étant un exemple parlant736. 

 

L’utilisation du socle commun formé par les trois principes n’est pas une solution 

juridiquement suffisante, car il est inopportun d’utiliser un ensemble à la portée très large 

pour justifier l’existence d’obligations procédurales spécifiques. Par exemple, il est possible 

de se demander si c’est réellement l’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation 

des deniers publics qui justifient l’information sur les critères d’attribution dès l’engagement 

de la procédure dans la passation des délégations de service public 737 ou des marchés publics 

                                                
731  Ibid., p. 38 : « ceux-ci peuvent alors servir de base pour constituer les fondements, notamment 
constitutionnels, d'un nouveau droit des contrats publics ». 
732 J.-M. PEYRICAL, « L’émergence du droit de la commande publique », Contrats publics n° 100, juin 2010, p. 
29. 
733  S.NICINSKI, « L’administration doit-elle être encadrée lorsqu’elle contracte avec un opérateur 
économique ? », in Mélange en l’honneur du Professeur Laurent RICHER, LGDJ, 2013, p. 429 : « tant que l’on 
décidera que les principes d’égalité et de transparence n’ont aucune implication procédurale (…) il sera vain de 
recherche l’homogénéité que fait tant défaut ici (homogénéité du corpus de règles qui régissent l’interface entre 
l’administration et le marché) ». 
734 D. LINOTTE, « L’évolution récente des contrats de la commande publique », Gaz. pal., décembre 2009, n° 
339, p. 2. 
735 L. RICHER, op. cit., p. 313. 
736 Directive 2014/24/UE préc. – Directive 2014/23/UE préc. 
737 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, Rec. 
p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. DACOSTA, obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; 
AJDA 2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. 
Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, 
comm. 36, note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees. 
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à procédure adaptée738. Les principes étant utilisés en cas de difficultés d’interprétation ou 

d’absence de règles procédurales, il faut connaître leur application concrète. Cette difficulté 

dans l’utilisation des principes est perceptible dans la jurisprudence739, et le manque de 

coordination entre les jurisprudences des juges administratifs et judiciaires en est un exemple 

parlant740. 

 

L’idée de la création d’un code de la commande publique741 met en exergue les difficultés 

liées à la confusion des fonctions des principes. Dans son rapport public pour l’année 2008, le 

Conseil d’État recommande au gouvernement « pour introduire davantage de simplicité, de 

lisibilité et de sécurité dans notre droit des contrats, de remettre en chantier l’élaboration 

d’un code de la commande publique »742. La codification doit se dérouler à partir de 

fondements opportuns et précis 743 . Le malaise est perceptible, car il est impossible, 

actuellement, d’affirmer que les principes de la commande publique sont des fondements 

précis. La complexité toujours existante du droit de la commande publique, les « vagues » 

jurisprudentielles tantôt tournées vers le formalisme, tantôt tournées vers plus de liberté 

contractuelle, démontre également ces difficultés744. Ainsi, la complexification du droit de la 

commande publique rend lointain le temps où le droit des marchés publics se ramenait à 

quelques solides décrets, bien jacobins et bien nationaux745 . En effet, les contrats de 

l’administration faisaient auparavant l’objet de peu de textes et l’« on pouvait savoir à quoi 

s’en tenir et bâtir une théorie des contrats administratifs permettant de les identifier et d’en 

cerner le régime »746. Il convient donc d’envisager les solutions pour remédier à cette 

complexification du droit de la commande publique. 

                                                
738 CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. p. 4, concl. B. Dacosta ; AJDA 2009. 602, note J.-D. 
Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ; 
RJEP n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau. 
739 A. SÉE, « La publicité adéquate des délégations de service public », comm. sous CE, Ass., 1er avril 2009, 
Communauté urbaine de Bordeaux, Société Kéolis, n° 323585, RLCT, 2009, p. 48 : l’auteur souligne que le 
Conseil d’État n’a pas fondé sa décision sur le principe de transparence car ce dernier produit des effets divers et 
variés, et est donc un principe « éclaté » malaisé à utiliser – Ph. YOLKA, op. cit., p. 18 : l’auteur évoque 
l’existance d’une jurisprudence « balbutiante ».  
740 Cf. Infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
741 Cette idée est d’actualité par le biais de la transposition des nouvelles directives : G. CLAMOUR, « Vers le 
code de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2015, comm. 29. 
742 CONSEIL D’ETAT, Rapport public pour l’année 2008, Le contrat, mode d’action publique et de production 
des normes, ECDE, n° 59, Doc fr., p. 254.  
743 M. GUIBAL, « Codification et simplification du droit des marchés publics », AJDA 1994, p. 6. 
744 F. LLORENS, P. SOLER-COUTEAUX, « Le droit de la commande publique en miettes », Contrats et 
marchés publ. 2005, repère 1 – F. LLORENS et P. SOLER-COUTEAUX, « Le grand désordre du droit de la 
commande publique », Contrats et marchés publ. 2009, repère 7. 
745 M. GUIBAL, « Codification et simplification du droit des marchés publics », AJDA 1994, p. 6. 
746 P. DELVOLVE, « Les contrats publics dans le désordre », RDC 2006, p. 951. 
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Paragraphe 2 : La recherche subséquente d’une définition des fonctions propres à 
chaque principe. 

 

 

Les principes de la commande publique sont intrinsèquement liés dans leurs fonctions 

générales, dans la mesure où ils ont été érigés ensemble dans des buts communs d’efficacité 

de la commande publique, de bonne utilisation des deniers publics et d’ouverture du marché 

intérieur à la concurrence. L’analyse du droit positif et du discours doctrinal révèle toutefois 

que le sens et la portée propres à chacun ne sont pas déterminés, même si quelques décisions 

du juge administratif contiennent des éléments d’identification en ce sens. La consécration de 

la transparence en tant que principe, dont le champ d’application recoupe ceux des deux 

autres principes, a eu pour conséquence de créer une confusion entre leurs fonctions, rendant 

délicate la recherche d’une définition spécifique à chacun. Il résulte de cette confusion une 

insuffisance d’intelligibilité de la règle de droit, et un manque de lisibilité sur les 

conséquences pratiques de l’application des principes.  

 

Deux solutions semblent envisageables pour remédier aux conséquences néfastes de cette 

confusion des fonctions : d’une part, revenir à un principe plus général d’égalité qui, restant 

spécifique aux contrats publics, permet la constitution d’un socle pérenne au droit de la 

commande publique ; d’autre part, trouver une grille de lecture dans l’application des 

principes qui, débouchant sur la possibilité de distinguer leurs fonctions propres au sein de 

l’ensemble qu’ils constituent, permet de restaurer l’intelligibilité de la règle de droit. La 

première solution semble envisageable dans la mesure où depuis une décennie, émerge dans 

la jurisprudence du Conseil constitutionnel deux principes généraux d’égalité liés à la 

commande publique. Toutefois, cette solution ne peut être retenue du fait de l’absence 

actuelle d’une définition claire de leur substance et de leur portée (A). Il convient donc d’axer 

les recherches sur la démarche de singulariser chaque principe en sein de l’ensemble qu’ils 

forment (B).  
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A. : L’éviction certaine du recours à un principe plus général. 

 

La confusion existante entre les fonctions respectives des principes soulève la question 

du recours à un principe plus général qui permettrait d’unifier le droit de la commande 

publique. En effet, une stabilité conceptuelle et fonctionnelle pourrait être recherchée à travers 

l’émergence d’un principe fondamental unique, dont les règles de publicité et de mise en 

concurrence ne seraient que des moyens de mise en œuvre. L’existence d’un tel principe est 

certaine en droit positif, le juge constitutionnel faisant référence, dans certaines de ses 

décisions, aux principes d’égalité d’accès à la commande publique ou d’égalité devant la 

commande publique (I). Toutefois, l’utilisation de tels principes en droit de la commande 

publique est délicate, du fait notamment de leur insaisissabilité conceptuelle (II). 

 

 

I : L’émergence d’un principe général d’égalité lié à la commande publique. 
 

 

C’est en consacrant l’existence d’un principe plus précis que le principe général 

d’égalité747, mais plus large que les trois principes de la commande publique, que le Conseil 

constitutionnel fait émerger l’idée du recours à un principe unique dont découlerait 

l’ensemble des règles relatives à l’achat public (a). Cette idée est corroborée par la réception 

concomitante de ce principe par les juges internes, notamment le Conseil d’État748 (b).  

 

 

a : La découverte du principe par le juge constitutionnel. 
 

Dans une décision portant sur la loi relative à la prévention de la corruption et à la 

transparence de la vie économique et des procédures publiques749, le juge constitutionnel fait 

                                                
747 L. RICHER, « Constitution, contrat et commande publique », Les nouveaux cahiers du CC, n° 37, 2012, p. 
44 : « il fait application en ce domaine de l’omniprésent principe d’égalité qui n’a rien de spécifique aux 
contrats ou aux contrats administratifs » – J.-E. SCHOETTL, note sous CC, 6 décembre 2001, décision n° 2001-
452 DC, Loi portant mesures urgente de réformes à caractère économique et financier, LPA 13 décembre 2001, 
p. 5 : la passation des marchés publics répond à « des exigences qui se rattachent aux diverses facettes du 
principe d’égalité ». 
748 La Cour de cassation ne fait référence qu’une seule fois au principe d’égal accès à la commande publique : 
Cass. Com., 15 novembre 2011, n° 10-25.654. 
749 CC, décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative à la prévention de la corruption et à la 
transparence de la vie économique et des procédures publiques, préc. 
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référence à un objectif jusque là méconnu, celui d’égal accès à l’octroi des délégations de 

service public750. Le Conseil constitutionnel souligne que cet objectif n’est pas susceptible de 

porter atteinte au principe d’égalité devant les charges publiques, sans définir son statut ni ses 

implications. Jusqu’en 2002, il n’est plus fait référence à ce concept751, qui semble être une 

combinaison entre le principe d’égalité et les objectifs législatifs de transparence et d’égalité 

de traitement. Dans une décision du 22 août 2002752, le juge constitutionnel utilise pour la 

première fois le principe « d’égalité d’accès à la commande publique », qu’il réutilise peu 

après dans une décision du 29 août 2002753. Le Conseil constitutionnel révèle ainsi l’existence 

d’un principe à valeur constitutionnelle plus spécifique que le principe d’égalité devant la loi 

ou devant les charges publiques, utilisé pour contrôler les dispositions législatives 

susceptibles d’entraver la concurrence et l’accès des candidats à la commande publique. Ce 

principe découle à la fois du principe d’égalité754, de l’égalité devant les charges publiques755 

et de la nécessité des dépenses publiques et du consentement à ces dépenses756. Dans une 

décision du 26 juin 2003757, le juge constitutionnel ne fait plus référence au principe d’égalité 

d’accès à la commande publique, mais a recours à l’exigence constitutionnelle d’égalité 

devant la commande publique758. Par conséquent, il substitue à l’égalité d’accès à la 

commande publique l’égalité devant la commande publique.  

                                                
750 Ibid., : « la procédure de publicité préalable prévue à l'article 38 de la loi qui a précisément pour objet de 
favoriser un égal accès à l'octroi de délégations de service public n'est pas de nature à porter atteinte au 
principe d'égalité devant les charges publiques ». 
751 CC, décision n°93-335 DC du 21 janvier 1994, Loi portant diverses dispositions en matière d’urbanisme et de 
construction, Rec. p. 40 ; D. 1995. 294, obs. E. Oliva, et 302, obs. P. Gaïa ; RDI 1994. 163, étude J. Morand-
Deviller ; RFDA 1995. 7, note P. Hocreitère – CC, décision n° 2001-452 DC du 6 décembre 2001, Loi portant 
mesures urgente de réformes à caractère économique et financier, Rec. p. 156 ; D. 2002. 1952, obs. V. Bertile ; 
Rev. sociétés 2002. 76, note Y. Guyon ; Cah. Cons. const. 2001, n° 12, 2202. 11 ; LPA 13 déc. 2001, p. 5, note 
J.-E. Schoettl. 
752 CC, décision n°2002-460 du 22 août 2002, Loi d’orientation et de programmation sur la sécurité intérieure, 
Rec. p. 198 ; AJDA 2002. 1059, note J.-Y. Chérot et J. Trémeau ; D. 2003. 1125, obs. D. Ribes, pt. 7 : « les 
dispositions critiquées ont pour objet de faciliter et d'accélérer la construction des immeubles affectés à la 
gendarmerie nationale et à la police nationale en permettant à l'Etat de confier à un même titulaire les missions 
de conception, de construction, d'aménagement, de maintenance et d'entretien ; que ces dispositions ne portent 
pas atteinte, par elles-mêmes, au principe d'égalité d'accès à la commande publique ». 
753 CC, décision n°2002-461 DC du 29 août 2002, Loi d’orientation et de programmation pour la justice, Rec. p. 
204 ; D. 2003. 1127, obs. L. Domingo et S. Nicot ; AJDI 2002. 708 ; RSC 2003. 606, obs. V. Bück ; ibid. 612, 
obs. V. Bück pt. 5 : « les dispositions critiquées, qui ont pour objet de faciliter et d'accélérer la construction des 
établissements pénitentiaires, ne portent pas atteinte, par elles-mêmes, au principe d'égalité d'accès à la 
commande publique ; qu'au demeurant, l'article 3 de la loi déférée prévoit la possibilité, pour les petites et 
moyennes entreprises, de se grouper pour présenter une offre commune ; qu'il n'écarte pas la faculté pour l'Etat, 
maître d'ouvrage, d'allotir le marché ; que, ne privant pas le titulaire du marché du droit de recourir à la sous-
traitance, il permet aux petites et moyennes entreprises d'accéder par cette voie à la commande publique ». 
754 Art. 6 de la DDHC. 
755 Art. 13 de la DDHC. 
756 Art. 14 de la DDHC. 
757 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, préc. 
758 Ibid., pt. 18 : « que, toutefois, la généralisation de telles dérogations au droit commun de la commande 
publique ou de la domanialité publique serait susceptible de priver de garanties légales les exigences 
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L’analyse des décisions ultérieures à celle du 26 juin 2003 démontre, d’une part, que le 

Conseil constitutionnel n’utilise pas dans son contrôle l’un des trois principes fondamentaux 

de la commande publique, d’autre part, que le principe d’égalité d’accès disparaît au profit de 

l’exigence constitutionnelle d’égalité devant la commande publique759, qui devient ensuite 

un principe dans des décisions de 2007, 2009 et 2012 760 . La découverte par le juge 

constitutionnel de tels principes applicables au « droit commun de la commande publique »761 

est qualifiée de salvatrice par Grégory Kalflèche, qui décèle dans de tels concepts des 

principes cardinaux justifiant l’existence des procédures de passation des contrats publics762. 

L’émergence des principes d’égal accès à la commande publique et d’égalité devant la 

commande publique est confirmée ensuite dans la jurisprudence des juges ordinaires.  

 

b : La réception du principe par les juges ordinaires. 
 

Le Conseil d’État reprend la logique instituée par le Conseil constitutionnel en 

introduisant dans sa jurisprudence la notion « d’égal accès aux marchés publics »763, qui fait 

écho à l’égalité d’accès dans l’octroi des délégations de service public mentionnée par le juge 

constitutionnel764. Le Conseil d’État intègre ensuite le principe d’égal accès à la commande 

publique dans sa jurisprudence ultérieure à la décision du juge constitutionnel du 22 août 

                                                                                                                                                   
constitutionnelles inhérentes à l'égalité devant la commande publique, à la protection des propriétés publiques 
et au bon usage des deniers publics ». 
759 CC, décision n° 2004-506 DC du 2 décembre 2004, Loi de simplification du droit, Rec. p. 211 ; AJDA 2004. 
2365 ; RTD civ. 2005. 93, obs. P. Deumier –  CC, décision n° 2007-556 DC du 16 août 2007, Loi sur le dialogue 
social et la continuité du service public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs, Rec. p. 319 ; D. 
2007. 3033, obs. E. Dockès, F. Fouvet, C. Géniaut et A. Jeammaud ; ibid. 2008. 2025, obs. V. Bernaud et L. Gay 
; Dr. soc. 2007. 1221, étude V. Bernaud ; RFDA 2007. 1283, chron. A. Roblot-Troizier – CC, décision n° 2008-
567 DC du 24 juillet 2008, Loi relative aux contrats de partenariat, Rec. p. 341 ; AJDA 2008. 1664, note J.-D. 
Dreyfus ; RFDA 2008. 1233, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud – CC, décision n° 2009-575 du 12 février 
2009, Loi pour l'accélération des programmes de construction et d'investissement publics et privés, Rec. p. 48 ; 
AJDA 2009. 286 ; RFDA 2009. 580, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud –  CC, décision n° 2012-651 du 22 
mars 2012, Loi de programmation relative à l'exécution des peines, Rec. p. 155 ; AJDA 2012. 625. 
760 CC, décision n° 2007-556 DC du 16 août 2007, préc. – CC, décision n° 2009-575 du 12 février 2009, préc. ; 
CC, décision n° 2012-651 DC du 22 mars 2012, préc.  
761 CC, décision n° 2003-473 du 26 juin 2003, préc. 
762 G. KALFLECHE, op. cit., p. 602 et s. : l’auteur fait du principe d’égal accès à la commande publique un 
principe « au cœur de la commande publique ». 
763 CE, avis, 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard Consultants, n° 222208, Rec. p. 492 ; RFDA 2001, p. 
112, concl. C. Bergeal ; Contrats et marchés publ. 2001, comm. 8, obs. P. Soler-Couteaux ; AJDA 2000. 1066 ; 
ibid. 987, chron. M. Guyomar et P. Collin – CE, 27 juillet 2001, CAMIF c/ UGAP, n° 218067, Rec. p. 402 ; 
BJCP 2001. 497, concl. C. Bergeal ; RDI 2002. 61, obs. J.-D. Dreyfus ; RTD com. 2002. 53, obs. G. Orsoni – 
CE, 24 septembre 2003, Camif, n° 240604, Rec. T. p. 704 ; Contrats et marchés publ., 2003, comm. 226, note. 
Ph. Delelis. 
764 CC, décision n° 92-316 du 20 janvier 1993, préc. 
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2002765, abandonnant ainsi le terme d’égal accès aux marchés publics766. Les juges du palais 

royal font découler de ce principe les trois principes fondamentaux de la commande publique, 

rappelés par l’article 1er du Code des marchés publics767, leur apportant ainsi une source 

intermédiaire avec la DDHC768. Il est à noter que le Conseil d’État a recours à ce principe 

seulement dans les contrôles relatifs à la passation et à la réglementation des marchés publics. 

Ce principe n’est donc pas utilisé lorsqu’il s’agit d’un autre contrat de la commande publique, 

notamment les délégations de service public. S’agissant du principe d’égalité devant la 

commande publique, il n’est que très rarement réquisitionné par le Conseil d’État, qui lui 

préfère le principe d’égal accès, contrairement au juge constitutionnel qui a définitivement 

abandonné l’égal accès au profit de l’égalité devant la commande publique.  

 

L’analyse des jurisprudences constitutionnelles et ordinaires dévoile par conséquent 

l’émergence de principes spécifiques au droit de la commande publique, dont l’assise est plus 

large que les principes de liberté, d’égalité de traitement et de transparence des procédures. Il 

s’agit des principes d’égalité devant la commande publique et d’égal accès à la commande 

publique. La consécration de ces principes généraux amène à s’interroger sur leur utilisation 

dans l’élaboration d’un socle pérenne du droit de l’achat public. Si l’idée est séduisante, elle 

ne peut être menée à bien dans la mesure où l’utilisation de ces principes ne permet pas d’en 

déterminer la substance et la portée.  

                                                
765 CC, décision n°2002-460 du 22 août 2002, Loi d’orientation et de programmation sur la sécurité intérieure, 
préc. 
766 CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics, n° 264712, Rec. p. 
7 ; AJDA 2005. 668, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; RTD eur. 2006. p. 301, chron. D. 
Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert ; Dr. adm. 2005, comm. 65, note A. 
Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch – CE, 9 août 2006, Association des avocats conseils 
d’entreprises, n° 286316 – CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. – CE, 10 février 2010, Perez, n° 329100, Rec. p. 
17 ; AJDA 2010. 239 ; ibid. 561, note J.-D. Dreyfus ; ibid. 596, chron. S. Nicinski, P.-A. Jeanneney et E. Glaser ; 
D. 2010. 506, et les obs. ; Constitutions 2010. p. 410, obs. P. De Baecke ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, 
J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, repère 3, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; BJCP 
2010, p. 189, concl. N. Boulouis ; RJEP 2010, comm. 23, concl. N. Boulouis ; Dr. adm. 2010, comm. 54, note F. 
Melleray ; JCP Adm. 2010. 2068, note F. Linditch. – CE, 24 février 2010, Communauté de communes de 
l’Enclave des Papes, n° 333569, Rec. p. 60 ; BJCP n°70, p. 204, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 
2010, comm. 131, note W. Zimmer ; JCP A 2010, 2132, note F. Linditch ; RJEP 2010, comm. 38, note F. Brenet 
; CP-ACCP sept. 2010, p. 14 –  CE, 31 mars 2010, Collectivité territoriale de Corse, n° 334279 ; AJDA 2010. 
706 ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, 
comm. 165, obs. W. Zimmer. 
767 A. VIDAL-NAQUET, comm. sous CE, 10 février 2010, Perez, Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel 
n° 30 - janvier 2011. 
768 Le Conseil d’Etat rattache les trois principes de la commande publique à l’égal accès à la commande publique 
pour la première fois dans la décision du 23 février 2005, ATMMP, préc. : « considérant que les marchés passés 
en application du code des marchés publics sont soumis aux principes qui découlent de l'exigence d'égal accès à 
la commande publique et qui sont rappelés par le deuxième alinéa du I de l'article 1er de ce code, selon lequel : 
Quel que soit leur montant, les marchés publics respectent les principes de liberté d'accès à la commande 
publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures ». 
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II : L’utilisation inopportune d’un principe plus général en droit de la commande 
publique. 

 

 

L’émergence des principes d’égal accès à la commande publique et d’égalité devant la 

commande publique amène à s’interroger sur leur utilisation pour encadrer le droit des 

contrats publics. Ces principes, sans avoir un champ fonctionnel trop étendu comme le 

principe général d’égalité, paraissent suffisants pour constituer un principe transversal et 

matriciel du droit de la commande publique. Étant la source directe des trois principes 

classiques de la commande publique, ils disposent de l’ensemble des fonctions et obligations 

nécessaires à la stabilité juridique de la matière. À condition d’en définir les contours, le 

recours à l’un de ces deux principes peut être une solution à la confusion actuelle des 

fonctions des trois principes de la commande publique. Si cette solution peut être envisagée, 

elle ne semble pas opportune, dans la mesure où ces principes disposent d’un contour 

juridique incertain, et dont la légitimation alimente la stratification problématique des sources 

du droit de la commande publique.  

 

L’utilisation du principe d’égal accès à la commande publique ou du principe d’égalité devant 

la commande publique pour fédérer le droit des contrats publics s’avère délicate, ces derniers 

ne disposant ni d’une définition, ni d’une portée précise. Le Conseil constitutionnel ne les a 

pas défini ; les commentaires internes au Conseil constitutionnel non plus769, et aucun ne 

figure dans un texte de droit interne ou de droit de l’Union européenne. Par conséquent, bien 

qu’ils soient parfois qualifiés de « principe fédérateur des autres principes et règles propres à 

la commande publique »770, les principes d’égal accès à la commande publique et d’égalité 

devant la commande publique souffrent de l’absence d’une définition et d’un statut précis771. 

Le concept d’égal accès reste assez insaisissable772 , à tel point qu’il est légitime de 

s’interroger sur son existence juridique en droit positif. La jurisprudence des juges ordinaires 
                                                
769 Pour la décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit : 
Cahiers du Conseil Constitutionnel, n°15, 2003, p. 31 à 38.  
770 C. CANTIÉ, « L’objectif d’égal accès à la commande publique est-il assuré ? », Contrats publics, n° 69, 
septembre 2007, p. 52. 
771 Y. GAUDEMET, « libres propos sur droit des contrats administratifs », CJEG 2004, n° 605, p. 5 : « le 
principe d’égalité devant la commande publique », à supposer qu’il existe et qu’il ait une valeur 
constitutionnelle, ne signifie certainement pas que tous les opérateurs doivent avoir accès à tous les contrats 
(…). L’égalité n’a rien à voir avec la configuration spécifique de chaque type de contrat qui fait – en droit privé 
comme en droit public – que les cocontractants possibles se recrutent dans un cercle de professionnels limités ». 
772 C. CANTIÉ, art. préc.  
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ne permet pas de dégager une définition précise de ces principes, puisque le Conseil d’État y 

fait référence rarement. En effet, il est difficile de trouver des décisions utilisant les principes 

constitutionnels applicables à la commande publique dégagés par le Conseil constitutionnel. 

À cet égard, Hélène Hoepffner souligne qu’ « à la question de savoir « que deviennent les 

décisions du Conseil constitutionnel, une fois celles-ci rendues », nous serions tentées de 

répondre, pour la rubrique consacrée aux contrats administratifs, « pas grand chose ». (…) 

même en analysant la jurisprudence des tribunaux administratifs et des cours administratives 

d'appel, notre quatuor peine à trouver des décisions s'appropriant les principes 

constitutionnels applicables à la commande publique dégagés par le Conseil 

constitutionnel »773. La raison d’un tel abandon « tient à l'absence de clarté des principes 

constitutionnels dégagés par le Conseil constitutionnel depuis 2001 et plus exactement à la 

difficulté d'interpréter la portée du « principe d'égalité devant la commande publique »774.  

 

Il est par conséquent difficile de délimiter les contours de ces deux principes afin de les ériger 

en dogme du droit de la commande publique, dès lors qu’ils disposent d’une portée trop 

étendue et d’une fonction trop imprécise. Ainsi, « les principes dégagés par le Conseil 

constitutionnel, au demeurant postérieurement au juge administratif, n'ont pas d'utilité pour 

le Conseil d’État »775. Tout au plus pourrait-il servir à préciser le champ d’application des 

principes « rappelés » par l’article 1er du Code des marchés publics776. Dès lors, bien que « la 

création d’un tel principe spécifique à la matière démontre l’importance qu’on veut lui 

donner au sein de celle-ci »777, il n’est pas opportun de revenir à un principe plus général pour 

fédérer le droit de la commande publique, car les principes dégagés par le Conseil 

constitutionnel ne disposent ni d’une définition, ni d’une assise certaine.  

 

De plus, l’utilisation pérenne de ces principes confirmerait la stratification déjà existante des 

sources normatives du droit de la commande publique. En effet, l’émergence de tels principes 

n’a pas eu pour effet de clarifier la réglementation de l’achat public, puisqu’elle a finalisé le 

phénomène de stratification des sources et des principes. Actuellement, le juge a le choix de 

se fonder sur le droit de l’Union européenne, sur les sources constitutionnelles matérialisées 

par l’un des deux principes sus-évoqués, ou sur le triptyque classique constitué de la liberté 

                                                
773 H. HOEPFFNER, comm. sous CE, 27 octobre 2011, Société TAT, n° 350790 et sous TA Dijon, 13 septembre 
2011, n° 1101943, les nouveaux cahiers du conseil constitutionnel, n° 38, janvier 2013, p. 232. 
774 Idem.  
775 A. VIDAL-NAQUET, comm. préc. 
776 Idem. 
777 G. KALFLECHE, op. cit., p. 603. 
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d’accès, de l’égalité de traitement et de la transparence des procédures. Cette stratification des 

nomes et principes est source d’instabilité, dans la mesure où elle soulève de nombreuses 

interrogations conceptuelles et notionnelles, comme, par exemple, la distinction entre l’égal 

accès et l’égalité devant la commande publique, ou entre l’égalité de traitement et la non 

discrimination.  

 

Si les mots ont un sens, la tâche de différenciation de tous ces principes, dont la dénomination 

est différente, est malaisée. Comme le souligne Yves Gaudemet, « le vocabulaire du droit de 

la commande publique, caractérisé par la succession et l’empilement de termes non 

juridiques pour les uns, polysémiques pour les autres, tout ceci donne un sentiment de flou, 

d’imprécis que parfois même, semble-t-il, les promoteurs des réformes de la matière 

entretiennent comme un leurre »778. Gregory Kalflèche tente de distinguer par exemple 

l’égalité d’accès et l’égalité de traitement, qui semblent assez proches conceptuellement et 

fonctionnellement779, mais cette démarche reste infructueuse. En outre, ces interrogations se 

fondent uniquement sur les principes utilisés par les pouvoirs normatifs ou les juges, alors 

qu’en doctrine, il existe également une palette très déstabilisante de principes de la commande 

publique780, qui n’apporte pas un éclaircissement sur les fondements du droit de la commande 

publique. 

 

Par conséquent, il n’existe aucun intérêt à introduire, entre les principes à caractère général de 

la DDHC et les principes fondamentaux de la commande publique, un principe 

« intermédiaire ». Tout au plus servirait-il à légitimer l’existence des trois principes 

fondamentaux de la commande publique qui en découlent. Toutefois, cette légitimité n’est pas 

à rechercher, les trois principes ayant été largement consacrés tant par les pouvoirs normatifs, 

les juges administratifs et judiciaires, que la doctrine. Leur consécration récente et leur statut 

ne rendent pas nécessaire une légitimation intermédiaire avec les sources constitutionnelles du 

droit de la commande publique. Dès lors, il n’est pas opportun de donner une assise aux 

                                                
778 Y. GAUDEMET, « Rapport de synthèse : bilan et perspectives du processus de réforme du droit de la 
commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 12. 
779 G. KALFLECHE, op. cit., p. 602 : « l’égalité d’accès est un principe général qui va principalement guider le 
législateur ou l’auteur des réglementations et le contraindre à mettre en place des procédures de passation ; 
l’égalité de traitement étant celle qui va – principalement encore – préciser le contenu de ces procédures de 
passation et les discriminations possibles ». 
780 P. BOURDON, op. cit., p. 182. 
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principes d’égal accès ou d’égalité devant la commande publique, dont les contours sont trop 

incertains781 du fait de l’absence d’une définition précise de leur fonction. 

 

Le retour à un principe plus général étant écarté, il convient de se pencher sur la deuxième 

solution à la confusion fonctionnelle des principes de la commande publique, qui consiste à 

leur donner une singularité fonctionnelle dont découleront de réelles possibilités de définir 

leur contenu précis. 

 

B : La recherche indispensable d’une définition des fonctions propres des principes. 

 

En raison de l’impossibilité de revenir à un concept plus général et du fait de la 

complexité latente du droit des contrats publics, la définition précise des principes de la 

commande publique est nécessaire782. Bien qu’étant liés dans leur fonction générale783, 

l’objectif est de préciser leurs fonctions propres (II), dans la mesure où ces trois principes ne 

sont pas de la même « essence »784(I). Cette démarche de clarification des fonctions propres 

des principes permet de remédier à la confusion actuelle de leurs fonctions respectives. 

 

I : Des principes d’une « essence » différente. 
 

Les principes de liberté d’accès, d’égalité de traitement et de transparence des 

procédures ne sont pas de la même essence785, et doivent par conséquent être distingués. Cette 

différence dans la substance des principes est assez aisée à dresser, puisque leur analyse 

démontre qu’ils n’ont pas la même logique, ce qui nécessite une différenciation de leurs 

fonctions respectives. L’égalité de traitement des candidats, dont le caractère fondamental 

n’est pas discutable, est un principe constant de droit administratif, tandis que la transparence 

                                                
781 Pour une thèse inverse, voir C. CANTIÉ, art. préc., p. 52 : « l’égal accès à la commande publique ne 
constitue pas simplement un objectif politique mais correspond à une règle de droit qui structure l’ensemble du 
droit de la commande publique ». 
782 Ch. BRECHON-MOULENE, « Actualité des marchés publics : synthèse », AJDA 1994, p. 122 : « le droit des 
marchés publics doit reposer sur des principes sûrs ». 
783 Cf. Supra, Chapitre 1. 
784 Le terme « d’essence » est emprunté à N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 féverier 2010, Perez, n° 329100, 
BJCP n° 70, pp. 189 et s. 
785 Idem. 
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des procédures est un principe protéiforme issu de la science administrative786. La liberté 

d’accès à la commande publique recouvre, quant à elle, une dimension économique, 

puisqu’elle découle, en droit interne, de la liberté du commerce et de l’industrie787 et qu’elle 

est souvent rattachée aux principes de libre échange du droit de l’Union européenne788. Par 

conséquent, la différence de logique entre les principes est certaine, le caractère économique 

de la liberté d’accès se distinguant nécessairement de l’esprit de science administrative de la 

transparence ainsi que du caractère fondamentalement administratif de l’égalité.  

 

Cette différence de logique peut expliquer le fait qu’il soit conféré à la liberté d’accès et à la 

transparence, à l’inverse de l’égalité de traitement, une dimension relative. En effet, 

« l’exigence d’une liberté d’accès à la commande publique comme celle de transparence, (…) 

ne sont que des moyens pour parvenir à une fin. Même s’il y concourt également, le principe 

d’égalité ou de non discrimination est d’une essence différente. Il s’applique dans cette 

matière parce qu’il n’y a aucune raison qu’il en soit exclu et parce qu’il est une fin en 

soi »789. Aussi, « la transparence comme la liberté d’accès sont donc de ce fait des notions 

relatives »790. Cette analyse est ultérieurement reprise, notamment par Jean-David Dreyfus, 

qui souligne que « la transparence comme la liberté d’accès ne sont que des notions 

relatives »791. Il est vrai que le Conseil constitutionnel n’a pas consacré un principe général de 

transparence dans la passation des contrats, ni de liberté d’accès à la commande publique, 

alors qu’il fait application en ce domaine de l’omniprésent principe d’égalité qui n’a rien de 

spécifique aux contrats administratifs792. Cette différence d’essence n’a jamais été soulignée 

en droit positif, les textes et les juges ne distinguant pas les principes. Dans le discours 

doctrinal, elle est peu évoquée, Nicolas Boulouis étant l’un des rares auteurs à souligner cette 

différence conceptuelle entre les principes de la commande publique793. 

 

Cette différence dans la portée des principes n’est pas propre au droit de la commande 

publique, car les nombreux essais de classification des principes en droit démontrent qu’il 

                                                
786 Ch. MAUGÜÉ, « La portée de l’obligation de transparence dans les contrats publics », in Mouvement du droit 
public : du droit administratif au droit constitutionnel, du droit français aux autres droits, Mélanges en 
l’honneur de Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 609. 
787 CE, Ass., 22 juin 1951, Daudignac, Rec. p. 362 ; D. 1951.589, concl. F. Gazier, note J. C. 
788 C. EMERY, art. préc. pp. 2269 et s. 
789 N. BOULOUIS, concl. préc., p. 191. 
790 Idem. 
791 J.-D. DREYFUS, note sous CE, 10 février 2010, Pérez, AJDA 2010, p. 561. 
792 L. RICHER, « Constitution, contrats et commande publique », art. préc., p. 40.  
793 N. BOULOUIS, concl. préc. 
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n’existe pas une catégorie unique de principes, mais une multitude de concepts et de fonctions 

au sein de l’appellation générale de « principe », dont les essences sont fondamentalement 

différentes 794 . Cette différence justifie d’entreprendre une démarche de définition des 

fonctions respectives des principes de la commande publique, afin de remédier à la confusion 

fonctionnelle actuellement existante.  

 

 

II : La nécessité subséquente d’une définition des fonctions respectives des principes. 
 

L’entreprise de définition des fonctions respectives des principes au sein de 

l’ensemble qu’ils forment est nécessaire à double titre : d’une part, pour l’édiction des règles 

de la commande publique ; d’autre part, pour le contentieux des contrats de la commande 

publique. Cette détermination des fonctions propres permettrait en effet d’apporter un 

encadrement stable et clair au droit des contrats795, la prolifération récente des différents 

régimes et règles de passation et les débats doctrinaux sur leur champ d’application 

démontrant l’absence actuelle d’un tel cadre796. Certes, c’est actuellement la fonction générale 

des principes pris dans leur ensemble qui détermine, en amont, l’édiction des règles relatives 

au droit de la commande publique. Mais la portée des principes est incertaine, et la naissance 

d’un droit commun de la commande publique797 nécessite de connaître les implications 

particulières à chacun798. Dès lors, une définition des fonctions propres à chaque principe 

s’avère utile pour l’édiction et le contrôle des règles du droit de la commande publique. 

 

                                                
794 Voir en ce sens F. MODERNE, « Principes fondamentaux, principes généraux : Actualité des principes 
généraux du droit », RFDA 1998 pp. 495 et s. –  F. MODERNE, « Légitimité des principes généraux et théorie 
du droit », RFDA 1999 pp. 722 et s. – A. JEANMAUD, « De la polysémie du terme « principe » dans les 
langages du droit et des juristes », in Les principes en droit, Colloque organisé les 13 et 14 décembre 2007 à la 
Faculté de droit de l’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, éd. Economica, pp. 49 et s. – 
G. TUSSEAU, « Métathéorie de la notion de principe dans la théorie du droit contemporaine : Sur quelques 
écoles de définition des principes », in Les principes en droit, Colloque organisé les 13 et 14 décembre 2007 à la 
Faculté de droit de l’Université Jean-Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, éd. Economica, pp. 77 et s. – 
C. FLAESCH-MOUGIN, « Typologie des principes de l’Union Européenne », in Le droit de l’Union 
Européenne en principes, Liber amicorum en l’honneur de J. RAUX, Apogée, 2006, pp. 99 et s. –  G. 
PROTIERE, « Les principes généraux dans la jurisprudence internationale : éléments d’une différenciation 
fonctionnelle », RDP 2008, pp. 259 et s.  
795 G. KALFLECHE, op. cit., p. 593. 
796 Le Code des marchés publics est un bon exemple : en l’espace de 5 ans, trois codes différents ont vu le jour : 
en 2001, en 2004 et en 2006. 
797 Expression apparue pour la première fois dans CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant 
le gouvernement à simplifier le droit, préc. 
798 F. LLORENS et P. SOLER COUTEAUX, « La contribution du Conseil d'État au droit commun de la 
commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, repère 4. 
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En outre, une précision sur les fonctions respectives des principes permettrait également de 

déterminer avec plus d’exactitude la mise en œuvre technique des différentes procédures de 

mise en concurrence. La passation est un enchaînement chronologique de plusieurs phases, 

qui répondent à des objectifs distincts en fonction de son déroulement. Il existe par exemple 

une différence de logique significative entre la publicité préalable, la sélection des 

candidatures et la sélection des offres. Or, l’ensemble constitué par les trois principes, qui 

poursuit des objectifs de caractère général, ne peut valablement servir de support à toutes ces 

étapes techniques de passation lorsque les textes ne sont pas assez précis. De plus, la catégorie 

des contrats de la commande publique est constituée d’une multitude de contrats dont les 

logiques et les objets sont différents. Une différenciation des principes permettrait une 

malléabilité de leur utilisation pour tel ou tel type de contrat, en fonction de son objet et de 

son impact économique. Enfin, la détermination des principes permettrait d’avoir un régime 

minimum applicable aux contrats de la commande publique799.  

 

La définition précise des principes servirait également pour le contentieux des contrats de la 

commande publique, de manière générale d’abord. Ces derniers sont utilisés par quatre juges 

différents : le juge de l’Union européenne, le juge administratif, le juge judiciaire, le juge 

constitutionnel.  Or, il est une question importante, celle de l’unification du contenu de ces 

principes entre les différentes interprétations qu’en font les juges, une divergence pouvant être 

source d’insécurité juridique800. Pourtant, des différences d’interprétations existent, ne serait-

ce qu’entre le juge judiciaire et les juges administratif et européen801. L’analyse de la 

jurisprudence du juge judiciaire démontre qu’il existe une absence de consensus sur la 

dynamique générale des principes de la commande publique, notamment sur leur application 

dans le silence des textes.  

 

Ensuite, de manière plus précise, les juges ont souvent à se prononcer sur des obligations 

procédurales ciblées lorsqu’ils sont saisis de litiges relatifs à des éléments techniques des 

procédures de passation. Une définition exacte des fonctions de chacun des principes 

permettrait, d’une part, de déterminer quel principe est applicable à telle phase de la 

procédure et, d’autre part, d’en faire découler des implications précises pour justifier la 

sanction ou l’obligation retenue par le juge. Les juges peuvent également être saisis de litiges 

                                                
799 G. KALFLECHE, op. cit., p. 593. 
800 Idem.  
801 Cf. Supra, Chapitre 1. 
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relatifs à des contrats dont la passation n’est pas formalisée, tels que les délégations de service 

public802 ou les marchés à procédure adaptée, les textes laissant une certaine marge de 

manœuvre à l’autorité adjudicatrice dans la conduite de la procédure. Le contentieux de ce 

type de contrats peut s’avérer délicat pour le juge, dans la mesure où ce dernier est amené à 

répondre à des questions techniques sans un appui textuel. Or, comme s’interroge Grégory 

Kalflèche, « comment sanctionner une passation pour non respect d’un principe, en dehors 

de toute procédure fixée par les textes, si ce dernier n’est pas suffisamment déterminé de 

façon détaillé et explicite ? »803. Le contrôle du caractère adapté des supports de publicité 

retenus par l’autorité adjudicatrice est un exemple parlant. Il est acquis que la régularité de la 

publicité préalable ne peut être contrôlée par le juge « qu’à l’aune des objectifs impérieux 

d’égalité, de liberté et de transparence »804. Un tel contrôle, relativement précis, peut s’avérer 

complexe au regard des trois principes de la commande publique pris dans leur ensemble, qui 

poursuivent des objectifs aux contours étendus.  

 

Enfin, certains contentieux peuvent donner lieu à la conciliation de deux principes de la 

commande publique. C’est le cas du conflit d’intérêts, qui est la situation dans laquelle le 

résultat d’une procédure de passation est susceptible d’avoir été affecté par la participation 

d’une personne en situation de conflit805. Le conflit est caractérisé par l’existence d’un lien 

entre une personne siégeant dans la commission ou l’entité chargée de choisir l’attributaire du 

contrat, et une entreprise candidate. En outre, le juge doit rechercher si la personne en 

situation de conflit a joué un rôle important pour faire naître un doute sur l’impartialité de la 

décision. Cette catégorie de litige oppose le principe de liberté d’accès de l’entreprise 

soumissionnaire, susceptible d’avoir un lien avec une personne délibérante, et le principe 

d’égalité de traitement des autres candidats, qui peuvent faire l’objet d’une différence de 

traitement avec l’entreprise. Ce type de contentieux nécessite par conséquent l’existence d’un 

certain équilibre entre ces deux exigences806. Or, trouver un juste équilibre entre les principes 

                                                
802 Voir en ce sens G. ECKERT, comm. sous CE, 1er avril 2009, CUB et Société Kéolis, RDP n°1, 2010, p. 219 : 
l’auteur souligne les insuffisances du régime actuel des délégations de service public, composé pour l’essentiel 
des règles issues de la Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 dite loi SAPIN. 
803 G. KALFLECHE, op. cit., p. 599. 
804 A. CLEYS, note sous CE, 7 octobre 2005, Région Nord-pas-de-Calais, RDP n° 4, 2006, p. 1079. 
805 Art. L.2131-11 du CGCT : « sont illégales les délibérations auxquelles ont pris part un ou plusieurs membres 
du conseil intéressés à l'affaire qui en fait l'objet, soit en leur nom personnel, soit comme mandataires. ». V. 
également CE, 27 juillet 2001, Société Degrémont, n° 232820, Rec. p. 413. 
806 B. DACOSTA, concl. sur CE, 9 mai 2012, Commune de Saint-Maur-des-Fossés, n° 355756, BJCP n° 84, 
2012, p. 343. 
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de liberté et d’égalité peut s’avérer délicat si ces derniers n’ont pas une fonction autonome et 

précise.  

 

La réunion de l’ensemble des ces éléments dévoile qu’une approche de singularisation des 

fonctions des principes est nécessaire à la stabilité et à l’intelligibilité du droit de la 

commande publique. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 :  

 

Les fonctions de l’ensemble formé par les trois principes sont clairement identifiées ; 

en revanche, les fonctions propres à chaque principe de la commande publique ne sont pas 

précisément connues, dès lors qu’une recherche dans le droit positif et dans le discours 

doctrinal révèle l’existence d’une imprécision et d’une confusion de la portée de chacun. 

C’est la consécration de la transparence en un principe fondamental du droit de la commande 

publique qui a créé cette confusion fonctionnelle, puisque la portée de cette dernière se 

recoupe avec celle des deux autres principes. L’inexistence d’une fonction propre à chaque 

principe, à l’intérieur du socle qu’ils composent, s’avère problématique lorsqu’il s’agit 

d’édicter ou de sanctionner, au contentieux, les règles inhérentes au droit de la commande 

publique807. Le recours à un principe plus général d’égalité lié à la commande publique ayant 

été écarté, il convient de rechercher un moyen de singulariser chaque principe à l’intérieur du 

socle qu’ils forment afin de remédier à cette confusion fonctionnelle. 

  

                                                
807 C’est l’idée qui prévaut dans la thèse de G. KALFLECHE, op. cit. 
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CONCLUSION DU TITRE 1 :  

 

Il prévaut actuellement une conception unitaire des fonctions des principes de la 

commande publique, dans la mesure où, présentés comme formant un ensemble homogène, 

ils poursuivent des objectifs communs d’efficacité de la commande publique, de bonne 

utilisation des deniers publics et d’ouverture du marché intérieur à la concurrence. Toutefois, 

cette conception unitaire ne permet pas de préciser les fonctions propres des principes à 

l’intérieur de l’ensemble qu’ils constituent. N’étant pas de la même essence808, ces derniers 

doivent être appréhendés individuellement afin de préciser leur fonction. Par conséquent, la 

conception unitaire, bien que pertinente, présente une certaine insuffisance. Afin de remédier 

à cette problématique, il convient de trouver une nouvelle clé de lecture des principes, qui 

permettrait d’apporter une singularité fonctionnelle dans le tout qu’ils forment. 

                                                
808 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 féverier 2010, Perez, préc., p. 189. 
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Titre 2 :  

LA PERTINENCE D’UNE CONCEPTION TEMPORELLE DES 

FONCTIONS DES PRINCIPES DE LA COMMANDE PUBLIQUE. 

 

 

L’analyse du droit positif et du discours doctrinal révèle la nécessité d’appréhender 

une nouvelle clé de lecture des principes de la commande publique, dans l’objectif de préciser 

les fonctions respectives à chacun au sein de l’ensemble qu’ils forment. Le temps, et ses 

conséquences sur le droit, sont les éléments de cette nouvelle clé de lecture. En d’autres 

termes, l’appréhension temporelle du droit constitue un outil qui, appliqué au droit de la 

commande publique, permet de préciser les fonctions propres à chaque principe. Après une 

étude approfondie du régime du droit de la commande publique, l’existence d’une prégnance 

du temps et de la chronologie sur l’ensemble des processus d’achat public est dévoilée. À 

partir de cette analyse temporelle du droit de la commande publique, il est possible de dégager 

plusieurs phases successives qui poursuivent chacune un objectif précis et spécifique du 

processus d’achat public. Ces phases sont communes à l’ensemble des procédures de 

passation, et leur détermination permet de systématiser les temps de la commande publique 

(Chapitre 1).  

À partir de cette systématisation qui constitue une grille de lecture organisée du processus 

d’achat, il est possible de singulariser les fonctions propres à chaque principe. En rattachant 

les logiques principielles aux logiques temporelles, les fonctions de chaque principe ainsi que 

leur articulation dans le temps sont précisées. C’est donc par l’analyse des finalités des temps 

de la commande publique qu’il est possible de déterminer les finalités propres à chaque 

principe, dans la mesure où « le regard théorique le plus pertinent est l’explication par les 

finalités »809. Il existe par conséquent une véritable temporalité des fonctions des principes de 

la commande publique (Chapitre 2). 

 

Chapitre 1 : La temporalité certaine du droit de la commande publique. 

Chapitre 2 : La temporalité subséquente des fonctions des principes de la commande 

publique. 

                                                
809 C. GRZEGORCZYK, La théorie générale des valeurs et le droit, Essaie sur les prémisses axiologiques de la 
pensée juridique, thèse, LGDJ 1982, p. 314. 
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CHAPITRE 1 :  

La temporalité certaine du droit de la commande publique. 

 

 

 

L’appréhension du temps dans le droit démontre que cet élément joue un rôle 

fondamental dans le processus d’achat public, qui est traversé par une véritable chronologie 

structurant et sanctionnant le régime de la commande publique (Section 1). Il existe par 

conséquent une relation entre ce dernier et le temps, dont il convient de tirer des conséquences 

pratiques. À partir de l’étude de ce lien entre le temps et le processus d’achat public, en 

dégageant des objectifs chronologiques spécifiques, il est possible de procéder à une véritable 

systématisation des temps de la commande publique (Section 2).  

 

Cette conceptualisation permet de dégager une grille de lecture temporelle des procédures de 

passation, tranchant avec la conception uniforme du processus d’achat public. Cette analyse 

dévoile qu’il existe, dans chaque procédure de passation, différentes phases chronologiques 

animées par des objectifs précis qui structurent l’ensemble du droit de la commande publique. 

C’est sur le fondement de cette grille de lecture que doivent être précisées les fonctions 

propres à chaque principe de la commande publique, car c’est à partir de cette systématisation 

qu’il est possible d’adopter une conception temporelle des fonctions respectives de chaque 

principe.  

 

 

SECTION 1 : La détermination préalable d’une temporalité du droit de la 
commande publique. 
 

 

Les études relatives aux relations entre le droit et le temps démontre que ce dernier 

dispose d’une emprise certaine sur le droit. La commande publique n’échappe pas à cette 

emprise, puisque cette matière fait l’objet d’une structuration chronologique dont l’existence 

et l’importance doivent être dévoilées (Paragraphe 1). L’existence de dates, de délais, 

d’étapes à respecter dans un ordre précis, et dont la méconnaissance est sanctionnée par le 

juge, témoigne de l’importance du facteur temporel dans le droit de la commande publique. 
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Ainsi, cette matière bénéficie d’une véritable structuration par le temps qu’il convient de 

préciser (Paragraphe 2). C’est cette temporalité du droit de la commande publique qui 

permettra de préciser les fonctions propres à chaque principe.  

 

 

Paragraphe 1 : Les vérifications préliminaires de la prépondérance du temps sur le droit 
de la commande publique. 

 

 

Selon Philippe Léger, « il est rare que des juristes s’assemblent dans la grande salle 

d’audience d’un tribunal et prennent le temps de réfléchir … sur le déroulement du 

temps »810. 

 

La relation existant entre le temps et le droit paraît aujourd’hui évidente, même si les partisans 

de la philosophie des jusnaturalistes ont pu renier une telle relation811. Pourtant, « l’idée que 

le droit pourrait échapper au temps est un artifice : rien, à notre connaissance, de ce qui fait 

partie du monde des hommes n’échappe au temps. Il n’y a pas de raison que le droit jouisse 

d’un statut particulier parmi les œuvres humaines »812. Après l’analyse des relations qui 

existent entre le temps et le droit (A), il convient d’appréhender la place du temps en droit de 

la commande publique (B). En effet, les travaux sur le temps et le droit trouvent un 

prolongement et un écho certains en droit de la commande publique, dans la mesure où les 

recherches sur cette relation permettent de démontrer que le temps dispose d’une emprise 

évidente sur le processus d’achat public. 

 

 

 

 

                                                
810 P. LEGER, « Introduction », in J.-M. COULON et M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Le temps dans la 
procédure, Dalloz, 1996, p. 3. 
811 G. LEBRETON, « Préface », in P. FLEURY-le-GROS (dir.), Le temps et le droit, actes de colloque, 2008, 
Lexisnexis, p. XIII : « contre cette relativité du droit, que d’aucuns jugent effrayante, le jusnaturalisme s’efforce 
d’accréditer l’existence d’un droit naturel, c’est-à-dire d’un ensemble de règles juridiques stables et 
universelles, capables de relever les défis du temps et de l’espace ». 
812 D. BARANGER, « Le temps du droit », Rev. Adm., n° spéc. « Le temps administratif », 2000, p. 33. 
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A : Les relations usuelles entre le temps et le droit des contrats. 

 

Selon François Ost, « la théorie des rapports qui se nouent entre le droit et le temps 

reste sans doute à faire. On n’aperçoit pas aujourd’hui d’ouvrage de synthèse sur le sujet. 

(…) La théorie du droit met parfois en lumière tel ou tel aspect du rapport droit-temps, sans 

que ceux-ci soient intégrés dans une représentation d’ensemble »813. Il est vrai que le temps 

est un élément « dont la présence n’a sans doute pas été suffisamment analysée et dont 

l’importance semble avoir été quelque peu minorée »814. Mais depuis cette allocution de 

François Ost, l’intérêt de la relation entre le temps et le droit s’est développé. Nombreux sont 

les colloques, ouvrages ou études qui mentionnent les innombrables aspects de la relation 

entre le temps et le droit, notamment sur l’appréhension et la compréhension du droit par le 

temps815.  

 

Le temps est un élément qui présente la caractéristique de permettre « le contact immédiat 

avec le réel »816 et de « ramener vers le concret »817. À ce titre, le temps dispose d’un 

caractère fondamental dans l’appréhension du droit. Comme l’affirme Marie-Anne Frison-

Roche, « le temps est la marque de l’aventure humaine dans la mesure où l’homme se 

développe dans des activités qui débutent, se déploient et s’achèvent »818. Le droit est une de 

ces activités, pour reprendre les termes de l’auteur, qui débute, se déploie et s’achève. Par 

conséquent, et de manière générale, la donnée temporelle marque le développement du droit 

(I). Cette formule est incontestablement transposable au droit des contrats (II), qui est le 

support d’une activité mouvante dans le temps. 

 

 

                                                
813 F. OST, « Les multiples temps du droit », in Le droit et le futur, PUF, 1985, p. 115. 
814 D. CONNIL, L’office du juge administratif et le temps, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 114, 
2012, p. 2. 
815 Voir notamment, pour des études assez récentes : P. FLEURY-le-GROS (dir.), Le temps et le droit, actes de 
colloque 2008, Lexisnexis – « Le temps administratif », Rev. Adm., n° spéc. 2000  – Le temps et le droit, 
Publication des actes des journées internationales de la société d’histoire du droit organisées en mai 2000, Serre, 
2002 – Ph. GERARD, F. OST et M. VAN de KERCHOVE (dir.), L’accélération du temps juridique, 
publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, 2000 – S. GABORIAU et H. PAULIAT (dir.), Le temps, 
la justice et le droit, Actes du colloque organisé à Limoges les 20 et 21 novembre 2003, Pulim – J.-M. COULON 
et M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Le temps dans la procédure, Dalloz, 1996. 
816 R. LATOURNERIE, « Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie, 
convalescence ou jouvence », EDCE, 1960, p. 97.  
817 P. HEBRAUD, « La notion de temps dans l’œuvre du Doyen Maurice Hauriou », in G. MARTY et A. 
BRIMO (dir.), La pensée du Doyen Maurice Hauriou et son influence, Ed. Pédone, 1969, p. 206.  
818 M.-A. FRISON-ROCHE, « Les droits fondamentaux des justiciables au regard du temps dans la procédure », 
in J.-M. COULON et M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Le temps dans la procédure, Dalloz, 1996, p. 11. 
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I : Les relations entre le temps et le droit. 
 

La relation entre le temps et le droit est double, puisque le temps est indéniablement 

un élément d’appréhension du droit, et que le droit est un élément de structuration du temps. 

Par conséquent, les rapports entre ces deux éléments sont intrinsèques à chacun. En effet, le 

temps et le droit ont de nombreuses relations dans des domaines et sujets foncièrement 

différents comme fondamentalement proches. Ainsi, le droit, dans chacun de ses aspects, est 

plus ou moins dépendant du déroulement du temps. Pour des exemples non exhaustifs de cette 

relation, et pour reprendre les propos de Philippe Malaurie819, il est possible de trouver 

l’« application de la loi nouvelle dans le temps ; lent ou brusque déroulement du procès ou de 

confection de la loi ; la peur de la mort, irréversible par nature ; formation souterraine de la 

coutume ; dates du contrat et du testament ; libéralités graduelles ; rétroactivité ”de la loi 

nouvelle, du revirement de jurisprudence, de la condition, de la nullité et de la résolutio” ; 

caducité ; prescription extinctive et acquisitive ; chaque fois qu’une règle dépend du temps, la 

compréhension que le droit se fait du temps est plus ou moins dépendante de la règle en 

cause ». Dès lors, il est possible d’affirmer qu’il existe une relation de dépendance entre le 

temps et le droit, expliquant l’existence des nombreuses notions que le droit a spécialement 

édifié pour régir les effets juridiques qui peuvent être attachés à l’écoulement du temps. C’est 

le cas de la durée, de la procédure d’urgence, de l’entrée en vigueur, de l’abrogation, du 

préalable, de la désuétude, des délais termes ou conditions, de la prescription, du préavis et du 

délai raisonnable820. 

 

Le temps n’est donc pas externe à la matière juridique. Bien au contraire, il existe une 

véritable construction juridique du temps, puisque « le temps est toujours l’objet d’une 

construction sociale : à ce titre, il concerne le droit dont la fonction principale consiste à 

instituer un univers social porteur de sens. » 821 . Ainsi, il est un élément qui permet 

d’appréhender le droit, de mieux comprendre le droit, ce dernier ne pouvant se départir de la 

temporalité et de la durée qui s’écoule. Le temps doit donc être présenté comme un élément 

important dans le raisonnement des juristes, car prendre en compte le temps permet de 

                                                
819 P. MALAURIE, « Rapport de synthèse », in P. FLEURY-le-GROS (dir.), Le temps et le droit, actes de 
colloque 2008, Lexisnexis, p. 107. 
820 P. FLEURY-LE GROS, « Le temps et le droit – propos préliminaires », in P. FLEURY-le-GROS (dir.), Le 
temps et le droit, actes de colloque 2008, Lexisnexis, p. XVII. 
821 F. OST, « Temps (point de vue de philosophe) », in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 2004, 
p. 1283. 
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comprendre le droit en ne le séparant pas de l’exercice de la raison822. La relation entre le 

temps et le droit reste cependant à double sens : le temps permet d’appréhender le droit, et le 

droit permet de structurer cet élément insaisissable qu’est le temps. 

 

Le temps est en effet fréquemment modelé par le droit, en ce sens que « pour régir l’action 

humaine, la règle juridique manipule la durée »823. Comme le souligne François Ost, « affecté 

par le temps, le droit l’affecte en retour ; il le ”temporalise”  à sa manière, répondant ainsi 

aux multiples angoisses et dérives associées au temps qui, tel le Kronos de la mythologie, 

dévorait ses enfants. (…). Le temps s’institue ou se temporalise : qu’il soit privé ou public, il 

demande à être aménagé en vue de fournir des repères et du sens aux existences – les insérer 

notamment dans une durée signifiante et réaliser un équilibre satisfaisant entre stabilité et 

changement. On peut penser qu’il s’agit là d’une des fonctions les plus essentielles du 

droit »824. Le temps, dans cette conception, est découpé par le droit en parties, qui forment des 

périodes ou des intervalles d’un ensemble sans discontinuité825 dans l’objectif de structurer la 

société. 

 

L’écoulement du temps est donc pris en compte par le droit, et conduit le législateur à se 

préoccuper de questions de dates, de durée et de délais, afin de répondre aux interrogations 

récurrentes de la temporalité dans l’application du droit826. Par conséquent, le droit structure 

le temps : il l’organise en calendrier, en échéances, en cycles et en délais827. Le droit attache 

des effets juridiques au non-écoulement ou à l’écoulement d’une certaine durée 

prédéterminée828. Le droit impose ses impératifs au temps et lui confère certains effets comme 

la prescription et les délais, ou fixe certains moments comme celui de la naissance, de la 

                                                
822 D. BARANGER, art. préc., p. 37 : « de manière générale, le temps se présente comme quelque chose 
d’important dans les raisonnements des juristes, même si cette importance demeure souvent implicite. Prendre 
en compte le temps conduit à voir le droit sous un autre jour, et cela à de nombreux égards. Si l’on place au 
centre ce qui est normalement à la marge, à savoir ce rôle joué par la temporalité, on retrouve une manière de 
comprendre le droit, par exemple en ne le séparant pas de l’exercice de la raison, qui est tout à fait classique. 
Une grande tradition de pensée juridique a aussi associé le droit au temps, de diverses manières, de même qu’il 
n’est en rien original de suggérer que le droit tire sa force de sa rationalité ». 
823 F. OST, « Les multiples temps du droit », art. préc., p. 115. 
824 F. OST, op. cit., p. 1283. 
825 D. CONNIL, op. cit., p. 3 : « le temps est supposé découpé en parties qui forment des périodes ou des 
intervalles d’un ensemble sans discontinuité ». 
826 G. PAISANT, « Essai sur le temps dans les contrats de consommation », in Etudes offertes au doyen P. 
SIMLER, Dalloz – LexisNexis, 2006, p. 637. 
827 M. BOTTIN, « Préface », in Le temps et le droit, Publication des actes des journées internationales de la 
société d’histoire du droit organisées en mai 2000, Serre, 2002, p. 8. 
828 G. LEBRETON, art. préc., p. XI. 
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majorité, celui de la signature d’un contrat ou de l’apparition d’une décision administrative829. 

Il est naturel que le droit établisse des certitudes sur le déroulement du temps, et le droit 

modèle le temps jusqu’à parfois d’aller à son encontre. En effet, « on dira que le droit 

bouscule parfois le déroulement du temps en anticipant l’avenir ou en revenant sur le passé. 

Il tolère des avancements d’hoirie et connaît des droits éventuels ; il met en place comme 

c’est le cas pour la condition ou la loi interprétative, des mécanismes rétroactifs »830. Tel est 

le cas de l’hypothèse de rétroactivité des lois, des règlements, de l’annulation d’un acte 

administratif par le juge administratif. Dans ce cadre, « la rétroactivité permet ce qui est en 

principe, impossible : remonter le temps et nier son cours »831. Un autre exemple de l’emprise 

du droit sur le temps est l’imprescriptibilité du domaine public832, de la propriété833 ou des 

crimes contre l’humanité834, qui institue en quelque sorte un temps infini835.  

 

Ces exemples servent à démontrer que le droit et le temps entretiennent des relations 

d’interdépendance : le temps a une emprise sur le droit, et le droit modèle le temps dans un 

objectif de structuration. Ainsi, « le droit aménage un cadre temporel où s’inscrivent les 

situations juridiques »836. À ce titre, François Ost837 révèle l’existence de sept temporalités 

juridiques différentes : « le temps des fondations », « le temps intemporel de la dogmatique 

juridique », « le temps de l’instantané », « le temps de la longue durée », « le temps 

prométhéen », « le temps révolutionnaire », et « le temps de l’alternance entre l’avance et le 

retard ». Il existe ainsi des « multiples temps du droit »838, et cette relation entre le temps et le 

droit est particulièrement prégnante en droit des contrats.  

 

 

 

 

                                                
829 D. CONNIL, op. cit., p. 5. 
830 F. OST, op. cit., p. 144. 
831 D. CONNIL, op. cit., p. 5. 
832 Art. L3111-1 du CGPPP : « Les biens des personnes publiques mentionnées à l'article L. 1, qui relèvent du 
domaine public, sont inaliénables et imprescriptibles ». 
833 Art. 2227 du Code. civ. 
834 Loi n° 64-1326 du 26 décembre 1964 tendant à constater l'imprescriptibilité des crimes contre l'humanité, 
JORF du 29 décembre 1964 p. 11788. 
835 D. CONNIL, op. cit., p. 5. 
836 F. OST, op. cit., p. 144. 
837 Ibid., p. 123 et s. 
838 Idem. 
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II : Les relations entre le temps et le droit des contrats. 
 

Il est vrai que « le temps, qu’on le veuille ou non, inscrit sa trace sur toute chose »839. 

Le droit des contrats n’échappe pas à ce constat, même si l’importance du temps dans ce 

domaine semble quelque peu minorée. Pourtant, le contrat s’inscrit dans le temps (a), et le 

temps peut être l’objet d’enjeux contractuels (b). 

 

a : Le contrat s’inscrit dans le temps. 
 

Le contrat s’inscrit dans le temps à plusieurs égards : de part sa formation, qui est 

rarement instantanée ; de part son exécution, qui s’échelonne dans le temps ; de part ses 

effets, qui s’inscrivent dans la durée.  

 

D’abord, la formation du contrat s’inscrit indéniablement dans le temps. Pierre-Yves Gautier 

considère que dans ses rapports avec le droit, « le temps est affaire de méthode, d’absence de 

précipitation et d’ordre qui ne brûle pas les étapes »840. Cette affirmation est transposable à la 

formation des contrats et à sa relation avec le temps. En effet, la conclusion de la majorité des 

contrats s’exécute dans la méthode et par étapes. Par exemple, il est vivement conseillé de 

négocier avant de signer le contrat qui, une fois conclu, tient lieu de loi aux parties, ces 

dernières ne pouvant pas le révoquer librement841. Ainsi, « c’est le processus de formation du 

contrat qui peut s’échelonner dans le temps parce que, par exemple, la rencontre des volontés 

nécessite une phase préalable plus ou moins longue de pourparlers, ou encore, parce que la 

conclusion de l’accord final est précédée de celle d’un avant-contrat, telle une promesse de 

contracter » 842 . Dès lors, affirmer l’existence d’une instantanéité de l’acte juridique 

contractuel, affirmer que le droit n’appréhende pas la période précontractuelle est un leurre 

juridique. C’est nier l’existence des théories civilistes relatives aux pourparlers, à l’avant 

contrat, à la promesse. C’est oublier l’existence des procédures formalisées de passation en 

droit des contrats publics, qui s’échelonnent dans le temps avant que le contrat ne soit signé. 

Le temps dispose donc d’une emprise certaine sur la formation des contrats, qui doit 

                                                
839 A. SERIAUX, « Le futur contractuel », in Le droit et le futur, PUF, 1985, p. 78. 
840 P.-Y. GAUTIER, « Le temps suffisant en droit civil : délais de préavis », in P. FLEURY-le-GROS (dir.), Le 
temps et le droit, actes de colloque, 2008, Lexisnexis, p. 53. 
841 Art. 1134 du Code civ. : « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles 
doivent être exécutées de bonne foi. ». 
842 G. PAISANT, art. préc., p. 637. 
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s’analyser comme un véritable processus chronologique dont la finalité est la signature du 

contrat. 

 

Par ailleurs, « alors que la théorie consensualiste emporte l’idée que la formation du lien 

obligatoire se ramène à l’instant intemporel – l’étincelle magique – où deux volontés se 

rencontrent, des secteurs nouveaux, comme le droit du crédit, introduisent des délais de 

réflexion, voire de rétractation, qui mobilisent ainsi un peu de durée au secours des libertés 

hésitantes ou abusées »843. Il est vrai que le législateur, pour certains types de contrats, prévoit 

l’existence d’un temps de réflexion obligatoire avant l’acceptation de l’offre contractuelle844. 

Il prévoit également la possibilité pour l’une des parties de se repentir ou de se rétracter845 

dans un temps déterminé après la signature du contrat846. Par conséquent, pour ce type de 

contrat, la formation ne peut être instantanée. Dès lors, la catégorie des contrats instantanés 

est, dans ce cas, philosophiquement vide de sens847. De ce fait, le contrat, dans sa formation, 

s’inscrit dans le temps. 

 

Il existe ensuite des relations entre le temps et l’exécution des contrats. Certes, l’exécution du 

contrat peut être instantanée et ne s’inscrire aucunement dans le temps. C’est le cas par 

exemple des contrats de vente classiques entre un particulier et un magasin. Mais de manière 

générale, « le contrat de vente peut bien se former dès l’échange des consentements, il n’en 

demeure pas moins que la mutation qu’il entend opérer se réalise progressivement »848. 

L’exécution des contrats s’inscrit, de manière générale, dans une certaine durée, déterminée 

ou indéterminée. La durée d’exécution du contrat, tout comme son prolongement, font partie 

                                                
843 F. OST, « Les multiples temps du droit », art. préc., p. 127. 
844 Art. L312-10 du Code de la consommation : « l'emprunteur et les cautions ne peuvent accepter l'offre que dix 
jours après qu'ils l'ont reçue » ; Art. L312-27 du Code de la consommation : « l'offre est soumise à l'acceptation 
du preneur qui ne peut accepter l'offre que dix jours après qu'il l'a reçue » ; Art. L444-8 du Code de 
l’éducation : « à peine de nullité, le contrat ne peut être signé qu'au terme d'un délai de sept jours après sa 
réception ». 
845 S. MIRABAIL, La rétractation en droit privé français, LGDJ, Coll. Thèses, Bibliothèques de droit privé, 
1997 – R. BAILLOD, « Le droit de repentir », RTD civ. 1984, p. 227 et s.  – P. BRUN, « Le droit de revenir sur 
son engagement », Dr. et patrimoine, 1998, p. 78 et s. 
846 Art. L311-12 du Code de consommation : « l'emprunteur peut se rétracter sans motifs dans un délai de 
quatorze jours calendaires révolus à compter du jour de l'acceptation de l'offre de contrat de crédit » ; Art. 
L271-1 du Code de la construction et de l’habitation : « pour tout acte ayant pour objet la construction ou 
l'acquisition d'un immeuble à usage d'habitation, la souscription de parts donnant vocation à l'attribution en 
jouissance ou en propriété d'immeubles d'habitation ou la vente d'immeubles à construire ou de location-
accession à la propriété immobilière, l'acquéreur non professionnel peut se rétracter dans un délai de sept jours 
à compter du lendemain de la première présentation de la lettre lui notifiant l'acte » ; Art. L341-16 du Code 
monétaire et financier : « la personne démarchée dispose d'un délai de quatorze jours calendaires révolus pour 
exercer son droit de rétractation, sans avoir à justifier de motifs ni à supporter de pénalités ». 
847 A. SERIAUX, art. préc., p. 78. 
848 Idem. 
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des éléments fondamentaux du droit des contrats. C’est le cas par exemple des contrats de 

travail, qui prennent la forme d’un contrat soit à durée déterminée, soit à durée indéterminée. 

Dans ces deux cas, l’exécution du contrat s’inscrit nécessairement dans le temps. La 

prolongation de la durée du contrat, les avenants de modification du contrat, le pouvoir de 

révision des dispositions contractuelles et des pénalités convenues, sont autant d’exemples qui 

démontrent une relation entre le temps et l’exécution du contrat849. De plus, « le temps sera 

souvent utilisé pour modeler les obligations des parties, comme pour la détermination de la 

durée de l’engagement ou encore le délai pour l’accomplir (…) Le code civil intervient bien, 

en diverses occasions, pour réglementer l’usage du temps par les contractants »850. À la fin 

du contrat, le préavis permet de mettre un terme promptement à l’engagement contractuel, 

réduisant ainsi la durée du contrat, sans que la rupture du contrat soit instantanée851. La 

résiliation permet également une extinction anticipée du contrat. 

 

Enfin, le contrat s’inscrit dans le temps, de part ses effets. En effet, le contrat est un acte qui 

modifie l’ordre juridique852, cette modification s’inscrivant dans la durée, sauf en cas 

d’annulation rétroactive. Le contrat reste donc un objet du temps, mais le temps peut 

également constituer un objet du contrat.  

 

 

b : Le temps peut être un objet du contrat. 
 

Le contrat s’inscrit dans le temps, et le temps peut être un objet du contrat853. En effet, 

le temps est « un enjeu et un objet de gestion. Il est parfaitement exact en droit que le temps, 

c’est de l’argent »854. Cette dernière affirmation concerne sans aucun doute la durée des 

contrats. Cette dernière, indéniablement liée au temps855, est un objet fondamental du contrat. 

                                                
849 F. OST, op. cit., p. 127. 
850 G. PAISANT, art. préc., p. 638. 
851 P.-Y. GAUTIER, art.. préc., p. 53. 
852 A. SERIAUX, art. préc., p. 78. L’auteur propose de voir le contrat sous l’angle d’une activité dynamique : en 
ce sens, la meilleure définition du contrat est celle-ci : une modification volontaire de l’ordre juridique. 
853 G. PAISANT, art. préc., p. 637. 
854 D. GUTMANN, « Temps », in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 
1469 et s. 
855 Pour une distinction entre la durée et le temps, voir M.-C. KESSLER, « La durée administrative », Rev. Adm., 
n° spécial « Le temps administratif », p. 41 : « « le temps est une suite continue. Il ne se laisse ni voir, ni toucher, 
ni entendre, ni même mesurer. Les horloges ne permettent pas de mesurer le temps invisible mais quelque chose 
de mesurable comme la durée. (…). La durée est donc une période mesurable, une réponse pendant laquelle se 
produit une action, un phénomène. La durée administrative peut donc être considérée en sens strict comme un 
cycle de temps socialement mesurable par des données telles que date, heures, années. Elle peut aussi être 
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La détermination de la durée est souvent l’enjeu de fortes propensions économiques, 

notamment dans les contrats de construction et de travaux. Elle devient un juste équilibre à 

trouver afin d’opérer un calcul du rapport entre l’investissement et les bénéfices escomptés. 

Le temps peut ainsi devenir, entre les mains des cocontractants, un objet de commerce 

ordinaire. Sa domination est une prestation contractuelle comme une autre, et son utilisation 

négligente, un dommage réparable856. Les cocontractants disposent d’une faculté de disposer 

du temps, même s’ils demeurent limités dans cette faculté. Par exemple, il existe des 

montages contractuels licites qui « permettent de retarder le temps par des conditions 

suspensives ou de revenir en arrière par des clauses de rétroactivité »857. Le droit, avec le 

contrat, cherche aussi à anticiper le futur858, « l’entreprise la plus hardie qui se puisse 

concevoir pour établir la domination de la volonté humaine sur les faits en les intégrant 

d’avance dans un acte de prévision »859, ou à travers les promesses qui assurent, elles aussi, 

un futur prévisible860.  

 

Le temps a donc indéniablement un lien intrinsèque avec le droit de manière générale, le droit 

des contrats en particulier. Le droit des contrats de la commande publique n’échappe pas à 

cette relation entre le temps et le droit. La démonstration de cette emprise du temps sur le 

processus d’achat public permettra de démontrer qu’il existe une conception temporelle des 

fonctions des principes fondamentaux de la commande publique.  

 

 

B : Les relations caractéristiques entre le temps et le droit de la commande publique. 

 

Le droit de la commande publique n’échappe pas à l’emprise du facteur temps, dès 

lors que l’analyse du droit positif dévoile l’existence d’une véritable chronologie de la 

formation et du régime des contrats de la commande publique (I). Ainsi, cette matière peut 

faire l’objet d’une approche temporelle, le temps structurant et sanctionnant le régime des 

contrats. Il est vrai qu’en droit des contrats de la commande publique, « il n’y a pas une 

                                                                                                                                                   
examinée de façon plus souple en séquences définies largement, temps passé, temps présent, temps à venir. La 
notion de durée rencontre alors celle de temps » ». 
856 D. GUTMANN, art. préc., p. 1469 et s. 
857 Idem. 
858 A. SERIAUX, art. préc., p. 77. 
859 M. HAURIOU, Principes de droit public, Sirey, 1916, p. 201. 
860 D. CONNIL, op. cit., p. 6. 
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conjonction d’actes mais une succession chronologique d’actes »861 qui révèle l’existence 

d’un processus chronologique de formation et d’exécution du contrat. Le temps est également 

un enjeu contractuel dans le droit de l’achat public. La détermination et la prolongation de la 

durée des contrats de la commande publique révèlent l’existence de cet enjeu contractuel (II). 

La démonstration de cette relation entre le temps et les contrats de la commande publique 

permet de singulariser la fonction des principes, en utilisant cette approche temporelle qui 

caractérise le droit de la commande publique.  

 

 

I : La structuration du régime des contrats de la commande publique par le temps. 
 

Il existe un lien entre le temps, le déroulement du temps, et le droit des contrats de la 

commande publique. Pourtant, ce lien général entre temporalité et commande publique n’est 

pas mis en exergue par le discours doctrinal, ce qui, au regard des développements antérieurs, 

peut sembler surprenant862. Les recherches sur le droit et le temps mettent en avant les 

rapports entre la théorie civiliste des avant-contrats et le temps de formation des contrats de 

droit privé863, ou sur les distinctions temporelles entre le temps de la formation et de 

l’exécution864 . Mais aucun développement n’est consacré au temps des contrats de la 

commande publique. Pourtant, le régime de ces contrats s’inscrit indéniablement dans un 

processus865 particulier emprunt d’une temporalité certaine. Au processus de formation et de 

mode de conclusion du contrat866 s’en suit un processus d’exécution du contrat, avec le 

respect nécessaire d’une certaine chronologie. 

 

                                                
861 M. BUNEL, Les chaines d’actes en droit administratif, thèse dactyl., Montpellier I, 2014, p. 304. 
862 P.-Y. GAHDOUN évoque, dans le cadre de sa thèse, la pérennité contractuelle des contrats administratifs, qui 
serait un aspect temporel de la liberté contractuelle : P.-Y. GAHDOUN, La liberté contractuelle dans la 
jurisprudence du Conseil Constitutionnel, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2008, pp. 191 et s. 
863 À ce titre, pour un essai sur la théorie de l’avant contrat en droit public, voir O. FEVROT, « Contribution à 
une théorie des avant-contrats administratifs : l'exemple de l'accord-cadre », RDP 2008, n° 2, p. 363 et s. 
864 Voir à ce titre O. PENIN, La distinction de la formation et de l’exécution du contrat : contribution à l’étude 
du contrat acte de prévision, LGDJ, Coll. Thèses, Biblio. de droit privé, Tome 535, 2012. 
865 Le terme de processus est emprunté aux auteurs du traité des contrats administratifs : A. de LAUBADERE, F. 
MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., p. 472. 
866 Les auteurs du traité des contrats administratifs distinguent les conditions de formation et de validité du 
contrat des modes de conclusion. Les modes de conclusion sont les règles précises et particulières qui portent à 
la fois sur le degré de liberté dont dispose l’administration pour choisir son cocontractant et sur la manière dont 
sont élaborées les clauses du contrat ; les conditions de formation et de validité du contrats sont toutes les 
formalités antérieurs (compétence, habilitation préalable, cause etc). A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. 
DELVOLVE, op. cit., p. 469. 
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Parmi les « multiples temps du droit »867 des contrats de la commande publique, il existe en 

premier lieu celui de la formation des contrats. Pierre-Yves Gahdoun868 utilise le terme de 

« gestation » des contrats, ce qui démontre l’emprise du facteur temps dans l’élaboration des 

contrats de la commande publique. En effet, ces derniers ne connaissent pas « l’instantanéité » 

de leur conclusion, car elle est très souvent le fruit d’un long processus achevé par le choix du 

cocontractant, et conditionné par le déroulement de différentes étapes. Et ce n’est que dans le 

respect de l’ordre de ces différentes étapes que le contrat survit à un recours contentieux869.  

 

Les auteurs du traité des contrats administratifs 870  mettent en avant l’existence d’une 

complexité liée à un tel processus dans la formation des contrats de l’administration. Selon 

ces auteurs, « alors que la manifestation de volonté du cocontractant présente le même 

caractère de simplicité que celle des contractants du droit privé, la manifestation de volonté 

de l’administration s’exprime le plus souvent sous la forme d’une opération complexe, 

décomposée en un certain nombre de phases, plus ou moins nombreuses selon les cas, parmi 

lesquelles l’acte de conclusion proprement dit du contrat est fréquemment précédé de 

mesures préalables qui conditionnent cette conclusion et de mesures d’approbation ou 

ratification postérieures qui la complètent et conditionnent son entrée en application »871.  

L’analyse juridique de la formation du contrat démontre donc l’existence d’une certaine 

complexité relative à l’existence de plusieurs interventions successives872 qui sont liées à la 

manifestation de la volonté de l’administration. En effet, comme le souligne Guylain 

Clamour, « la manifestation de volonté des personnes publiques contractantes résulte d’une 

opération complexe comportant, avant la conclusion proprement dite, toute une série de 

mesure préparatoires, d’actes décisoires, de visas financiers et parfois de mesures 

d’autorisation, voire d’approbation »873. Or, ce processus de formation est fondamental, car 

« la régularité de ces opérations est conditionnée au respect de l’enchaînement 

chronologique des différentes manifestations de volonté dont sont issus chacun des actes. 

                                                
867 Expression tirée d’un article de F. OST, « Les multiples temps du droit », art. préc., pp. 115 et s. 
868 P ;-Y. GAHDOUN, op. cit., p. 185. 
869 M. BUNEL, op. cit., p. 307. 
870 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit. 
871 Idem. 
872 Ibid., p. 472. 
873 G. CLAMOUR, « Esquisse d’une théorie générale des contrats publics », in Contrats publics, Mélanges en 
l’honneur du Professeur Michel Guibal, Presses de la Faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. 
Mélanges, 2006, vol. 2, p. 646. 
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Chaque maillon créé la situation juridique nécessaire à l’adoption du suivant »874. Cette 

complexité révèle l’existence d’un processus chronologique dans la formation du contrat. 

 

De plus, de part l’existence des principes de la commande publique, la conclusion du contrat 

n’est pas totalement libre. Les obligations de publicité et de mise en concurrence, qui 

découlent des principes, sont des contraintes juridiques matérielles qui encadrent la formation 

du contrat. La personne responsable du contrat est tenue de respecter certaines étapes 

regroupées dans ce qui est désigné « procédure de passation ». Ainsi, s’ajoutent au processus 

de formation « les décisions de composition de la commission d’appel d’offres, celles 

relatives aux choix des critères de sélection des offres, celles relatives aux motifs d’exclusion 

de certaines candidatures »875. Par conséquent, le contrat est soumis à un minimum de 

formalisme, et « il n’est qu’un maillon de ”l’opération contractuelle” composée d’actes 

unilatéraux qui, en amont, conditionnent sa passation et sa conclusion »876. La conclusion du 

contrat est donc précédée d’actes relatifs à la manifestation de la volonté de l’administration 

et au déroulement de la procédure de passation qui s’enchainent chronologiquement. 

 

Cet enchaînement complexe de différentes étapes dans la formation et le mode de conclusion 

des contrats révèle l’existence d’un véritable processus précontractuel aboutissant à la 

conclusion du contrat. Or, la démonstration de ce processus dévoile nécessairement 

l’existence de l’emprise du facteur temps sur la formation des contrats de la commande 

publique. En effet, le processus est considéré comme un « ensemble de phénomènes, conçus 

comme actif et organisé dans le temps (…) se déroulant dans le même ordre »877, ou comme 

une « suite ordonnée d’opérations aboutissant à un résultat »878. Un enchaînement ordonné 

est structuré chronologiquement. Par conséquent, il existe en droit de la commande publique 

des contraintes temporelles qui pèsent sur l’administration. Ainsi, le temps dispose d’une 

emprise sur le processus de développement précontractuel, jusqu’à la signature du contrat.  

 

Dans cette configuration, le temps joue un rôle de structuration du processus, en imposant le 

respect d’une certaine chronologie. À cet égard, Michel Bottin affirme que « le droit structure 

le temps : il l’organise en calendrier, en échéances, en cycles, en délais. Le législateur dans 

                                                
874 M. BUNEL, op. cit., p.307. 
875 Ibid., p. 294. 
876 Ibid., p. 292. 
877 Dictionnaire LE PETIT ROBERT, éd. 2015, p. 2030. 
878 Idem. 
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son souci d’encadrer les procédures est parfois un prolifique producteur de délai »879. Cette 

analyse est transposable au droit de la commande publique, car l’étude approfondie du droit 

positif des procédures de passation confirme l’existence de cette structuration 

chronologique. Il existe des calendriers, des échéances ; il existe des délais, il existe des 

cycles. La personne publique acheteuse, sauf dans de rares cas880, ne peut conclure le contrat 

sans avoir respecté une certaine chronologie. Elle doit respecter différentes étapes, 

matérielles, et temporelles. Pourtant, la référence explicite à l’existence d’une chronologie 

dans le régime de passation des contrats de la commande publique est quasi-inexistante tant 

dans le droit positif que dans le discours doctrinal. Seule une décision du tribunal 

administratif de Lyon881 évoque « le déroulement chronologique de la phase préparatoire de 

son dossier », qui, si elle n’est pas respectée, a des conséquences sur la candidature de 

l’entreprise concernée.  

 

En second lieu, au temps de la formation succède, chronologiquement, le temps de 

l’exécution du contrat. Ces deux grandes phases de la vie du contrat sont temporellement et 

juridiquement distinctes, l’exécution étant une étape ultérieure à la formation du contrat. Bien 

que chronologiquement distinctes, il existe des rapports entre le temps de la formation et le 

temps de l’exécution, ce dernier ne pouvant remettre en cause certaines modalités de la 

conclusion du contrat. 

 

Ainsi, l’emprise du temps est indéniable dans le régime des contrats de la commande 

publique. L’examen des rapports entre le temps et le droit  ne peut être complet si ne sont pas 

évoquées toutes les considérations liées à la durée des contrats, qui transcende l’application 

du contrat dans le temps. 

 

                                                
879 M. BOTTIN, art. préc., p. 8. 
880 C’est le cas des conventions d’occupation du domaine public : CE, Sect., 3 décembre 2010, Ville de Paris et 
Association Paris Jean Bouin, n° 338272, Rec. p. 472 ; BJCP 2011, n° 74, p. 36, concl. N. Escaut ; Dr. adm, 
2011, n° 2, p. 17, note F. Brenet et P. Mellerey ; Contrats et marchés publ. 2011, repère 2, note F. Llorens et P. 
Soler-Couteaux ; JCP G, 2011, II, p. 282, note A. Chaminade ; RDI 2011. 162, note S. Braconnier et R. 
Noguellou ; CP-ACCP, mars 2011, n° 108, p. 62, note X. Bigas et J. Leron ; AJDA 2011. 18, note E. Glaser ; 
Contrats et marchés publ., 2011, comm. 1, note G. Eckert ; CP-ACCP, janvier 2011, n° 106, p. 56, note P. 
Hansen. 
881 TA Lyon, 19 octobre 2007, Société Sepur, n° 0706592, AJDA 2008 p. 59 : « considérant qu’un opérateur 
économique qui, du fait de circonstances qui lui sont exclusivement imputables, et pour lesquelles il est constant 
que le comportement du pouvoir adjudicateur n’a exercé aucune influence dans le déroulement chronologique 
de la phase préparatoire de son dossier, a déposé un pli après l’expiration du délai dont il a eu parfaitement 
connaissance pour soumissionner, ne peut être regardé comme une entreprise candidate à l’attribution d’un 
marché au sens de l’article L. 551-1 du code de justice administrative ». 
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II : La durée des contrats de la commande publique. 
 

Le temps, élément de structuration du régime de passation et d’exécution des contrats 

de la commande publique, est également un élément fondamental du contrat. Dans cette 

hypothèse, le temps se concrétise en une donnée juridique classique du droit des contrats 

administratifs : la durée882. En effet, cet élément fait partie des stipulations essentielles des 

contrats administratifs883. Par le truchement des principes, la durée est un élément déterminant 

des contrats de la commande publique, dont l’exécution ne peut se prolonger indéfiniment. 

C’est donc une donnée juridique faisant l’objet, pour la majorité des contrats de la commande 

publique, d’une réglementation précise. Cette dernière porte tout autant sur la détermination 

de la durée (a) que sur sa prolongation (b). Par conséquent, le temps devient l’objet d’un 

véritable enjeu contractuel dans le droit de la commande publique.  

 

a : L’application des contrats de la commande publique dans le temps et la détermination de 
la durée. 
 

Bien qu’il soit admis qu’en l’absence de texte, un contrat puisse être conclu pour une 

durée indéterminée884, la durée d’un contrat administratif est en principe déterminée885 et doit 

faire l’objet d’une stipulation expresse886. L’occupation du domaine public est un terrain 

privilégié de l’encadrement de la durée des conventions, puisque tous les contrats qui 

entrainent l’occupation du domaine public sont limités dans leur durée, sur le fondement des 

principes d’imprescriptibilité et d’inaliénabilité du domaine public. Par exemple, le bail 

emphytéotique administratif conclu sur le domaine public doit l’être pour une durée comprise 

entre 18 et 99 ans887. Les autorisations d’occupation temporaire constitutives de droits réels ne 

                                                
882 Voir, à ce titre, le dossier spécial « Durée des contrats publics : aspects pratiques », Contrats publics, n° 150, 
janvier 2015, pp. 18-64. 
883 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 139. 
884 CE, 24 novembre 2008, Syndicat mixte d’assainissement de la région du Pic-Saint-Loup, n° 290540, Rec. T. 
p. 809 : un contrat conclu entre deux personnes publiques ayant pour objet l’organisation du service public peut 
être conclu pour une durée indéterminée ; BJCP 2009, n° 63, p. 151, concl. DACOSTA ; Contrats et marchés 
publ. 2009, comm. 7, obs. Eckert ; Dr. adm. 2009, comm. 19, note F. Melleray ; AJDA 2009. 319, note J.-D. 
Dreyfus ; RJEP 2009. comm. 21, note G. Pellissier – F. MELLERAY, « Les contrats administratifs conclu sans 
limitation de durée », in A propos des contrats des personnes publiques,  Mélanges en l’honneur du Professeur 
Laurent Richer, LGDJ, 2013, pp. 212 et s. 
885 R. NOGUELLOU, « La fin du contrat », in Contrats publics, Mélanges en l’honneur du Professeur Michel 
Guibal, Presses de la Faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, p. 341. 
886 CE, 28 mars 1980, Société Cabinet 2000, n° 07703 ; RDP 1981, p. 523. 
887 Art. L451-1 du Code rural et de la pêche maritime : « ce bail doit être consenti pour plus de dix-huit années 
et ne peut dépasser quatre-vingt-dix-neuf ans ; il ne peut se prolonger par tacite reconduction. ». 
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doivent pas dépasser une durée de 70 ans888. Les exemples de limitation de durée dans ce 

domaine sont nombreux889. 

 

Concernant les contrats de la commande publique, sur le fondement du principe de liberté 

contractuelle, la durée doit pouvoir être librement fixée par les parties. L’application des 

principes de la commande publique à ces contrats s’oppose à une telle liberté. En effet, « la 

durée de l’ensemble des contrats soumis pour leur passation à une procédure de publicité et 

de mise en concurrence est désormais encadrée pour la même raison : la nécessité de ne pas 

soustraire ces contrats à la concurrence pendant un délai trop important » 890 . Par 

conséquent, les principes impliquent l’existence d’une réglementation spécifique dans la 

détermination de la durée, afin d’assurer une mise en concurrence périodique du contrat. La 

délégation de service public est un exemple probant de cette réglementation891. À l’origine, 

les contrats de type concessif pouvaient être conclus pour une durée très longue, voir 

perpétuelle. Depuis la loi Sapin892, qui met en place des obligations de publicité et de mise en 

concurrence, ce type de contrat doit être limité dans sa durée, et selon une méthodologie 

définie par le législateur893. Pour certaines concessions, la durée ne peut excéder 20 ans894. 

                                                
888  Art. L2122-6 du Code général de la propriété des personnes publiques : « le titre fixe la durée de 
l'autorisation, en fonction de la nature de l'activité et de celle des ouvrages autorisés, et compte tenu de 
l'importance de ces derniers, sans pouvoir excéder soixante-dix ans. ». 
889 Les concessions d’établissement ou d’exploitation d’infrastructures ou de structures portuaires sont limitées à 
une durée de 50 ans (Art. R. 631-3 du Code des ports maritimes), les concessions d’utilisation du domaine public 
maritime en dehors des ports sont limitées à une durée de 30 ans (Art. R. 2124-1 du CG3P), les concessions de 
plages sont limitées à une durée de 12 ans (Art. R. 2124-13 du CG3P), les conventions de gestion d’immeuble 
dépendant du domaine public de l’Etat (Art. L2123-2 du CG3P). 
890 H. HOEPFFNER, La modification du contrat administratif, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de droit public, Tome 
260, 2009, p. 246. 
891 Voir en ce sens C. BONNOTTE, « Les conventions de service public et le temps », RFDA 2005, p. 89 et s. – 
S. NICINSKI, « La délégation de service public et le temps », AJDA 2013, p. 1441 et s. 
892 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588. 
893 Art. L1411-2 du code général des collectivités territoriales : « Les conventions de délégation de service public 
doivent être limitées dans leur durée. Celle-ci est déterminée par la collectivité en fonction des prestations 
demandées au délégataire. Lorsque les installations sont à la charge du délégataire, la convention de délégation 
tient compte, pour la détermination de sa durée, de la nature et du montant de l'investissement à réaliser et ne 
peut dans ce cas dépasser la durée normale d'amortissement des installations mises en œuvre. ». Cette 
méthodologie a été par la suite précisée par le juge administratif : v. en ce sens CE, 11 août 2009, Société maison 
Comba, n° 303517 Rec. T. p. 1030 ; BJCP 2009, n° 67, p. 470, concl. B. Dacosta ; JCP A, 2009, p. 2261, note J.-
B. Vila ; Dr. Adm., 2009, comm. 147, note P. Idoux et F. Cafarelli ; RJEP, février 2010, n° 672, p. 17, note F. 
Brenet ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 364, note G. Eckert – CE, 8 février 2010, Commune de 
Chartres, n° 323158, Rec. T. p. 846. ; BJCP juin 2010, n° 70, p. 208, concl. B. dacosta ; Contrats et marchés 
publ. 2010, comm. 147, note G. Eckert ; JCP A, 2010, p. 2146, note J.-B. Vila. 
894 Pour les Concession conclue dans le domaine de l'eau potable, de l'assainissement, des ordures ménagères et 
autres déchets : art. L1411-2 du CGCT ; Pour les concessions de Casino : Arrêté du 9 mai 1997 modifiant l'arrêté 
du 23 décembre 1959 modifié relatif à la réglementation des jeux dans les casinos, JORF n°125 du 31 mai 1997 
p. 8501 ; CE, 3 octobre 2003, Commune de Ramatuelle, n° 248523, Rec. T. p. 624 ; BJCP, janvier 2004, p. 50, 
concl. M.-H. Mitjavile ; Contrats et marchés publ. 2003, comm. 235, note G. Eckert. 
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Les raisons d’un tel encadrement de la durée des délégations de service public apparaissent 

clairement dans la décision du Conseil constitutionnel relative à la loi Sapin895. Le juge 

constitutionnel y affirme « qu'il est loisible au législateur, pour atteindre les objectifs de 

transparence et de concurrence qu'il s'assigne, de proscrire la conclusion de contrats de 

délégation de service public à durée indéterminée et d'indiquer que la durée des conventions 

doit tenir compte de la nature et du montant des investissements à réaliser par le 

délégataire »896. Il s’agit ainsi de respecter les obligations de transparence et de concurrence. 

Par conséquent, la détermination initiale de la durée constitue un élément essentiel du 

contrat897, qui doit être communiqué aux candidats dans l’avis d’appel public à la concurrence 

sous peine de méconnaître les obligations de publicité et de mise en concurrence898. À cet 

égard, le juge exerce un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation sur la durée stipulée 

initialement899.  Il existe donc un lien direct entre les principes de la commande publique et la 

détermination de la durée des délégations de service public.  

 

Le droit de la concurrence de l’Union européenne implique nécessairement une limitation de 

la durée des concessions900, dans la mesure où la durée est un des moyens d’éviter l’existence 

d’un abus de position dominante901. La Cour de justice de l’Union européenne confirme 

l’importance de la détermination de la durée, en indiquant que la conclusion d’un contrat pour 

                                                
895 CC, décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative à la prévention de la corruption et à la 
transparence de la vie économique et des procédures publiques, Rec. p. 14 ; D. 1994. 285, obs. H. Mais ; RFDA 
1993. 902, étude D. Pouyaud ; LPA 2 juin 1993, note B. Mathieu et M. Verpeaux ; RFDC 1993. 375, note L 
Favoreu. 
896 Idem., pt. 42. 
897 Il est admis que la durée de la convention soit un des critères de sélection des offres : CE, 20 octobre 2006, 
Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, n° 287198, Rec. T. p. 945 ; AJDA 2007. 311, 
note J.-C. Videlin ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 322, note G. Eckert ; BJCP 2007, p. 32, concl. D. 
Casas – CE, 15 décembre 2008, Communauté Intercommunale des villes solidaires, n° 312350, Rec. T. p. 819 ; 
AJDA 2008. 2421 ; BJCP 2009, n° 63, p. 136, concl. B. Dacosta et obs. Ch. M. ; JCP Adm. 2009, n° 2045, note 
F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 58, note G. Eckert. 
898 CE, 28 mai 2003, AP-HP, n° 248429, Rec. T. p. 1047 ; BJCP 2003, n° 30, p. 388, Concl. D. Piveteau ;  Dr. 
adm, août-septembre 2003, p. 29, note D.P – CE, Ord., 23 mai 2008, Musée Rodin, n° 306153, Rec. T. p. 1005 ; 
BJCP, octobre 2008, n° 60, p. 351, concl. N. Boulouis ; AJDA 2008. 1768, note P. Sablière ; CP-ACCP 2008, n° 
79, p. 4 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 64, note G. Eckert ; JCP A 2008, 2184, note F. Linditch. 
899 CE, 23 juillet 1993, Compagnie générale des eaux, n° 138504, Rec. p. 226 ; RFDA 1994, p. 252, note Ph. 
Terneyre ; Dr. adm. 1993, comm. n° 398, obs. F.S. 
900 Ph. COSSALTER, Les délégations d’activités publiques dans l’Union Européenne, LGDJ, coll. Thèses, 
Biblio. de droit public, Tome 249, 2007, p. 707 : « nous avons vu cependant que le droit communautaire de la 
concurrence impliquait nécessairement une limitation de la durée des délégations ». 
901  Commission des communautés européennes, Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit 
communautaire des marchés publics et des concessions, 30 avril 2004, COM (2004), 327 final, pt. 46 ; 
Commission des communautés européennes, communication interprétative sur les concessions en droit 
communautaire, Bruxelles, 12 avril 2000, § 3.1.3 – CE, sect., 3 novembre 1997, Société Million et Marais, n° 
169907, Rec. p. 406 ; GAJA ; CJEG 1997, p. 441, concl. C. Bergeal ; RFDA 1997. 1228, concl. C. Bergeal ; 
AJDA 1997, p. 945, chr. Girardot et Raynaud ; AJDA 1998, p. 247, note O. Guezou ; RDP 1998, p. 256, note 
Gaudemet. 



 

 201 

une durée indéterminée « est en soi étrangère au système et à la finalité des règles 

communautaires »902. Auparavant, rien à ce sujet n’était contenu dans les directives903, mais la 

nouvelle directive relative aux concessions 904  dispose à ce titre que « la durée d’une 

concession devrait être limitée afin d’éviter le verrouillage du marché et la limitation de la 

concurrence. En outre, les concessions de très longue durée sont susceptibles d’entraîner le 

verrouillage du marché, ce qui peut nuire à la libre circulation des services et la liberté 

d’établissement »905. En outre, elle prévoit dans son article 18, que « la durée des concessions 

est limitée. Le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice en estime la durée sur la base 

des travaux ou des services demandés. Pour les concessions d’une durée supérieure à cinq 

ans, la durée maximale de la concession n’excède pas le temps raisonnablement escompté par 

le concessionnaire pour qu’il recouvre les investissements réalisés pour l’exploitation des 

ouvrages ou services avec un retour sur les capitaux investis, compte tenu des investissements 

nécessaires pour réaliser les objectifs contractuels spécifiques »906. Le droit de l’Union 

européenne réglemente désormais la durée des concessions. 

 

Cette logique n’est pas exclusive aux délégations de service public et s’applique à l’ensemble 

des contrats soumis à l’application des principes de la commande publique. Ainsi, pour les 

marchés publics, le Code dispose que « la durée d’un marché ainsi que, le cas échéant, le 

nombre de ses reconductions, sont fixés en tenant compte de la nature des prestations et de la 

nécessité d’une remise en concurrence périodique »907. Les dispositions sont similaires pour 

les autres contrats de la commande publique908. 

 

La nécessité d’une détermination de la durée des contrats de la commande publique est en lien 

direct avec l’application des principes de liberté d’accès, d’égalité de traitement et de 

transparence des procédures. Par comparaison, le droit privé des contrats, non soumis à de tels 

                                                
902 CJCE, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, aff. C-454/06, Rec. p. I-
4401, concl. J. Kokott ; AJDA 2008. 2008, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2008. 501, obs. R. Noguellou ; RFDA 2011. 
98, note H. Hoepffner ; RTD eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez ; Contrats et marchés publ. 
2008, comm. 186, note W. Zimmer. 
903 Désormais, la directive 2014/23/UE sur l’attribution des contrats de concessions comporte un article 18 
intitulé « Durée de la concession ». 
904 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de 
concession, JOUE p. L.94/1. 
905 Ibid., pt. (52). 
906 Ibid., art. 18. 
907 Art. 16 du Code des marchés publics.   
908 Pour les autres contrats : art. L1414-1 et art. L1414-12 du Code général des collectivités territoriales pour les 
contrats de partenariats ; art. L6148-5-3 du Code de santé publique pour les baux emphytéotiques hospitalier ; 
art. L300-5 du Code de l’urbanisme pour les concessions d’aménagement. 
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principes, ne fait pas de la durée un élément essentiel du contrat faisant l’objet d’une 

réglementation précise909. Il existe donc une relation certaine entre le temps et les principes de 

la commande publique. Les contrats qui y sont soumis doivent être limités dans leur durée 

afin d’assurer une remise en concurrence périodique du contrat, pour que les entreprises 

soumissionnaires puissent régulièrement accéder au contrat. Les contrats conclus sans 

limitation de durée sont ainsi entachés de nullité à raison des atteintes qu’ils portent aux 

principes de la commande publique910. Par conséquent, la durée reste un élément déterminant 

de la procédure de mise en concurrence du contrat911. La durée initiale est susceptible d’être 

prolongée lors de l’exécution du contrat. 

 

b : L’exécution des contrats de la commande publique dans le temps et la prolongation de la 
durée. 

 

Sauf si elle est instantanée, l’exécution des contrats de la commande publique 

s’échelonne sur la durée prévue initialement. Cette dernière peut être prolongée en cours 

d’exécution par un avenant, outil juridique contractuel qui a pour objet de modifier un contrat 

en cours 912 . La prolongation de la durée est un phénomène assez fréquent, la durée 

initialement prévue correspondant rarement à la durée effective d’exécution. La prolongation 

de l’exécution des contrats de la commande publique fait l’objet d’un encadrement spécifique 

qui découle de l’application des principes. En effet, pour l’ensemble des contrats de la 

commande publique913, la prolongation ne peut être admise que dans la mesure où elle n’a pas 

pour effet d’annihiler la portée de la procédure de mise en concurrence. L’encadrement de la 

durée initiale serait dépourvu de toute effectivité si la prolongation en cours d’exécution était 

libre. Ainsi, l’exécution des contrats dans le temps est en lien direct avec l’existence des 

principes de la commande publique, dont l’application s’étend manifestement de la période de 

passation à la période d’exécution914. Comme pour la détermination de la durée initiale, les 

conditions de prolongation de la durée permettent ainsi de garantir une certaine périodicité de 

la mise en concurrence.  
                                                
909 Art. 1108 du Code civil : « quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention : Le 
consentement de la partie qui s'oblige ; Sa capacité de contracter ; Un objet certain qui forme la matière de 
l'engagement ; Une cause licite dans l'obligation. ». 
910 H. HOEPFFNER, op. cit., p. 223. 
911 CE, 15 décembre 2008, Communauté intercommunale des villes solidaires, préc. 
912 M. UBAUD-BERGERON, La mutabilité du contrat administratif, thèse dactyl., Montpellier I, 2004 – H. 
HOEPFFNER, op. cit.  
913 H. HOEPFFNER, op. cit., p. 254. 
914 C. BERGEAL, concl. sur CE, Ass., 20 février 1998, Ville de Vaucresson et autres, n° 175256, RFDA 1998, p. 
421. 
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Le droit des délégations de service public est un exemple probant de l’existence d’un 

encadrement de la prolongation de la durée. Cet élément essentiel du contrat ne peut faire 

l’objet d’une modification substantielle en cours d’exécution 915 , les offres ayant été 

examinées à la lumière de la durée initialement prévue. Par conséquent, la prolongation d’un 

tel contrat reste possible mais doit demeurer une exception916. Le législateur a ainsi pris le 

soin d’encadrer les avenants de prolongation de la durée des délégations de service public917. 

Les autres contrats de la commande publique ne disposent pas d’une réglementation textuelle 

aussi précise pour la prolongation de la durée initiale par avenant. Comme le souligne Hélène 

Hoepffner, « ce vide juridique ne doit cependant ni être interprété comme une interdiction de 

prolonger la durée de ces contrats, ni comme une liberté débridée d’y procéder (…). Ce 

silence ne signifie pas que les parties sont libres de modifier la durée de leur contrat. Il 

signifie simplement que les règles générales applicables aux avenants sont applicables aux 

prolongations qui n’en sont qu’une espèce particulière »918. La prolongation de la durée des 

contrats de la commande publique fait donc l’objet d’une réglementation spécifique et ne peut 

être décidée librement par les parties. 

 

La reconduction du contrat est une autre forme de la relation entre le contrat et le temps. Elle 

doit être distinguée de la simple prolongation dans un cas particulier, celui de la tacite 

reconduction. Contrairement à la prolongation, la tacite reconduction d’un contrat donne 

naissance à un nouveau contrat919, puisqu’elle a pour effet de renouveler un engagement qui, 

                                                
915 CE, Avis de la Section des finances, 8 juin 2000, n° 364803 ; BJCP 2001, 94. ; AJDA 2000, 758, note L. 
Richer ; CJEG 2001, 103, note Ch. Maugüé et L. Deruy –  CE, Avis, Sect. des travaux publics, 19 avril 2005, n° 
371.234, EDCE 2005, p. 197 ; BJCP 2006, 107, obs. R. Schwartz et Ph. Terneyre ; AJDA 2006, 1371, étude N. 
Symchowicz et Ph. Proot ; Contrats et marchés publ. 2006, ét. 19, H. Hoepffner. 
916 CE, Avis, 19 avril 2005, préc. 
917 Art. L1411-2 du Code général des collectivités territoriales : une délégation de service public ne peut être 
prolongée que dans deux cas : pour un motif d’intérêt général, et dans ce cas la prolongation ne peut excéder un 
an ; lorsque le délégataire est contraint, à la demande du délégant, de réaliser des investissements matériels non 
prévus au contrat initial de nature à modifier l'économie générale de la délégation et qui ne pourraient être 
amortis pendant la durée de la convention restant à courir que par une augmentation de prix manifestement 
excessive. La continuité du service public est un motif d’intérêt général permettant la prolongation du contrat 
pour une durée d’un an : CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte-d’Amour et de la Presqu’île 
guérandaise, n° 209319 Rec. p. 283 ; D. 2000. 232 ; RFDA 2000. 1031, concl. C. Bergeal ; RDI 2000. 567, obs. 
F. Llorens ; JCP 2001. IV. 1474, obs. M.-C. Rouault  – CE, 8 juin 2005, Commune de Ramatuelle, n° 255987, 
Rec. T. p. 875 ; AJDA 2005. 1686, note J.-D. Dreyfus ; BJCP 2005. 381, concl. Boulouis, obs. C. M. ; Contrats 
et marchés publ. 2005, comm. 222, note E. Delacour. La prolongation pour investissements nouveaux est 
strictement encadrée par les textes et est soumises à des conditions particulières rappelées par le Conseil d’Etat 
dans son Avis du 19 avril 2005, préc. 
918 H. HOEPFFNER, op. cit., p. 266. 
919 Sauf lorsque la reconduction a été expressément prévue dans le contrat initial. Dans ce cas, il s’agit d’une 
modification du contrat initial : CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des 
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arrivé à échéance, s’est éteint920. L’existence d’un nouveau contrat implique nécessairement 

l’application des principes de la commande publique. De ce fait, la reconduction d’un contrat, 

dans le souci de préserver le respect de ces principes, doit être strictement encadrée. La 

légalité du procédé de tacite reconduction, non expressément prévue dans le contrat initial et 

ne faisant pas l’objet d’une décision expresse de reconduction, a fait l’objet de solutions 

fluctuantes ces dernières années. Depuis que les délégations de service public sont soumises à 

des procédures de publicité et de mise en concurrence, elles sont interdites pour ce type de 

contrat921. Une solution similaire fut adoptée pour les marchés publics922 : toute décision de 

reconduction d’un marché public doit être expresse, c’est à dire formulée par écrit. Le décret 

du 25 août 2011923 modifie le Code des marchés publics à ce sujet : l’article 16 du Code 

prévoit désormais que « sauf stipulation contraire, la reconduction prévue dans le marché est 

tacite et le titulaire ne peut s'y opposer ». Cela signifie que la personne responsable du 

marché n’a pas à prendre une décision expresse de reconduction lorsque le marché arrive à 

son terme. Toutefois, le nombre de reconductions doit être fixé dès l’engagement de la 

procédure en tenant compte de la nature des prestations et de la nécessité d’une remise en 

concurrence périodique, et elle peut être mise en œuvre qu’à condition que ses 

caractéristiques restent inchangées et que la mise en concurrence ait été réalisée en prenant en 

compte la durée totale du marché, périodes de reconduction comprises. De ce fait, l’esprit des 

principes de la commande publique reste préservé. 

 

                                                                                                                                                   
marchés publics, n° 264712, Rec. p. 7 ; AJDA 2005. 668, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; 
RTD eur. 2006. p. 301, chron. D. Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert ; Dr. 
adm. 2005, comm. 65, note A. Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch : « considérant en premier lieu 
qu'il résulte de ces dispositions que la durée d'un marché doit être fixée compte tenu de la nature des 
prestations, et que la passation d'un marché prévoyant une ou plusieurs reconductions n'est possible que si la 
mise en concurrence a porté sur la durée totale d'exécution du marché, si ses caractéristiques restent inchangées 
et si le nombre de reconductions a été indiqué dans le marché initial ; qu'ainsi, en décidant de ne pas reconduire 
un marché après l'une des dates fixées par les stipulations du contrat, la personne responsable du marché met 
fin à son exécution avant le terme de la période totale d'exécution ; qu'en revanche, lorsqu'elle reconduit ce 
marché, elle prend simplement la décision de poursuivre son exécution qui ne fait pas naître, contrairement à ce 
que soutient l'association requérante, un nouveau marché par application d'une clause de reconduction ; que, 
par suite, les moyens tirés de ce que la passation de ce prétendu nouveau contrat porterait atteinte à la liberté 
de consentement du contractant de l'administration et méconnaîtrait les obligations de publicité qui découlent 
des règles du droit communautaire sont inopérants ». 
920 H. HOEPFFNER, op. cit. p. 227. 
921 CE, Sect., Avis, 19 avril 2005, préc.  
922 CE, 29 novembre 2000, Commune de Païta, n° 205143, Rec. p. 573 ; Dr. adm. 2001, n° 7 ; AJDA 2001. 101.; 
ibid. 219, étude L. Richer ; RDI 2001. 156, obs. F. Llorens ; RTD com. 2001. 417, obs. G. Orsoni. 
923 Décret n° 2011-1000 du 25 août 2011 modifiant certaines dispositions applicables aux marchés et contrats 
relevant de la commande publique, JORF n°0197 du 26 août 2011 p. 14453 ; CP-ACCP 2011, n° 114, p. 50, note 
N. Charrel et G. Monflier ; JCP CT n° 37, septembre 2011, p. 2293, comm. F. Linditch. 
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Le droit de la commande publique a donc un rapport direct avec le temps, puisque ce dernier 

le structure par des dates, des délais, des obligations temporelles ; le temps est un élément 

essentiel du contrat de la commande publique, dont la détermination et la prolongation sont 

strictement encadrées par le truchement des principes de la commande publique. Des 

précisions sur la structuration du droit de la commande publique par le temps permettront de 

démontrer l’existence d’une temporalité certaine des principes de la commande publique. 

 

 

Paragraphe 2 : Les précisions sur la structuration du droit de la commande publique 
par le temps. 

 

 

L’étude plus approfondie des différentes procédures préalables à la conclusion des 

contrats de la commande publique dévoile l’existence d’une chronologie minutieuse dans le 

processus d’achat public (A). La conclusion des contrats n’est en effet pas instantanée, mais 

est précédée d’une succession d’étapes fondamentales dont l’enchaînement précis détermine 

la légalité de la procédure, attestant ainsi du caractère obligatoire de cette chronologie (B). Il 

est par conséquent possible de dégager une grille temporelle du processus d’achat public, qui 

ne doit plus être vu de manière uniforme. Cette grille de lecture temporelle servira à préciser 

les fonctions propres à chaque principe de la commande publique au sein du tout qu’ils 

forment. 

A : Une chronologie minutieusement organisée. 

 

L’existence d’une chronologie du processus d’achat se retrouve aussi bien en amont 

(I) que pendant la mise en concurrence des procédures de passation des contrats de la 

commande publique (II). En effet, la personne responsable de l’achat doit veiller, avant de 

lancer la procédure, à respecter un certain nombre d’étapes fondamentales et nécessairement 

préalables au déclenchement de la procédure. Pendant la mise en concurrence, l’autorité 

adjudicatrice doit également suivre une chronologie précise, dont l’irrespect peut entraîner 

l’annulation de la procédure. À cet égard, l’existence d’une chronologie du régime du droit de 

la commande publique est incontestable, dans la mesure où elle est susceptible de 

conditionner la légalité de la conclusion du contrat.    
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I : L’existence d’une chronologie antérieure à la mise en concurrence des candidats. 
 

Avant la mise en concurrence des candidats, deux étapes fondamentales des 

procédures de passation doivent obligatoirement être respectées par l’autorité adjudicatrice : 

la détermination des besoins, qui conditionne l’existence et la forme de la future procédure 

(a), et la publicité ex ante, qui permet de lancer la procédure (b). Si ces deux étapes ne sont 

pas respectées chronologiquement, avant la mise en concurrence effective, la procédure peut 

être sanctionnée sur le fondement d’une violation des obligations de publicité et de mise en 

concurrence, qui découlent des principes fondamentaux de la commande publique924. Il existe 

donc une première fonctionnalité temporelle des principes, qui oblige l’autorité adjudicatrice 

à respecter ce processus chronologique. Il restera à déterminer lequel de ces principes dispose 

d’une telle fonctionnalité925. 

 

a : La détermination préalable des besoins : une première étape de tout processus d’achat 
public. 
 

Selon Laurent Richer, « il existe, en amont de toute procédure, des décisions plus ou 

moins formalisées dont on pourrait penser qu’elles relèvent de la pure appréciation 

d’opportunité. (…). Appartient à cette catégorie d’abord la décisions de passer ou non un 

marché »926. La décision de passer ou non un contrat est préalable à tout processus d’achat 

public. Comme le souligne Laurent Richer, cette décision est totalement libre, 

l’administration pouvant choisir de ne pas satisfaire un besoin ou de recourir à une prestation 

interne 927 . Lorsqu’elle décide d’externaliser les prestations par le biais d’un contrat, 

l’administration débute un véritable processus d’achat public dont les prémices portent sur la 

définition de l’objet du contrat. Toute procédure de passation d’un contrat de la commande 

publique est ainsi précédée d’une réflexion sur le bien-fondé de la conclusion du contrat, 

l’opportunité de la forme du contrat et l’objet du contrat. La détermination des besoins928 

constitue ainsi la première étape de tout processus d’achat public929, dans la mesure où cette 

                                                
924 Cf. Supra, Titre, 1, Chapitre 1. 
925 Cf. Infra, Chapitre 2 du présent Titre. 
926 L. RICHER, « Pas d’immunité de juridiction de la définition du besoin », Contrats publics n° 140, février 
2014, Dossier spécial « Quelle méthode pour l’évaluation des besoins », p. 3. 
927 Idem. 
928 V. à ce titre le dossier spécial « Quelle méthode pour l’évaluation des besoins » paru dans contrats publics n° 
140, février 2014, pp. 23-64. 
929 S. DYENS, « L'externalisation de la prestation juridique. Les figures de l'avocat en collectivité », AJCT 2012 
p. 462. 
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réflexion conditionne le choix du contrat et le déroulement de son mode de conclusion930. En 

effet, la définition sincère et raisonnable des besoins, « étape ô combien importante »931, est 

indissociablement liée à l’appréciation de la procédure applicable 932 . L’évaluation des 

caractéristiques du futur contrat, dont son montant et son objet, détermine si une procédure de 

publicité et de mise en concurrence est obligatoire, et conditionne la forme de la procédure à 

suivre. Par conséquent, la détermination préalable et précise de l’étendue des besoins à 

satisfaire est une véritable exigence juridique et économique conditionnant la régularité des 

procédures de publicité et de mise en concurrence933, dont la compétence revient au seul 

pouvoir adjudicateur934 et qui fait l’objet d’un contrôle de la part du juge en cas de 

contentieux935. Ce dernier peut être amené à annuler le contrat si la détermination des besoins 

est irrégulière936. 

 

Cette phase est donc une première étape fondamentale du processus d’achat public, qui 

permet de s’assurer que l’autorité adjudicatrice ne va pas soustraire des contrats aux règles de 

passation qui leur seraient normalement applicables, en fractionnant artificiellement des 

commandes par exemple937. Ainsi, « l’exercice est essentiel, car une définition incomplète ou 

erronée des besoins fausserait la mise en concurrence et entraînerait une mauvaise utilisation 

des deniers publics »938. Les textes font de cette étape une véritable exigence préalable à tout 

                                                
930 C. PRÉBISSY-SCHNALL, « Marchés de maintenance de logiciels passés sans mise en concurrence », comm. 
sous CE, 2 octobre 2013, Département de l’Oise c/ Société Itslearning France, n° 368846, CCC 2013, comm. 
275. 
931 B. KOEBEL, « Les collectivités territoriales face à la publicité et à la mise en concurrence des marchés à 
procédures adaptées », Contrats et marchés publ. 2004, ét. 9. 
932 J.-D. DREYFUS, « Nouveau code des marchés publics : commentaire du Titre II », RDI 2004 p. 143 – H. 
LETELLIER, « La détermination des procédures de dévolution en fonction des besoins préalablement 
déterminés », Contrats publics n° 140, février 2014, Dossier spécial « Quelle méthode pour l’évaluation des 
besoins », p. 24. 
933 H. LETELLIER, art. préc., p. 24. 
934 CE, 1er avril 1998, Département de Seine-et-Marne, n° 157602 ; RDI 1998, p. 359, obs. F. Llorens et Ph. 
Terneyre ; BJCP 1998, p. 98. 
935 Il est à préciser que le juge procède à ce titre à un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation : CE, 2 
octobre 2013, Département de l’Oise c/ Société Itslearning France, n° 368846 ; AJDA 2013. 1946 ; BJCP 2014. 
43, concl. B. Dacosta ; AJCT 2014. 113, obs. S. Hul ; Contrats et marché publ. 2013, comm. 280, note J.-P. 
Pietri. 
936 Voir par exemple CE, 29 décembre 1997, Département de Paris, n° 159693, Rec. p. 503 ; Mon. TP 2 mai 
1998, suppl. TO, p. 395, concl. C. Bergeal ; ibid., p. 47, obs. B. Fabre ; RDI 1998. 242, obs. F. Llorens et Ph. 
Terneyre ; D. 1998.360, obs. Ph. Terneyre : « considérant que, eu égard à l'imprécision de la description de 
l'objet du marché dans l'avis d'appel de candidatures, le département de Paris ne peut être regardé comme 
ayant satisfait aux obligations de publicité prévues par l'article 108 ter du code des marchés publics ; que, par 
suite, le marché a été conclu au terme d'une procédure irrégulière ; que, le département de Paris n'est, dès lors, 
pas fondé à soutenir que c'est à tort que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif de Paris a annulé ce 
marché » – CE, 24 octobre 2008, Communauté d'agglomération de l'Artois, n° 313600, Rec. T. p. 807 ; AJDA 
2008. 2040 ; JCP A. 2008. 2300 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 275, note G. Eckert. 
937 B. KOEBEL, art. préc. 
938 Idem. 
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lancement d’une procédure de passation ou à toute conclusion d’un contrat de gré à gré. À cet 

égard, le Code des marchés publics exige que les besoins à satisfaire soient déterminés « avec 

précision avant tout appel à la concurrence ou toute négociation non précédée d’un appel à 

la concurrence »939. L’exigence est la même pour les autres contrats de la commande 

publique 940 . La détermination des besoins constitue donc la première étape de cette 

chronologie dont le respect conditionne la légalité et la bonne conduite des étapes ultérieures. 

À ce titre, une mauvaise évaluation des besoins constitue un risque tout à la fois au plan de la 

passation du contrat, en favorisant notamment la présentation d’offres anormalement basses, 

et au plan de son exécution, où la mauvaise évaluation peut entraîner l’application de 

pénalités ou la passation d’un avenant941. 

 

La détermination des besoins permet donc d’évaluer si une procédure de passation est  

obligatoire préalablement à la conclusion du contrat942. Si tel est le cas, en fonction du 

montant et de l’objet du contrat, l’administration doit conduire cette procédure et respecter 

scrupuleusement les formalités propres à la passation applicable car à défaut, le contrat est 

entaché d’irrégularité 943 . Dans la conduite de cette procédure obligatoire, la personne 

                                                
939 Art. 5 du Code des marchés publics : « la nature et l'étendue des besoins à satisfaire sont déterminées avec 
précision avant tout appel à la concurrence ou toute négociation non précédée d'un appel à la concurrence en 
prenant en compte des objectifs de développement durable ». 
940 Pour les marchés publics non soumis au Code des marchés publics : art. 10 de l’ordonnance n°2005-649 du 6 
juin 2005 ; pour les concessions de travaux : art. L.1415-5 du Code général des collectivités territoriales ; pour 
les beaux emphytéotiques hospitaliers : art. L6148-2 du Code de santé publique ; pour les contrats de 
partenariat : Art. L1414-2 du Code général des collectivités territoriales relatif à l’évaluation préalable. 
L’évaluation préalable doit être transmise à l’organe délibérant pour qu’il se prononce sur le contrat, et ce avant 
l’enclenchement de la procédure de passation ; pour les concessions d’aménagement : art. R.300-5 et art. R.300-
11-5 du Code de l’urbanisme. 
941 L. BONNIEU, « Les risques d’une mauvaise évaluation des besoins », Contrats publics n° 140, février 2014, 
Dossier spécial « Quelle méthode pour l’évaluation des besoins », p. 32. 
942 Les détails concernant le choix de la procédure seront étudiés ultérieurement, le présent chapitre étant axé sur 
la démonstration de l’existence d’un lien entre le temps, la chronologie, et le droit de la commande publique. 
943 CE, 5 février 1909, Sieurs Barla, Cassien et autres, n° 24206, Rec. p. 134 – CE, 5 janvier 1923, Sieur Boutet, 
n° 51660, Rec. p. 11 – CE, 12 février 1926, Sieurs Paul Rolland et Armand Bernard, n° 75684, Rec. p. 172 – CE, 
19 novembre 1926, Sieur Decuty, n° 86283, Rec. p. 993 – CE, 6 avril 1935, Marchesini et Simongiovanni, Rec. 
p. 460 – CE, Sect., 12 avril 1935, Sieur Mougne, n° 31720, Rec. p. 512 – CE, Sect., 27 novembre 1942, Société 
Bongrand et Dupin, n° 60877, Rec. p. 335 – CE, 27 juin 1945, Sieurs Chadebeck et autres, n° 65729, Rec. p. 
139 – CE, 15 juillet 1959, Sieur Vauzelle, n° 37488, n° 39018, Rec. p. 466 – CE, 24 février 1967, Sieur Donard, 
n°64034, Rec. p. 96 – CE, Sect., 29 janvier 1982, Martin, n° 19926, Rec. p. 44 – CE, 2 novembre 1988, 
Commissaire de la République des Hauts-de-Seine contre OPHLM de Malakoff et Société NCR, n° 64954 ; Rec. 
T. p. 659 – CE, Sect., 8 février 1991, Région Midi-Pyrénées contre Syndicat de l’architecture de la Haute-
Garonne et autres, n° 57679, Rec. p. 41 – CE, 26 septembre 1994, Commune de Pont-à-Marcq, n° 126987 – CE, 
8 décembre 1995, Préfet du département de la Haute-Corse contre Commune de Bastia et autres, n° 168253, 
Rec. p. 435 – CE, Ass., 20 février 1998, Ville de Vaucresson et autres et Association syndicale autorisée des 
propriétaires du parc de Malamaison, n° 159496, n° 159508, Rec. p. 55 – CE, 7 avril 1999, Commune de 
Guilherand-Granges, n° 156008, Rec. T. p. 878 – CE, Ass., 4 novembre 2005, Société Jean-Claude Decaux, n° 
247299, Rec. p. 478 – CE, 21mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt, n° 281796, Rec. p. 130 – CE, 23 
mai 2011, Commune de Six-Fours-les-Plages, n° 342520, Rec. p. 255 – La solution est identique au regard du 
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responsable du contrat est tenue de respecter une chronologie et des délais précis : cette 

chronologie débute, après la détermination des besoins, par la publicité qui précède la remise 

des candidatures. Le contenu, la forme et la portée de la publicité font l’objet de règles très 

précises dont l’irrespect peut entraîner l’irrégularité de la procédure944.  

 

b : La publicité ex ante. 
 

La publicité est un prérequis obligatoire à toute mise en concurrence car, dans le cadre 

des contrats de la commande publique, l’administration ne peut examiner les candidatures et 

les offres des entreprises soumissionnaires sans avoir, au préalable, procédé à une publicité 

respectant des modalités précises. Cette publicité « originaire »945, qui suit la détermination 

des besoins et précède la remise des candidatures, prend la forme d’un avis qui permet 

d’informer de l’existence d’une future procédure de passation aboutissant à la conclusion du 

contrat. L’existence obligatoire de ce prérequis est logique : la publicité permet de susciter la 

concurrence en informant les soumissionnaires potentiels intéressés par le futur contrat, qui 

ont de ce fait la possibilité de candidater. Cette publicité ex ante permet ainsi le respect des 

objectifs inhérents aux principes de la commande publique.  

 

Le Code des marchés publics exige une publicité préalable à tout marché ou accord-cadre946 

d’un montant égal ou supérieur à 15 000 euros HT947. La procédure de passation des contrats 

de partenariats948, des concessions de travaux949, des concessions d’aménagement950, des 

délégations de service public 951  et des beaux emphytéotiques hôspitaliers 952  est 

                                                                                                                                                   
droit communautaire : CJCE, 2 août 1993, Commission c/ Italie, aff. C-107/92, Rec. p. I-4655 – CJCE, 26 avril 
1994, Commission c/ Italie, aff. C-272/91, Rec. p. I-1409 – CJCE, 17 septembre 1998, Commission c/ Royaume 
de Belgique, aff. C-323/96, Rec. p. I-05063. 
944 Les modalités détaillées de publicité feront l’objet d’analyses ultérieures, le présent chapitre étant consacré à 
la démonstration de l’existence d’un lien entre le temps et la commande publique. 
945 Il s’agit ici de la publicité qui permet d’informer les entreprises potentiellement intéressées de la conduite 
d’une procédure de passation. D’autres formes de publicité interviennent tout au long de la procédure, comme 
par exemple la communication de certains documents suite au dépôt des candidatures. Elles sont ultérieures à la 
publicité originaire. Dans certains cas, la personne responsable du futur contrat a la possibilité de publier, 
antérieurement à cette publicité originaire, un avis de pré-information. V. par exemple art. 39 du Code des 
marchés publics. 
946 Sauf dans les cas prévus aux II et III de l’article 28 ainsi qu’au II de l’article 35 du Code des marchés publics. 
947 Art. 40 du Code des marchés publics. 
948 Art. L.1414-3 du Code général des collectivités territoriales. 
949 Art. R.1415-1 du Code général des collectivités territoriales. 
950 Art. R.300-5 et art. R.300-11-5 du Code de l’urbanisme. 
951 Art. L.1411-5 du Code général des collectivités territoriales. 
952 Art. L.6148-5 du Code de santé publique. 
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obligatoirement précédée d’une publicité permettant la présentation d’offres concurrentes953. 

Dès lors, dans les cas où la publicité est obligatoire, c’est-à-dire pour la grande majorité des 

contrats de la commande publique, elle doit impérativement précéder la procédure de 

passation et la mise en concurrence. C’est une obligation juridique chronologique, 

explicitement prévue par les textes. La publicité a donc, au même titre que la détermination 

des besoins, une place temporelle déterminée, car  elle doit se situer à un instant précis.  

 

La relation entre le temps et la publicité ne s’arrête pas à sa place dans la chronologie de la 

formation du contrat. La durée de la publicité, c’est-à-dire le temps qui s’écoule entre la 

publication de l’avis et la date de réception des candidatures, est également réglementée, dans 

l’objectif de laisser un délai suffisant aux candidats afin qu’ils aient le temps nécessaire pour 

préparer et déposer leur candidature. Pour les délégations de service public, la durée de la 

publicité ne peut être inférieure à un mois954. Il en est de même pour les concessions 

d’aménagement955. Pour les contrats de partenariat, elle est au moins de 40 jours956. Pour les 

concessions de travaux, le délai entre la publicité et la date limite de réception des 

candidatures est au minimum de 52 jours, ramené à 48 jours si l’avis est envoyé par voie 

électronique957. Pour les marchés publics, dans le cadre de l’appel d’offre ouvert, le délai est 

de 52 jours, avec la possibilité de le réduire en respectant plusieurs conditions précisées par le 

Code958. Il est de 37 jours pour l’appel d’offre restreint, la procédure négociée et la procédure 

de dialogue compétitif959. Lorsqu’aucune durée n’est prévue par les textes, l’administration 

doit laisser un délai suffisant aux soumissionnaires afin qu’ils aient le temps suffisant pour 

préparer puis déposer leur candidature960. La durée de la publicité et la date limite de 

réception des candidatures sont des mentions essentielles qui doivent obligatoirement figurer 

                                                
953 Art. L.1414-3 du Code général des collectivités territoriales. 
954 Art. R.1414-1 du Code général des collectivités territoriales. 
955 Art. R.300-5 du Code de l’urbanisme. 
956 Art. L.1414-3 du Code général des collectivités territoriales. 
957 Art. R.1415-6  du Code général des collectivités territoriales. 
958 Art. 57 du Code des marchés publics. Ce délai est obligatoire et son irrespect est sanctionné : CE, 15 
novembre 1996, Société Guadeloupe Entretien Maintenance, n° 159520, Rec. T. p. 1010 ; D. 1997. 294, obs. Ph. 
Terneyre. Les candidatures et les offres reçues hors délai ne peuvent être retenues sous peine d’irrégularité de la 
procédure : CE, 10 juin 1936, Baudot, Rec. p. 630 –  CE, 8 mars 1996, Pelte, n° 133198 – CE, 4 novembre 1996, 
Département de la Dordogne, n° 114956, Rec. p. 433 ; AJDA 1997.185, concl. Ch. Maugüé ; RDI 1997.74, obs. 
F. Llorens et Ph. Terneyre. 
959 Art. 60, 65 et 67 du Code des marchés publics. Le délai peut être ramené à 30 jours lorsque l’avis a été 
envoyé par voie électronique, 15 jours en cas d’urgence. 
960 C’est le cas pour les marchés à procédure adaptée : le pouvoir adjudicateur détermine librement le délai de 
réception des candidatures et des offres. Ce délai doit être suffisant pour permettre aux entreprises de concevoir 
leur dossier de candidatures et d’offres : CE, 5 août 2009, Région Centre, n° 307117 ; Contrats et marchés publ. 
2009, comm. 318, note F. Llorens –  Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide des bonnes pratiques en 
matière de marchés publics, JORF du 15 février 2012, pt 10.3.2.2, p. 2600. 
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dans l’avis d’appel à la concurrence961. Cette information est fondamentale car seules peuvent 

être ouvertes les candidatures qui ont été reçues avant la date et l’heure limite indiquées dans 

l’avis.  

 

Cet enchaînement chronologique obligatoire démontre l’existence d’une prégnance du temps 

sur le processus de formation des contrats de la commande publique, qui est confirmée lors de 

la mise en concurrence effective des candidats.  

 

 

II : L’existence d’une chronologie pendant la mise en concurrence. 
 

Cette publicité originaire effectuée, la personne responsable du contrat reçoit les 

candidatures qu’elle doit analyser obligatoirement avant les offres 962 , l’examen des 

candidatures et l’évaluation des offres constituant a priori deux phases distinctes de la 

procédure. L’analyse chronologique sur ce point mérite cependant d’être approfondie. Deux 

types de procédures sont à distinguer : celles pour lesquelles l’analyse des candidatures et des 

offres peut être quasi-simultanée ; celles pour lesquelles elle est clairement différenciée par 

les textes963. Pour ces dernières, l’obligation chronologique imposée par les textes ne soulève 

pas de difficulté. Il est clairement affirmé que l’évaluation des offres intervient 

postérieurement à l’examen des candidatures964. La distinction chronologique de ces deux 

phases du processus d’achat public est moins évidente pour les contrats de la commande 

publique relevant de la première catégorie. 

 

                                                
961 La majorité des textes relatifs aux contrats de la commande publique prévoit une telle obligation. En 
l’absence de texte, cette obligation est maintenue : CE, 30 juin 2004, Société nationale des chemins de fer 
français, n° 263402, Rec. T. p. 763 : « il appartient notamment au pouvoir adjudicateur, lorsqu'il décide de 
recourir à la procédure de publicité et de mise en concurrence allégée qu'elles organisent, de rendre publique 
sans équivoque possible la date limite avant laquelle devront lui être adressées les demandes dites d'invitation à 
soumissionner par lesquelles les entrepreneurs ou fournisseurs ayant manifesté leur intérêt pour le ou les 
marchés mentionnés dans l'avis périodique indicatif confirment, le cas échéant, cet intérêt ». 
962 Art. L.1414-8 du Code général des collectivités territoriales pour les contrats de partenariats – Art. L1411-1 
du Code général des collectivités territoriales pour les délégations de service public – Art. R.1415-6 du Code 
général des collectivités territoriales pour les concessions de travaux. 
963 Idem. 
964 La procédure de passation, à ce titre, s’adapte à cette exigence : pour les délégations de service public par 
exemple, il est prévu un délai de remise des offres distinct de celui des candidatures, qui commence à courir 
après l’examen des candidatures : art. L.1411-1 du CGCT ; art. R.1414-2 du CGCT. 
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C’est le cas des marchés publics, plus particulièrement ceux soumis à la procédure d’appel 

d’offre pour laquelle la négociation est interdite965. Pour cette procédure, les dates limites de 

réception des candidatures et des offres se confondent, et l’examen des offres peut être 

effectué lors de la même séance que l’examen des candidatures966. Ces éléments laissent à 

penser que la distinction entre ces deux phases n’est pas chronologiquement organisée. Le 

doute sur la pertinence de cette distinction chronologique a été accentué lors de la suppression 

du système de la double enveloppe967. Avant le décret de 2008, les candidatures et les offres 

devaient être présentées dans une enveloppe distincte, cette exigence revêtant le caractère 

d’une formalité substantielle dont l’irrespect était susceptible de fausser le libre jeu de la 

concurrence968. L’ouverture des enveloppes contenant les candidatures devait obligatoirement 

précéder celle des enveloppes contenant les offres, la procédure d’appel d’offre impliquant la 

succession de ces deux phases distinctes. Cette scission chronologique interdisait une 

quelconque confusion entre ces deux phases, empêchant ainsi l’examen des offres au regard 

des critères de sélection des candidatures969.  Le juge censurait les procédures ne respectant 

pas une telle chronologie970. Depuis le décret de 2008, une enveloppe unique qui contient les 

documents relatifs à la fois à la candidature et à l’offre est communiquée au pouvoir 

adjudicateur. La suppression du système de la double enveloppe peut ainsi encourager à 

l’examen simultané des candidatures et des offres des entreprises soumissionnaires lors d’une 

phase unique, remettant en cause l’obligation chronologique d’examen successif et séparé de 

ces deux éléments. Toutefois, cette suppression n’a pas de conséquence sur le déroulement de 

la procédure d’appel d’offre, la phase de sélection des candidatures devant rester, pour le juge 

administratif, distincte et surtout préalable à celle de l’évaluation des offres971. Assurément, 

                                                
965 Art. 59 du Code des marchés publics. 
966 Rép. Min. n° 16615, JOAN Q, 10 octobre 1991, p. 5033. 
967 Décret n° 2008-1355 du 19 décembre 2008 de mise en œuvre du plan de relance économique dans les 
marchés publics, JORF n°0296 du 20 décembre 2008, p. 19544. 
968 Commission centrale des marchés, marchés publics 1983, n° 197, p. 10. 
969 CAA Lyon, 29 septembre 2005, Préfet de l’Ain, n° 00LY02073 ; AJDA 2006, p. 164 – CE, 29 décembre 
2006, Société Bertele SNC, n° 273783 ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 75, F. Llorens et P. Soler-
couteaux. 
970 TA Besançon, 27 janvier 1995, Sarl Cotta ; JCP G 1995, IV, 2397 – TA Saint-Denis de la Réunion, 17 juin 
1998, Préfet de la Réunion c/ Régie départementale des travaux agricoles et Société Esso Réunion, Rec. T. p. 
1018 – CAA Marseille, 11 avril 2005, Département des Alpes-Maritimes, n° 01MA01466 et 01MA02009 : 
Contrats et marchés publ. 2006, comm. 78, F. Llorens : « ces deux enveloppes doivent faire l’objet d’un examen 
successif et séparé. La jurisprudence se montre de manière générale rigoureuse sur ce point. (…). Les modalités 
retenues avaient surtout pour conséquence d’amener la commission d’appel d’offres à prendre connaissance 
simultanément des justificatifs relatifs aux qualités et capacités des candidats et de leurs offres, alors que selon 
les dispositions applicables, seules peuvent être ouvertes les offres des candidats préalablement retenus. C’est 
sans doute en cela que la procédure était la plus critiquable. » – CAA Nancy, 12 mai 2005, Département de la 
Moselle, n° 01NC00913 ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 186, F. Olivier. 
971 CE, 4 mars 2011, Région réunion, n° 344197, Rec. T. p. 1008 ; BJCP 76, p. 196, concl. N. Boulouis : 
« considérant que les dispositions citées ci-dessus distinguent la phase de sélection des candidatures à un 
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l’obligation chronologique demeure. Ainsi, lors de la procédure de passation d’un contrat de 

la commande publique, il convient de distinguer ces deux étapes « du fait qu’elles sont 

chronologiquement distinctes et fondamentalement différentes. En effet, si la deuxième phase 

visait à sélectionner des candidatures, la phase suivante conduit au choix du 

cocontractant » 972 . Cette analyse a été confirmée par la Cour de justice de l’Union 

européenne973.  

 

Cette distinction peut toutefois faire l’objet d’exceptions, notamment pour les marchés à 

procédure adaptée974. Dans ce cas, l’examen des candidatures et des offres peut être simultané 

et le pouvoir adjudicateur a la possibilité d’utiliser le critère de l’expérience professionnel du 

candidat pour l’évaluation des offres, critère en principe réquisitionné pour l’examen des 

candidatures 975 . Cette solution, procédant à un « mélange des genres », permettant 

l’utilisation d’un critère non adapté à l’appréciation de la valeur des offres, constitue un 

« risque pour les principes généraux de la commande publique » 976 , démontrant ainsi 

l’impertinence d’un écart à cette chronologie. Il est à noter que pour les délégations de service 

public, le délégant peut demander aux entreprises de déposer conjointement leur candidature 

                                                                                                                                                   
marché public, au cours de laquelle elles permettent au pouvoir adjudicateur, avant l’examen des candidatures, 
et dans les conditions fixées au I de l'article 52 du code des marchés publics, de demander aux candidats de 
compléter leur dossier de candidature, de la phase d’attribution du marché au candidat qui a présenté l’offre 
économiquement la plus avantageuse, après élimination, notamment, en application du III de l'article 53, des 
offres que leur teneur, incomplète, rend irrégulières » – CE, 11 avril 2014, Ministre de la Défense, n° 375245 ; 
AJDA 2014. 827 – CE, 7 novembre 2014, Syndicat départemental de traitement des déchets ménagers de l'Aisne, 
n° 384014. 
972 P. BOURDON, Le contrat administratif illégal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 131, 
2014, p. 254. 
973 CJCE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE et autres contre Dimos Alexandoupolis et autres, aff. C-532/06, 
Rec. p. I-251, pts 27-32 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 54, W. Zimmer : « elle rappelle donc que la 
procédure d'appel d’offres, quand bien même la vérification de l’aptitude des candidats et l’attribution du 
marché se feraient simultanément, suppose deux opérations distinctes et, par conséquent, des critères propres à 
chacune de ces phases » – CJUE, 12 novembre 2009, Commission c/ Grèce, aff. C-199/07, Rec. p. I-10669 : 
Contrats et marchés publ. 2009, comm. 380, note W. Zimmer. 
974 CE, 6 mars 2009, Commune d’Aix-en-Provence, n° 314610, Rec. T. p. 821 ; Dr. adm. 2009, comm. 69 ; JCP 
A 2009, 343 ; BJCP 2009, 213, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 122, note F. 
Olivier ; JCP A 2009, n° 2122, note F. Linditch – CE, 2 août 2011, Parc naturel régional des Grands Causses, 
n° 348254, Rec. T. p. 1007 : RJEP n° 694, février 2012, comm. 8, F. Brenet ; Contrats et marchés publ. 2011, 
comm. 287, note W. Zimmer. 
975 CE, 2 août 2011, Parc naturel régional des Grands Causses, préc. : le Conseil d’Etat limite toutefois cette 
possibilité dans les cas où la prise en compte de l’expérience des candidats au stade des offres est « rendue 
objectivement nécessaire par l'objet du marché et la nature des prestations à réaliser » et n’a pas « d’effet 
discriminatoire » – CE, 18 septembre 2015, Société Axcess, n° 380821 : « que ces dispositions [art. 53 du Code 
des marchés publics] permettent au pouvoir adjudicateur de retenir, en procédure adaptée, pour choisir l'offre 
économiquement la plus avantageuse, un critère reposant sur l'expérience des candidats, et donc sur leurs 
références portant sur l'exécution d'autres marchés, lorsque sa prise en compte est rendue objectivement 
nécessaire par l'objet du marché et la nature des prestations à réaliser et n'a pas d'effet discriminatoire ». 
976 F. BRENET, comm. sous CE, 2 août 2011, Parc naturel régional des Grands Causses, RJEP n° 694, février 
2012, comm. 8. 
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et leur offre, dans le but de raccourcir la procédure977. Cela ne remet cependant pas en cause 

la distinction entre ces deux phases chronologiques. Il est possible qu’avec la nouvelle 

directive de 2014 sur les marchés publics978, d’autres exceptions soient permises. En effet, 

l’article 56.2 de cette directive dispose que « dans le cadre de procédures ouvertes, les 

pouvoirs adjudicateurs peuvent décider d’examiner les offres avant de vérifier l’absence de 

motifs d’exclusion et le respect des critères de sélection conformément aux articles 57 à 64 ». 

Toutefois, cette possibilité reste encadrée, puisque « lorsqu’ils font usage de cette possibilité, 

ils s’assurent que la vérification de l’absence de motifs d’exclusion et du respect des critères 

de sélection s’effectue d’une manière impartiale et transparente, afin qu’aucun marché ne 

soit attribué à un soumissionnaire qui aurait dû être exclu en vertu de l’article 57 ou qui ne 

remplit pas les critères de sélection établis par le pouvoir adjudicateur ». Il faut attendre les 

textes de transposition pour connaître l’impact de cet article en droit interne. 

 

Une fois les candidatures examinées et sélectionnées, soit la personne responsable du contrat 

procède directement à l’évaluation des offres si elles sont envoyées concomitamment aux 

candidatures et si toute négociation est interdite979, soit elle dresse la liste des candidats admis 

à présenter une offre dans un délai suffisant pour permettre aux candidats d’élaborer une 

offre980. Dans ce cas, l’administration peut procéder à une deuxième publicité permettant 

d’apporter des précisions sur l’objet du contrat. Dans la majorité des procédures de passation, 

avant le choix définitif de l’offre, l’administration procède à un dialogue ou à des 

négociations avec les entreprises. L’intervention du dialogue ou de la négociation est 

chronologiquement encadrée, ce qui confirme le postulat de l’existence d’un lien fondamental 

entre le temps et le droit de la commande publique. Pour les contrats de partenariat, le 

dialogue compétitif où la négociation n’interviennent qu’au terme du délai de réception des 

candidatures et en application des critères de sélection des candidatures mentionnés dans 

l’avis d’appel public à la concurrence981. Pour les délégations de service public, les offres 

négociées sont celles qui on été présentées à la suite de la communication d’un document 

                                                
977 CE, ord., 15 décembre 2006, Société Corsica Ferries, n° 298618, Rec. p. 566 ; CP-ACCP 2007, n° 64, p. 48, 
obs. L. Givord et J.-P. Markus ; AJDA 2007. 185, obs. J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 
54, obs. G. Eckert. 
978 Directive 2014/24/UE préc. 
979 C’est le cas pour les marchés publics à procédure formalisée prévue aux articles 57 et s. du Code des marchés 
publics 
980 Art. R.1414-2 du Code général des collectivités territoriales pour les délégations de service public : le délai de 
réception des offres ne peut être inférieur à 15 jour à compter de la date de publication ; Art. R.1415-6 du Code 
général des collectivités territoriales pour les concessions de travaux. 
981 Art. L.1414-6 du Code général des collectivités territoriales. 
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définissant les caractéristiques quantitatives et qualitatives des prestations982. Pour certains 

marchés publics, la négociation ne peut intervenir qu’après publicité préalable et mise en 

concurrence ou après la réunion de certaines conditions983. Pour les marchés à procédure 

adaptée, le pouvoir adjudicateur peut négocier « avec les candidats ayant présenté une 

offre »984, et uniquement si la négociation a été prévue dès la publication de l’avis d’appel 

public à la concurrence ou dans les documents de consultation985. Dans le cadre de la 

procédure négociée, la négociation intervient après l’examen et la sélection des offres, et 

après élimination des offres inappropriées986. Dans le cadre du dialogue compétitif, la 

discussion n’est possible qu’après examen des candidatures987. Dans le cadre des concessions 

d’aménagement, la discussion est possible avec les candidats ayant remis des propositions et, 

pour les collectivités territoriales, après que l’organe délibérant ait désigné en son sein la 

commission chargée d’émettre un avis sur les propositions reçues988. 

 

À la suite de ces négociations ou dialogues, les entreprises candidates déposent leurs offres 

définitives qui font ensuite l’objet d’une évaluation de la part de la personne publique. Dans 

les procédures d’appel d’offre des marchés publics, ou lorsqu’aucune phase de discussion 

n’est prévue, cette évaluation intervient après l’examen des candidatures. Le processus 

d’achat public entre ainsi dans la phase fondamentale de la procédure de passation : le choix 

du cocontractant. Parmi les offres définitives des candidats, et après avoir écarté les offres 

irrecevables, la personne publique doit choisir laquelle correspond le mieux aux critères 

préalablement définis989. La succession de toutes les phases précédentes a pour objectif de 

permettre le choix le plus opportun pour l’administration. Cette phase décisive intervient donc 

au terme d’un processus chronologiquement encadré.  

 

Le choix du cocontractant n’est pas le point final du processus d’achat public, puisque 

d’autres phases interviennent à la suite de ce choix. Dans les procédures d’appel d’offre des 

                                                
982 Art. L.1411-1 du Code général des collectivités territoriales. 
983 Art. 35 du code des marchés publics 2006. 
984 Art. 28 du code des marchés publics 2006. 
985 TA Lille, 5 avril 2011, Préfet du Nord, n° 10-03008 et 10-03238 : Contrats Publics n° 112, p. 58, note H. 
Letellier et P. Proot ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 202 et 224, obs. F. Llorens – CAA Nantes, 7 juin 
2013, Société Phytorem SA, n° 11NT03240 : AJDA 2013, p. 2128, n° 37 ; Contrats et marchés publ., 2013, 
comm. 285, obs. M. Ubaud-Bergeron – CE, 18 septembre 2015, Société Axcess, préc. 
986 Art. 66 du Code des marchés publics. 
987 Art. 67 du Code des marchés publics. 
988 Art. R.300-8 et R.300-9 du Code de l’urbanisme. 
989 L’intensité de cette exigence dans le choix du cocontractant varie en fonction de la procédure et du contrat 
envisagé. Par exemple, en matière de délégation de service public, le délégant dispose d’une plus grande liberté 
de choix que dans le cadre d’un marché public à procédure formalisée. 



 

 216 

marchés publics, avec l’accord de l’attributaire du marché, le pouvoir adjudicateur peut 

procéder à une mise au point990. Ce procédé consiste en des précisions écrites annexées au 

marché, destinées à améliorer la valeur technique de l’offre retenue ou à corriger les 

anomalies qu’elle pourrait comporter. Le Code précise que cette mise au point n’est possible 

qu’avec le candidat retenu, et elle doit intervenir avant la conclusion du marché991 : elle est 

donc chronologiquement réglementée. En matière de dialogue compétitif, le pouvoir 

adjudicateur peut demander au candidat retenu de clarifier des aspects de son offre à condition 

que ceci n’ait pas pour effet de modifier des éléments substantiels de l’offre, de fausser la 

concurrence ou d’entraîner des discriminations992. À la suite du choix du cocontractant, la 

personne responsable du contrat doit respecter certaines modalités de publicité, notamment 

celle d’informer les candidats du rejet de leur candidature ou de leur offre. Pour se protéger de 

certains recours contentieux, elle doit procéder à une publicité ex post portant sur les 

modalités d’attribution du contrat993. Une fois le contrat signé, l’exécution des obligations 

contractuelles par l’attributaire du contrat débute. 

 

Il ressort donc clairement de l’étude du droit positif qu’il existe une chronologie dans le 

processus d’achat public. Le pouvoir adjudicateur doit respecter une série d’étapes, dans un 

ordre précis, avant de pouvoir procéder à la conclusion du contrat. Le temps est ainsi une 

véritable clé de lecture des procédures de passation. Cette clé de lecture temporelle sera 

transposée aux principes de la commande publique afin de préciser leurs fonctions propres. 

Cette conception chronologique des procédure est confirmée par le caractère obligatoire du 

temps sur la passation, le juge sanctionnant son irrespect.  

 

B : Une chronologie obligatoirement observée. 

 

La question se pose de savoir si ce rapport entre le temps et la réglementation est 

immuable, dirimant, ou s’il constitue un simple guide à destination des personnes publiques. 

Les exemples de sanction pour non respect de cette temporalité apportent des éléments de 

réponse. Cette chronologie de la commande publique est obligatoire dans la mesure où son 

                                                
990 Art. 59.II du Code des marchés publics ; Art. 64 du Code des marchés publics. 
991 CE, 30 novembre 1990, Société Coignet, n° 53636, Rec. p. 944 ; D. 1991. 188, obs. Ph. Terneyre ; RDI 1991. 
46, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
992 Art. 67 du Code des marchés publics. 
993 Les modalités de cette publicité ex post seront détaillées dans la section 2 du présent chapitre. 
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irrespect immédiat entraîne une sanction pouvant conduire à l’annulation ou à la reprise de la 

procédure de passation (I). La mise en place de ce processus chronologique permet également 

de sanctionner son irrespect médiat car, si au cours de la procédure ou lors de l’exécution du 

contrat, le processus est rétroactivement faussé, un « retour en arrière » est alors 

indispensable (II). 

 

I : La sanction du non respect immédiat de la chronologie. 
 

Le juge sanctionne le non respect immédiat du processus chronologique de passation 

des contrats de la commande publique, confirmant par conséquent le caractère obligatoire du 

respect de la temporalité de l’achat public. Toutes les modalités antérieures à la publicité 

doivent être scrupuleusement respectées, car elles conditionnent la légalité de la procédure à 

venir et ont donc une influence sur les obligations de publicité et de mise en concurrence. 

Ainsi, un respect tardif ou absent de ces modalités peut entraîner l’annulation de la procédure 

de passation994. C’est le cas de la détermination des besoins, dont la conduite fait l’objet d’un 

contrôle restreint de la part du juge995, qui touche ainsi « à la politique d’achat du pouvoir 

adjudicateur et, par-delà, à son administration »996. La personne responsable de l’achat doit 

également anticiper les critères de sélection des candidatures et des offres qu’elle doit publier 

avant la mise en concurrence997, et qui dépendent, en outre, de la détermination des besoins 

préalables. Ainsi, une entrave chronologique aux obligations présentes en amont du processus 

d’achat public, en plus de porter préjudice au déroulement de la procédure, peut entraîner une 
                                                
994 L’absence de ces modalités peut inciter le pouvoir adjudicateur à ne pas procéder à une mise en concurrence 
des candidats alors que celle-ci est obligatoire. Dans ce cas, la sanction du non respect immédiat de la 
chronologie est évidente. 
995 CE, 2 octobre 2013, Département de l’Oise c/ Société Itslearning France, préc.  
996 S. HUL, obs sous CE, 2 octobre 2013, Département de l’Oise c/ Société Itslearning France, AJCT 2014, p. 
113. 
997 CJCE, 12 décembre 2002, Universale Bau AG, aff. C-470/99, Rec. p. I-11617 ; BJCP 2002, p. 196, concl. S. 
Alber et obs. Ph. Terneyre ; Dr. Adm. 2003, comm. 34, note A. Ménéménis ; CP-ACCP n° 20, 2003, p. 63, 
comm. E. Fatôme et L. Richer ; AJDA 2003. 623, note T. Gliozzo ; Contrats et marchés publ. 2003, comm. 49 et 
51, note G. Eckert ; Europe 2003, comm. 59 et 60, note D. Ritleng  – CJCE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis 
AE et autres contre Dimos Alexandoupolis et autres, préc. – CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. 
p. 4, concl. B. Dacosta ; AJDA 2009. 602, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et 
marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ; RJEP n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau –  CE, 23 
décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, Rec. p. 502 ; 
BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; AJDA 2010. 
500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. Ritleng, A. 
Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, comm. 36, 
note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees – CE, 18 juin 2010, Commune de 
Saint-Pal-de-Mons, n° 337377, Rec. p. 211 ; BJCP n° 72, p. 337, conl. B. Dacosta ; AJDA 2010. 1234 ; RDI 
2010. 555, obs. R. Noguellou ; AJCT 2010. 32, obs. J.-D. Dreyfus ; RDI 2010. 555, obs. R. Noguellou ; AJCT 
2010. 32, obs. J.-D. Dreyfus ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et 
marchés publ. 2010, comm. 271, Ph. Rees. 
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annulation de cette dernière. Cet enchaînement temporel a pour objectif d’assurer un 

minimum d’efficacité dans la commande publique et assure en partie la légalité de l’opération 

contractuelle. 

 

Lors de la mise en concurrence effective, le non respect immédiat de la chronologie entraîne 

également des sanctions. C’est le cas lorsque les candidatures sont évaluées avant les offres, 

ou lorsque les offres sont examinées à la lumière des critères de sélections des 

candidatures998. C’est également le cas lorsque sont entreprises des discussions avec les 

candidats sans que ne soient réunies des conditions préalables obligatoires999. Dès lors, 

l’autorité adjudicatrice doit respecter un ensemble d’étapes avant le choix du cocontractant 

sous peine d’une annulation de la procédure de passation sur le fondement d’une 

méconnaissance des obligations de publicité et de mise en concurrence. Le pouvoir 

adjudicateur doit donc scrupuleusement respecter le « calendrier » procédural préalablement 

déterminé à défaut d’entraîner un risque contentieux. 

 

Naturellement, le non respect immédiat de la chronologie ne constitue pas le seul fondement 

d’une sanction de la procédure de passation. Les acteurs de la commande publique peuvent 

respecter rigoureusement le calendrier et commettre cependant des erreurs susceptibles 

d’entraîner l’annulation de la procédure. C’est par exemple le cas si le pouvoir adjudicateur 

avantage de manière significative l’un des candidats afin qu’il remporte le contrat. 

Néanmoins, la temporalité du droit de la commande publique est une véritable obligation à la 

charge de la personne publique, qui est également astreinte au respect médiat du temps. 

 

 

II : La sanction du non respect média de la chronologie. 
 

Le processus d’achat public, à l’instar de l’exécution des contrats, n’est pas figé, car il 

est possible que des modifications interviennent lors de la procédure de passation. Ces 

modifications sont nécessaires pour l’administration car cette dernière peut s’apercevoir, lors 

de la procédure, qu’elle a mal évalué ses besoins ou mal déterminé les modalités de mise en 

concurrence. Soucieux de l’existence et de la nécessité d’un tel phénomène, le législateur et le 

juge permettent, sous certaines conditions, une rectification du processus d’achat public en 

                                                
998 Cf.  Infra, II. 
999 V. notamment les articles 35, 66, 67 du Code des marchés publics. 
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cours. Cet encadrement découle de l’existence certaine d’une chronologie, puisque les 

modifications ne peuvent remettre en cause les acquis des étapes précédentes, sauf à reprendre 

ou recommencer une procédure. Ainsi, « plus la procédure de sélection progresse vers le 

choix du cocontractant, plus la marge de manœuvre de l’administration dans la modification 

du règlement se rétrécit »1000. Cette affirmation de Pierre Bourdon, qui décrit le processus 

d’achat public comme un entonnoir, confirme la correspondance entre le régime des 

modifications précontractuelles et le temps. Plus la procédure de passation est avancée, plus 

les modifications sont encadrées, voire proscrites, et ce en toute logique. Il est en effet plus 

difficile de rectifier certaines erreurs lorsque la procédure est avancée. Les acteurs de la 

commande publique sont donc contraints de respecter médiatement la chronologie de la 

commande publique. 

 

L’administration demeure assez libre lorsqu’elle modifie les caractéristiques du contrat ou de 

la procédure avant la date de réception des candidatures. Elle peut, d’une part, procéder à des 

modifications mineures, de détail. Dans ce cas, elle a l’obligation d’envoyer un additif aux 

entreprises ayant effectivement communiqué leur volonté de soumissionner au contrat en 

retirant auprès de l’administration les dossiers de la consultation1001. Elle doit également 

laisser un délai suffisant aux candidats pour élaborer leur offre si la modification apportée le 

justifie1002. D’autre part, et c’est dans ce cas que la liberté est grande, l’administration peut 

procéder à des modifications substantielles de l’objet ou des conditions initiales du contrat. 

Une rectification revêt un caractère substantiel si elle influence le comportement des 

entreprises, soit concernant leur décision d’être ou non candidate, soit concernant les termes 

de leur offre1003. Elle a pour effet de remettre en cause les conditions initiales de mise en 

concurrence. Dans cette hypothèse, la personne publique doit obligatoirement respecter deux 

modalités : elle doit envoyer un avis rectificatif dans les mêmes supports de publicité que 

l’avis d’appel public à la concurrence initial1004 ; elle doit respecter un nouveau délai de 

remise des candidatures « pour permettre aux entreprises, éventuellement dissuadées de 

                                                
1000 P. BOURDON, op. cit., p. 221. 
1001 CE, 9 février 2004, Communauté urbaine de Nantes, n° 259369, Rec. p. 763 ; JCP A 2004. 1232, comm. F. 
Linditch. 
1002 F. LINDITCH, « À propos du délai suffisant laissé aux entreprises pour élaborer leur offre », note sous CE, 9 
février 2004, Communauté urbaine de Nantes , JCP A, n°14, 29 mars 2004, p. 458. 
1003 W. ZIMMER, comm. sous CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n° 278646, Contrats et marchés publ. 
2006, comm. 3. 
1004 CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n°278646, Rec. T. p. 966 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 3, 
note W. zimmer – CE, 13 juin 2007, Ville de Paris, n°287955 – CAA Marseille, 16 octobre 2008, Communauté 
d'agglomération du Pays Ajaccien, n° 06MA02131. 
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présenter leur candidature par les indications portées sur l'avis initial, de disposer du délai 

utile pour déposer une offre »1005. Par conséquent, toute modification de l’objet du contrat ou 

des conditions de la consultation doit être portée à la connaissance des candidats ayant déposé 

leurs candidatures ainsi que des entreprises susceptibles d’être intéressées par la conclusion 

du contrat par l’envoi d’un avis d’appel public à la concurrence rectificatif1006. Cet outil 

permet à la personne publique de modifier librement certains termes du futur contrat qui peut 

s’apparenter à un nouveau contrat.  

 

Après la date de réception des candidatures, l’administration ou les entreprises candidates  

disposent d’une marge de manœuvre restreinte. L’autorité adjudicatrice ne dispose plus de la 

possibilité de procéder à l’envoi d’un avis rectificatif, dans la mesure où, après cette date, 

aucun opérateur économique ne peut candidater à l’attribution du contrat : la procédure est 

dite fermée. Dès lors, l’administration ne peut procéder ou imposer des modifications qui 

remettraient en cause les conditions initiales de concurrence sans porter atteinte aux principes 

de la commande publique. Toute modification substantielle est exclue1007, excepté si l’autorité 

adjudicatrice déclare la procédure infructueuse et recommence une nouvelle procédure pour 

permettre aux soumissionnaires potentiels qui s’étaient abstenus de candidater de présenter 

leur offre1008. En effet, « c’est qu’une modification importante (…) est en délicatesse au 

regard de l’égalité entre l’ensemble des candidats potentiels. En effet, certains d’entre eux, 

qui se sont abstenus de soumissionner en raison des caractéristiques initiales du contrat, 

pourraient être plus intéressés par ses caractéristiques modifiées »1009. Ainsi, dans la plupart 

des cas, seules les modifications ne remettant pas en cause les conditions initiales de mise en 

concurrence sont admises. À ce titre, le législateur de l’Union européenne souligne que « les 

pouvoirs adjudicateurs devraient indiquer d’emblée les exigences minimales relatives à la 

nature du marché et qui ne devraient pas être modifiées au cours de négociations. Les 

critères d’attribution et leur pondération devraient demeurer inchangés tout au long de la 

procédure et ne devraient pas faire l’objet de négociations, afin de garantir l’égalité de 

traitement de tous les opérateurs économiques »1010. Par conséquent, le législateur de l’Union 

                                                
1005 CE, 13 juin 2007, Ville de Paris, préc. En l’espèce, il s’agit d’une procédure d’appel d’offre : le délai doit 
donc être de 52 jours. 
1006 P. LE BOUEDEC, JCL contrats et marchés publics, Fasc. 60-30 : « Publicité et information des candidats ». 
1007 CE, Sect. 10 janvier 1930, Sieurs Le Cordenner et Petton, n° 90390, 90397, Rec. p. 44 – CE, 22 avril 1983, 
Auffret et autre, n° 21509, Rec. p. 160. 
1008 CE, 4 avril 1997, Comme de l’Île d’Yeu, n° 147957, Rec. T. p. 929 ; D. 1998. 230, obs. Ph. Terneyre ; RDI 
1997. 436, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
1009 P. BOURDON, op. cit., p. 240. 
1010 Pt. (45) de la Directive 2014/24/UE préc. 
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démontre une volonté certaine de maintenir les conditions de mise en concurrence 

préalablement arrêtées lors de la procédure de passation. 

 

Pour les délégations de service public, le délégant peut apporter, au cours de la consultation, 

des adaptations à l’objet du contrat envisagé si ces adaptations sont limitées, justifiées par 

l’intérêt du service et qu’elles ne présentent pas, entre les entreprises, un caractère 

discriminatoire1011. Si les modifications faussent les règles de la concurrence, la procédure est 

annulée1012 . En outre, les critères de sélection ne peuvent être modifiés en cours de 

consultation1013. La personne publique dispose cependant de la possibilité, si certaines offres 

ne correspondent pas exactement aux exigences de service public énoncées dans le règlement 

d’appel d’offre, de demander à certains candidats de modifier leur offre afin qu’elle satisfasse 

à ces exigences1014. Dans ce cas, elle doit laisser un délai suffisant à l’entreprise concernée par 

la demande pour modifier son offre1015. Quant aux candidats, ils disposent de la possibilité, au 

cours de la négociation, de modifier leur offre1016. Cette modification ne doit cependant pas 

être substantielle et tous les candidats doivent être en mesure de modifier leur offre dans des 

conditions d’égalité.   

 

Pour les contrats de partenariat, les discussions entre les candidats et la personne publique 

sont assez libres et peuvent porter sur tous les aspects du contrat. Cependant, lors du dialogue 

ou de la négociation, les demandes de clarification des offres ne peuvent avoir pour effet de 

modifier les éléments fondamentaux de l’offre ou les caractéristiques essentielles du 

contrat1017. Le pouvoir adjudicateur, en cours de procédure, ne peut modifier ni les critères 

                                                
1011 CE, 29 juillet 1998, Editions Dalloz-Sirey, n° 188686, Rec. p. 330 ; BJCP, 1998, n°1, p. 76, concl. H. 
Savoie – CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte d’Amour et de la presqu’île guérandaise, préc. 
Avant l’apparition de la loi Sapin qui soumet la passation des délégations de service public à des obligations de 
publicité et de mise en concurrence, la solution était différente : le Conseil d’État considérait que l’autorité 
publique pouvait modifier ultérieurement les termes de l’offre, pour y apporter les améliorations qu’elle jugeait 
nécessaires : CE, Ass., 3 mars 1993, Association des amis de la forêt de Saint-Germain, n° 126719 et 126821 ; 
AJDA 1993, 387, chron. Ch. Maugüé et L. Touvet ; CJEG 1993, 360, concl. Sanson. 
1012 CAA Paris, 13 juin 2006, Commune d’Asnières-sur-Seine, n° 03PA03602 ; AJDA 2006. 1844, note J.-D. 
Dreyfus. 
1013 CE, 30 juillet 2014, Société Lyonnaise des eaux France, n° 369044 ; BJCP 2014. 398, concl. G. Pellissier ; 
Contrats et marchés publ. 2014, comm. 269, note G. Eckert ; AJDA 2014. 2486, note H. Hoepffner ; ibid. 1628, 
obs. D. Poupeau ; JCP A 2014. 2318, comm. L. de Fournoux. 
1014 CE, 14 mars 2003, Société Air Lib, n° 251610, Rec. T. p. 861 ; AJDA 2003. 1052, note J.-D. Dreyfus. 
1015 CE, 18 juin 2010, Société SAUR, n° 335475, n° 335485. 
1016 CE, 9 août 2006, Compagnie générale des eaux, n° 286107, n° 286108 ; BJCP, n° 49, 448, concl. D. Casas ; 
AJDA 2006. 2064, note J.-B. Morel ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 267, note E. Delacour. 
1017 Art. L.1414-7 du Code général des collectivités territoriales. 
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d’attribution définis au départ, ni leur pondération1018. La logique est similaire pour les 

procédures négociées1019 des marchés publics ou le dialogue compétitif1020, ainsi que pour les 

marchés publics soumis à l’ordonnance du 6 juin 20051021.  

 

La question du régime des modifications précontractuelles après la date de réception des 

candidatures a pu se poser pour les marchés passés selon une procédure adaptée. Le Code des 

marchés publics reste très lacunaire sur les modalités de cette procédure, laissant le pouvoir 

adjudicateur assez libre. Le juge administratif comble cette lacune, en affirmant que même si 

dans le cadre de cette procédure, la collectivité est libre de déterminer la procédure à suivre, il 

ne lui est pas possible de modifier substantiellement l’objet du marché en cours de 

procédure1022. Dans certaines hypothèses, toute modification après la date de réception des 

candidatures, même mineure, est interdite : c’est le cas des procédures d’appel d’offre du 

Code des marchés publics1023. Il est seulement possible de demander aux candidats de préciser 

ou de compléter la teneur de leur offre1024, ou de procéder à une mise au point avec le 

candidat retenu. Cependant, ces précisions ou compléments ne s’apparentent pas à de réelles 

modifications de l’offre1025 ni du contrat définitif1026. Par conséquent, le juge sanctionne les 

modifications médiates qui remettent en cause le processus chronologique de l’achat public. 

 

                                                
1018 CE, 29 octobre 2004, M. Sueur et a., n° 269814, Rec. p. 393 ; Dr. adm, 2005 comm. 4, note A. Ménéménis ; 
AJDA 2004. 2383, chron. C. Landais et F. Lenica ; RFDA 2004. 1103, concl. D. Casas ; Contrats et marchés 
publ. 2004, comm. 249, note G. Eckert. 
1019 Art. 66 du Code des marchés publics – CAA Marseille, 27 juin 2002, Syndicat d’agglomération nouvelle du 
Nord-Ouest de l’Etang de Berre, Préfet des Bouches-du-Rhône, n° 00MA01402 ; Contrats et marchés publ. 
2003, comm. 28, note F. Olivier ; CP-ACCP 18/2003, note C. Cabanes et P. Marty : la négociation ne doit pas 
altérer de manière substantielle l’objet ni les conditions de la consultation. 
1020 Art. 67 du Code des marchés publics pour le dialogue compétitif – CE, 4 avril 2005, Commune de Castellar, 
n° 265784, Rec. p. 141 ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 149, note F. Olivier ; Dr. adm. 2005, comm. 
102, note A. Ménéménis. 
1021 Cass., com., 8 décembre 2009, n° 08-21.714. 
1022 TA Caen, 21 décembre 2006, Préfet de la Manche, n° 0602284 ; BJCP 2007, n° 53, p. 325 – CE, 27 avril 
2011, Président du Sénat, n° 344244, Rec. T. p. 1006 ; AJDA 2011. 870, obs. R. Grand ; JCP A 2011. actu. 333, 
obs. C.-A. Dubreuil, et n° 2214, note F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 165, note W. Zimmer. 
1023 Art. 59 et 64 du Code des marchés publics. 
1024 Ces dispositions sont des applications du principe de l’intangibilité des offres en procédure d’appel d’offre, 
principe constant dans la jurisprudence du Conseil d’État depuis un arrêt du 25 juillet 1939, Dame Veuve 
gautron, n° 64734, Rec. p. 529. 
1025 O. LENZ, concl. sur CJCE, 25 avril 1996, Commission c/ Belgique, aff. C-87/94, pt. 37 : « du point de vue 
sémantique, nous pensons qu'il faut entendre le terme "préciser" utilisé dans la déclaration commune du Conseil 
et de la Commission, dans le sens de communiquer des détails permettant de décrire plus clairement l'objet en 
question, ou de le définir avec une plus grande exactitude. Quant au second terme employé dans la déclaration 
commune, celui de "compléter", nous y voyons l'apport d'indications supplémentaires qui n'étaient pas 
antérieurement disponibles. Les deux termes ont ceci de commun qu'il ne s'agit pas de remplacer des indications 
fournies antérieurement, mais au contraire de les concrétiser d'une façon ou d'une autre ». 
1026 F. DIEU, « La distinction entre mise au point du marché et modification », concl. sur TA Nice, 23 mars 
2006, Société Dégremont, n° 9905093, AJDA 2006, p. 1277. 
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Le droit de la commande publique est ainsi modulé par le temps, qui joue un véritable rôle de 

structuration du processus d’achat public, que le juge peut être amené à sanctionner en cas de 

non respect. Il convient à présent de conceptualiser cette chronologie de la commande 

publique, afin de dégager « les temps de la commande publique », à partir de l’étude 

appronfondie des procédures de passation. C’est à partir de cette conception temporelle du 

processus d’achat public qu’il sera possible d’appréhender les fonctions propres à chaque 

principe de la commande publique.  

 

 

 

SECTION 2 : La systématisation consécutive des temps du droit de la 
commande publique. 
 

 

 

La relation entre le droit de la commande publique et le temps démontrée, il convient 

de se pencher sur son utilisation concrète. Actuellement, deux conceptions des procédures de 

passation existent : une vision uniforme de la procédure de passation ; une vision morcelée 

des procédures de passation. D’un côté, une vision uniforme, car la procédure est conçue 

comme un tout s’enchaînant chronologiquement, alors qu’elle est souvent extrêmement 

formalisée et complexe. L’absence d’une conceptualisation de la procédure de passation en 

est la preuve. De l’autre, une vision morcelée, car il existe des multitudes de procédures 

différentes1027 débouchant sur un « droit de la commande publique en miettes »1028. Ces 

conceptions sont problématiques car elles sont à l’origine d’un désordre du droit de la 

commande publique1029. Une conceptualisation du temps dans la commande publique permet 

de remédier à ces difficultés, d’une part, en tranchant avec la vision uniforme des 

procédures et, d’autre part, en réunissant des éléments communs à l’ensemble des procédures. 

C’est en cela que réside l’utilité d’une analyse sur les relations entre la chronologie et le droit 

                                                
1027 La multiplication des différentes procédures est en lien avec la prolifération des différents types de contrats 
de la commande publique. Voir à ce sujet F. LLORENS, « Typologie des contrats de la commande publique », 
Contrats et marchés publ. 2005, ét. 7. 
1028 F. LLORENS, P. SOLER-COUTEAUX, « Le droit de la commande publique en miettes », Contrats et 
Marchés Publ. 2005, Repère 1. 
1029 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. Le morcellement des procédures de passations est à l’origine d’une 
complexité aboutissant à l’existence d’une insécurité juridique dans l’application des règles de la commande 
publique ; la vision homogène de la procédure de passation ne permet pas de cibler les applications concrètes de 
chaque principe de la commande publique. 
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de la commande publique. À partir de cette analyse, il est possible de procéder à une 

systématisation temporelle du régime de la commande publique. Cette conceptualisation, 

reposant sur un découpage temporel de la commande publique, permet à la fois de constituer 

une grille de lecture et de dégager des éléments communs à l’ensemble des procédures de 

passation. 

 

Cette systématisation des temps de la commande publique se fonde sur l’existence d’objectifs 

distincts et propres à chacun d’eux. L’étude minutieuse de l’ensemble des procédures de 

passation permet de dégager des buts plus précis que les objectifs généraux poursuivis par 

l’ensemble des trois principes1030 et qui débouchent sur une séparation logique des différentes 

étapes amenant à la conclusion et à l’exécution du contrat. Malgré les dissemblances 

existantes entre les différentes procédures, ces objectifs restent communs au déroulement de 

tout processus d’achat public. À travers l’étude transversale des procédures de la commande 

publique, il convient de démontrer qu’il existe plusieurs temps chronologiquement structurés 

et différenciables, à l’intérieur desquels existent des enjeux et une logique foncièrement 

différents, dont la réunion permet de servir les grandes logiques communes. Aux objectifs et 

temps préalables au choix de cocontractant (paragraphe 1) suivent les objectifs et temps 

ultérieurs à ce choix (paragraphe 2).  

 

Pierre Bourdon1031, dans sa thèse relative au Contrat administratif illégal, procéde à une 

systématisation du temps dans la commande publique. L’auteur évoque l’existence de trois 

grandes phases chronologiques dans la mise en concurrence du contrat. La première phase 

« est celle où l’administration fait connaître aux candidats potentiels l’opportunité de 

conclure le contrat par une mesure de publicité »1032. Cette phase est relative à l’appel à la 

concurrence au moyen d’une publicité préalable. La deuxième phase « consiste en la sélection 

des candidatures déposées »1033, une fois la date de réception des candidatures passée. Enfin, 

« la troisième et ultime phase est celle du choix du cocontractant parmi les divers 

concurrents »1034. Par la suite, l’auteur étudie distinctement ces phases, en précisant pour 

chacune d’elle les différentes règles qui s’y appliquent1035. Ce n’est pas ce découpage 

                                                
1030 Ces objectifs sont l’efficacité de la commande publique, la bonne utilisation des deniers publics, et 
l’ouverture des marchés à la concurrence : Cf. Supra, Titre 1. 
1031 P. BOURDON, op. cit. 
1032 Ibid., p. 233. 
1033 Idem. 
1034 Idem. 
1035 Ibid., p. 233 et s. 
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chronologique qui est retenu dans les développements qui suivent. Il convient de démontrer 

qu’il existe quatre temps différents de la commande publique : l’accès à la procédure, la mise 

en concurrence effective, la finalisation de la procédure et l’exécution du contrat. 

 

Cette conceptualisation des temps de la commande publique permet de dégager une grille de 

lecture temporelle du processus d’achat public, qui sera utilisée pour structurer l’application 

des principes de la commande publique. En effet, cette grille permet d’appréhender une 

application temporelle des principes de la commande publique, dans le but de préciser leurs 

fonctions propres au sein du tout qu’ils forment. 

 

 

Paragraphe 1 : Le dévoilement des temps préalables au choix du cocontractant. 
 

 

Le choix du cocontractant est l’aboutissement logique des procédures de passation 

organisées dans le cadre de la commande publique. Ce point cardinal du processus d’achat 

public est précédé de différentes étapes chronologiquement structurées, qui poursuivent deux 

objectifs distincts : un objectif d’accès à la procédure de passation d’une part, un objectif de 

mise en œuvre efficace de la procédure de passation d’autre part. L’existence tranchée de ces 

deux objectifs permet de dégager les deux premiers temps de la commande publique : le 

temps de l’accès à la procédure de passation, qui est la phase de préparation de cette 

procédure (A) ; le temps de la mise en œuvre efficace de la procédure de passation, 

aboutissant au choix de l’offre (B). 
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A : Le temps de l’accès à la mise en concurrence, phase de préparation de la procédure. 

 

L’objectif d’accès à la procédure de passation, commun à l’ensemble des contrats de la 

commande publique (I), réunit divers éléments qu’il conviendra d’assembler dans un unique 

temps de préparation de la procédure de passation (II). Guidée par la poursuite d’une 

ouverture à la concurrence saine et loyale du futur contrat, cette phase à dimension 

économique permet d’appeler un nombre suffisant de soumissionnaires potentiels afin 

d’organiser une mise en concurrence efficace débouchant, par la suite, sur le choix de l’offre 

et du cocontractant. 

 

I : L’existence d’un objectif d’accès commun à l’ensemble des contrats de la commande 
publique. 

 

 

L’objectif premier de toute initiative d’achat public est celui d’un accès des opérateurs 

économiques à la mise en concurrence. Cet objectif à dimension économique découle d’une 

logique d’ouverture à la concurrence issue du droit de l’Union européenne, afin que les 

opérateurs économiques des États membres puissent accéder aux contrats de la commande 

publique exécutés sur le territoire de l’Union. L’enjeu est d’offrir la possibilité à tout candidat 

potentiellement intéressé de participer à la procédure de passation pour remporter le contrat. 

La finalité de cet objectif, situé nécessairement en amont de la procédure de passation, est de 

susciter une concurrence assez large et adaptée au type de contrat, afin d’obtenir ensuite une 

mise en concurrence efficace1036. Il s’agit, véritablement, de déterminer les conditions de 

participation à la mise en concurrence1037, et de les faire connaître à ceux susceptibles d’être 

intéressés afin qu’ils puissent, s’ils remplissent les critères, candidater. A contrario, cet 

objectif fait obstacle aux entraves dans l’accès aux contrats de la commande publique. Cette 

« étape de préréflexion »1038 peut être considérée comme une véritable phase préparatoire à la 

procédure de passation du contrat, préalable à une mise en concurrence effective. Cet objectif, 

corollaire d’une ouverture à la concurrence saine et loyale, permet à la personne responsable 

de l’achat d’appeler un grand nombre d’opérateurs économiques à candidater, lui permettant 

ainsi d’avoir de fortes chances d’obtenir une offre correspondant au mieux à ses besoins. Cet 

                                                
1036 En effet, sans appel à la concurrence, il ne peut y avoir de mise en concurrence efficace. 
1037 Ph. PROOT, « Les conditions de participation à un marché public », CP-ACCP 2006, n° 58, p. 75. 
1038 J.-D. DREYFUS, « Le décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant code des marchés publics », RDI 2001, p. 
211. 
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objectif d’accès est commun à l’ensemble des contrats de la commande publique soumis à des 

procédures de passation, dans la mesure où c’est justement dans un but d’accès à la 

commande publique qu’ont été imaginées les procédures de mise en concurrence.  

 

Cet objectif d’accès à la mise en concurrence existe également pour certains contrats de la 

commande publique non soumis à une procédure de passation ou à des obligations spécifiques 

de publicité et de mise en concurrence. L’article 28 du Code des marchés publics relatif à la 

procédure adaptée dispose que « le pouvoir adjudicateur peut également décider que le 

marché sera passé sans publicité ni mise en concurrence préalables si son montant estimé est 

inférieur à 15 000 euros HT. Lorsqu'il fait usage de cette faculté, il veille à choisir une offre 

répondant de manière pertinente au besoin, à faire une bonne utilisation des deniers publics 

et à ne pas contracter systématiquement avec un même prestataire lorsqu'il existe une 

pluralité d'offres potentielles susceptibles de répondre au besoin (nous soulignons) »1039. 

Cette obligation faite au pouvoir adjudicateur de ne pas systématiquement contracter avec le 

même prestataire révèle l’existence d’un objectif d’accès à ce type de marché non soumis à 

des obligations de publicité et de mise en concurrence. 

 

Cet d’objectif d’accès n’est pas exclusif au droit de la commande publique. Il est possible de 

trouver des similitudes dans le droit de la fonction publique. Le droit de l’Union européenne 

favorise l’ouverture de l’accès à l’emploi dans l’administration publique, par des procédures 

de recrutement, afin d’assurer le principe de libre circulation des travailleurs1040 et l’abolition 

de toute discrimination fondée sur la nationalité. Cet accès est limité, l’article 45 TFUE 

disposant que « les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux emplois dans 

l'administration publique. ». Toutefois, la Cour de justice de l’Union européenne retient une 

conception fonctionnelle restrictive de l’administration publique qui est constituée d’un « 

ensemble d'emplois qui comportent une participation, directe ou indirecte, à l'exercice de la 

puissance publique et aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des intérêts généraux de 

l'État ou des autres collectivités publiques »1041. Les ressortissants des États membres 

disposent donc du droit d’accéder aux emplois de la fonction publique interne en cas 

                                                
1039 Art. 28, III du Code des marchés publics. 
1040 Art. 45 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne : « la libre circulation des travailleurs est 
assurée à l'intérieur de l'Union. Elle implique l'abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre 
les travailleurs des États membres, en ce qui concerne l'emploi, la rémunération et les autres conditions de 
travail ». 
1041 CJCE, 17 décembre 1980, Commission c/ Royaume de Belgique, aff. C-149/798, Rec. p. 03881, §10. 
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d’équivalence des diplômes1042, sauf si l’emploi entre dans la définition donnée par la Cour. 

Le parallèle peut également être fait en droit interne de la fonction publique pour ce qui 

concerne l’ouverture du concours et l’admission à concourir. Les personnes souhaitant se 

présenter aux concours de la fonction publique doivent répondre à certaines conditions 

d’admissibilités qui peuvent les empêcher de concourir1043 . Cependant, en dehors des 

conditions prévues par les statuts, ces conditions générales d’accès aux fonctions publiques 

doivent être justifiées par l’exercice des fonctions et ne doivent pas entraver l’accès des 

administrés aux emplois publics1044. Afin d’assurer cet accès, l’administration doit respecter 

un principe d’égale admissibilité aux emplois publics1045, et l’ouverture du concours doit faire 

l’objet d’une publicité appropriée au journal officiel1046. Le juge administratif exerce un 

contrôle normal sur les décisions de refus d’admission à concourir1047. Cette logique d’accès 

est similaire en droit de la commande publique, puisque la personne responsable du futur 

contrat doit, en déterminant les conditions d’admission à participer à la procédure et en 

procédant à une publicité, assurer l’accès à la mise en concurrence.  

 

La question se pose du point de départ de ce temps de la commande publique. Il n’existe pas 

de date précise pendant laquelle la personne publique décide de passer un contrat et en 

détermine les conditions d’accès. Cette période de réflexion ne dispose ainsi pas d’une origine 

précise, même si certains actes préalables des collectivités, tels qu’une délibération sur le 

principe même de passer un contrat, donne des indices en ce sens. L’achèvement de cet 

objectif est en revanche déterminé. C’est lorsque la publicité est faite que se termine cette 

logique d’accès à la procédure de passation. En effet, la publicité intervient lorsque les 

conditions d’accès ont été décidées et déclenche la procédure de passation. C’est à ce moment 

que débute une logique de mise en concurrence entre les candidats qui ont effectivement 

                                                
1042 CJCE, 9 septembre 2003, Burbaud, aff. C-285/01, Rec. p. I-08219 ; AJDA 2003. 1734, note S. Gervasoni ; 
ibid. 1911, étude F. Melleray ; ibid. 1916, interview I. Burbaud ; D. 2003. 2851, note P. Icard ; AJFP 2003. 8, 
note J. Mekhantar – CE, 16 mars 2005, Mme Burbaud, n° 268718, Rec. p. 109 ; AJDA 2005. 1465, concl. T. 
Olson ; JCP A 2005, n° 1271, note Ch. Ferrari-Breeur – Décret n° 2007-196 du 13 février 2007 relatif aux 
équivalences de diplômes requises pour se présenter aux concours d'accès aux corps et cadres d'emplois de la 
fonction publique, JORF n°38 du 14 février 2007, p. 2746. 
1043 Art. 5 du Titre 1 de la Loi du 13 juillet 1983. 
1044 CE, 24 janvier 1975, Association française des hémophiles, n° 93052, Rec. p. 52 ; Rev. Trim. Dr. San. et 
Soc., 1975, p. 381, concl. Rougevin-Baville. 
1045 CC, Décision n° 82-153 DC du 14 janvier 1983, 3ème voie d’accès à l’ENA, Rec. p. 35 ; AJDA 1983. 312, 
note Y. Gaudemet ; RDP, 1992. 425, note M. Fabre-Alibert – CE, 28 mai 1954, Barel et autres, n° 28238, 
28493, 28524, 30237, 30256, Rec. p. 308. 
1046 CE, 20 octobre 1999, Bailleul, n° 181732, Rec. p. 323 ; Dr. adm, 2000, comm. 13, note C. Moniolle ; Dr. 
adm., 2000, comm. 9, note R. S. 
1047 CE, 18 mars 1983, Mulsant, n° 34782, Rec. p. 125 ; AJDA 1983, p. 527, chron. Lasserre, Delarue ; Rev. 
Adm., 1983, p. 370, note B. Pacteau ; RDP, 1983, n° 5, p. 1404, note J. Waline. 
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accès à la procédure de passation. Cet acte, qui dispose d’une fonction économique, permet 

d’appeler les soumissionnaires potentiels intéressés qui souhaitent être mis en concurrence 

pour obtenir le contrat. Par son biais, les soumissionnaires potentiels, les candidats virtuels, 

ont la possibilité de devenir des candidats réels1048. La publicité sépare donc la préparation de 

la procédure et sa mise en œuvre effective. Par conséquent, tous les éléments antérieurs à la 

publicité constituent ce premier temps de l’accès à la procédure de passation.  

 

II : L’existence subséquente d’un temps d’accès commun à l’ensemble des contrats de la 
commande publique. 

 

Il convient à présent de lister les éléments susceptibles d’entrer dans ce premier temps 

de la commande publique, et ce dans l’objectif d’appréhender par la suite les fonctions 

propres à chaque principe. En effet, ces éléments constituent les finalités du ou des principes 

correspondant à ce temps.  

 

Tous les éléments antérieurs à la publicité doivent être assemblés dans cet unique temps de 

préparation de la procédure de passation, car ils concernent toutes les considérations liées à 

l’objectif d’accès à la mise en concurrence, et, in fine, d’accès au contrat. L’absence de libre 

choix de la personne publique est une des conditions d’accès des entreprises à la commande 

publique. En effet, les procédures de passation, en empêchant la personne publique de 

toujours faire appel au même prestataire, permettent l’accès au contrat à d’autres entreprises 

potentiellement intéressées. A contrario, l’absence d’obligation de publicité et de mise en 

concurrence amoindrit l’accès des entreprises potentiellement intéressées, ces dernières 

pouvant être évincées du contrat sans que la personne publique ait à justifier son choix. 

 

Les interdictions de soumissionner et les mesures d’exclusion font également partie de ce 

temps de l’accès à la procédure de passation. Les interdictions de soumissionner ayant pour 

effet d’exclure de la commande publique certaines catégories de candidats, elles sont en lien 

direct avec l’accès à la commande publique. L’exemple le plus probant est celui des marchés 

publics1049. L’article 43 du Code des marchés publics détermine une liste d’interdiction de 

                                                
1048 La distinction candidats virtuels / candidats réels est empruntée à M. GUIBAL, « Egalité et conclusion des 
marchés publics », in L’interventionnisme économique de la puissance publique, Mélanges en l'honneur du 
Doyen Georges Péquignot, CREAM, Montpellier, 1984, tome 1, p. 355. 
1049 Les dispositions applicables aux marchés publics s’appliquent également aux marchés soumis à l’ordonnance 
du 6 juin 2005 et aux concessions de travaux publics, ainsi qu’aux délégations de service public : Cf. Infra, 
Partie 2, Titre 1, Chapitre 1.   
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soumissionner qui tient compte des exclusions introduites par la directive 2004/181050, 

reprises par la directive 2014/241051, en vue de lutter contre la criminalité économique. En 

droit de l’Union européenne, les possibilités d’exclusions ont un caractère limitatif, mais la 

Cour de justice laisse cependant la possibilité aux États d’instituer des motifs d’exclusions 

nécessaires à la mise en œuvre des principes de la commande publique, pour autant qu’ils 

soient proportionnés aux objectifs à atteindre1052. 

 

Doivent également être inclus dans ce temps de l’accès les critères de sélection des 

candidatures1053, ainsi que les modalités de rédaction des pièces de consultation. Des critères 

de sélection trop restrictifs entravent en effet l’accès des candidats à la mise en 

concurrence1054. 

 

L’accès aux contrats de la commande publique a pu susciter des discussions sur la candidature 

des personnes publiques. Du fait de son statut particulier, la question s’est posée de la 

possibilité pour une personne publique d’avoir accès aux contrats de la commande publique. 

Selon le Conseil d’État, elles bénéficient effectivement de cette possibilité, puisqu’aucun 

« texte ni principe n’interdit, en raison de sa nature, à une personne publique, de se porter 

candidate à l’attribution d’un marché public ou d’un contrat de délégation de service 

public »1055. Cette possibilité d’accès est toutefois soumise à conditions1056. Récemment, le 

                                                
1050 Art. 45 de la Directive 2004/18 du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des 
marchés de travaux, de fournitures et de services, JOUE, p. 0114. 
1051 Art. 57 de la Directive 2014/24/UE sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 
2004/18/CE, JOUE, p. L 94/65. 
1052 CJCE, 16 décembre 2008, Michaniki AE c/ Ethniko Symvoulio Radiotileorasis, Ypourgos Epikrateias, aff. C-
213/07, Rec. p. I-09999 ; AJDA 2009. 252 ; RJEP 2009, n° 34, p. 10 ; JCP A 2009, n°2189, note O. Dubos ; 
Europe 2008, comm. 63, obs. E. Bernard ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 35, note W. Zimmer – CJUE, 
15 juillet 2010, Bâtiments et Ponts Construction SA, aff. C-74/09, Rec. p. I-07271 ; CP-ACCP 2010, n° 102, p. 
13, obs. S. Chavarochette-Boufferet ; Contrats et marchés publ., 2010, comm. 366, obs. W. Zimmer ; Europe 
2010, comm. 315, obs. M. Meister. 
1053 C’est le cas des critères relatifs à la capacité, des conditions relatives à la situation régulière du candidat, les 
obligations fiscales et sociales, et les spécifications techniques. Il est à noter que tout critère qui, par des 
exigences particulières en matière de capacité ou de spécifications techniques, contribue à écarter certaines 
catégories de candidats est irrecevable : CE, 9 février 1912, Mauguin, Rec. p. 179. 
1054 Par exemple, l’art. 45 du Code des marchés publics de 2006 relatif aux critères de sélection des candidatures 
précise qu’ « il ne peut être exigé des candidats que des niveaux minimaux de capacités liés et proportionnés à 
l’objet du marché ». 
1055 CE, avis, 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard Consultants, n° 222208, Rec. p. 492 ; RFDA 2001, 
p. 112, concl. C. Bergeal ; Contrats et marchés publ. 2001, comm. 8, obs. P. Soler-Couteaux ; AJDA 2000. 
1066 ; ibid. 987, chron. M. Guyomar et P. Collin. 
1056 CE, Ass. 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris, n° 275531, Rec. p. 272 ; Contrats et marchés 
publ. 2006, comm. 202, obs. G. Eckert – CE, 10 juillet 2009, Département de l’Aisne et ministre de la Santé et 
des Sports, n° 324156, et n° 324232, Rec. T. p. 829 ; AJDA 2009. 1402 ; ibid. 2006, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 
2010. 146, note G. Clamour ; BJCP 2009. 444, concl. F. Lenica ; Dr. adm. 2009, comm. 127, note Marson ; 
Contrats et marchés publ. 2009, comm. 270, note G. Eckert – CJUE, 23 décembre 2009, CoNISMa, aff. C-
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Conseil d’État a indiqué que les personnes publiques « ne peuvent légalement présenter  une 

telle candidature que si elle répond à un (…) intérêt public, c'est à dire si elle constitue le 

prolongement d’une mission de service public dont la collectivité ou l’établissement public de 

coopération a la charge »1057, restreignant ainsi l’accès des personnes publiques à la mise en 

concurrence. 

 

L’accès des petites et moyennes entreprises1058 (PME) à la commande publique est également 

un objectif qui entre dans cette première phase du processus d’achat public. Le législateur a 

mis en place des mécanismes dans le but de rééquilibrer la concurrence entre cette catégorie 

d’entreprises et les entreprises générales qui, dans le cadre de la commande publique, avaient 

un « quasi-monopole » sur les contrats publics de grande ampleur. L’allotissement en droit 

des marchés publics, la sous-traitance, l’attribution préférentielle sont ces mécanismes qui 

permettent de faciliter l’accès des PME au contrat.  

 

La durée des contrats est également un élément important dans la détermination de l’accès 

aux contrats de la commande publique, dès lors qu’une durée indéterminée ou trop longue 

ferme l’accès au contrat pour les candidats potentiellement intéressés. C’est la raison pour 

laquelle la plupart des contrats administratifs doivent être conclus pour une durée limitée et 

adaptée à l’objet et au type de contrat. À ce titre, certains observent que les contrats pouvant 

être conclus sans limitation de durée ne sont pas soumis à des obligations de publicité et de 

mise en concurrence, et ne relèvent donc pas d’une logique de « commande publique »1059. Il 

existe donc un lien évident entre la détermination de la durée et l’accès à la commande 

publique. 

 

La publicité est également un élément fondamental de ce temps de l’accès à la commande 

publique. En effet, l’accès à la procédure suppose que les entreprises potentiellement 

                                                                                                                                                   
305/08, Rec. p. I-12129; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; RTD 
eur. 2011. 432, obs. A. Lawrence Durviaux – CJUE, 18 décembre 2014, Azienda Ospedaliero-Universitaria di 
Careggi-Firenze c/ Data Medical Service Srl, aff. C-568/13 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 37, note G. 
Eckert. 
1057 CE, 30 décembre 2014, Société Armor SNC, n° 355563, à paraître au recueil ; RFDA 2015, 57., concl. B. 
Dacosta ; AJDA 2015. 7.; AJDA 2015, 449., note J. Jessi et L. Dutheillet de Lamothe ; AJCT 2015. 58., note E. 
Royer ; JCP A n° 6, 2015, comm. 2030, comm. H. Pauliat ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 35, note L. 
de Fournoux. 
1058 V. à ce titre CE, 13 mai 1987, Société Wanner Isofi Isolation, n° 39120, Rec. p. 171 – J.-F. SESTIER, 
« L’accès des PME à la commande publique », BJCP 2001, n° 16, p. 214 et s. 
1059 F. MELLERAY, « Les contrats administratifs conclus sans limitation de durée », in A propos des contrats 
des personnes publiques,  Mélanges en l’honneur du Professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 221. 
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intéressées aient été informées de l’intention d’achat de la personne publique. Plus la publicité 

est large, plus l’accès à la procédure est conséquent. Sans publicité, les candidats qui 

remplissent les conditions prédéterminées par la personne publique ne peuvent exercer leur 

liberté d’accéder à la procédure. Toutefois, deux éléments sont à distinguer dans la publicité : 

le support et le contenu. Le support est l’endroit où les informations relatives au contrat et à la 

procédure sont publiées, tandis que le contenu est la substance de la publicité. C’est le support 

de la publicité qui a un lien avec l’objectif d’accès à la procédure. L’effectivité de cet objectif 

dépend en effet de la quantité de candidats potentiels informés, donc du support sur lequel est 

publié la publicité. Le juge effectue par ailleurs un contrôle sur le support de publicité afin de 

s’assurer qu’il est adapté à l’objet et au montant du contrat1060. L’objectif d’accès est donc en 

lien avec l’aspect « horizontal » 1061  de la publicité, c’est à dire « la publicité dans 

l’espace »1062, accessible à un nombre suffisant de candidats potentiels.  

 

Par conséquent, tous ces éléments concernant l’accès des candidats potentiels à la commande 

publique doivent être réunis dans ce temps. Cette phase de préparation de la procédure est 

ainsi constituée de toutes les modalités permettant de préparer et d’assurer une mise en 

concurrence efficace. L’objectif d’accès à la procédure, intrinsèque à ce temps, constitue la 

fonction de l’un des principes de la commande publique qui sera attaché temporellement à 

cette période. Vient ensuite le temps de la mise en œuvre effective de la procédure de 

passation.  

 

B : Le temps de la mise en œuvre de la procédure, phase de déroulement de la mise en 

concurrence. 

 

Au temps de l’accès à la procédure de passation succède le temps de la réalisation 

concrète de cette procédure, par le biais de la mise en concurrence (II). Cette étape est une 

véritable phase de confrontation entre les candidats réels, et non plus potentiels, et l’autorité 

adjudicatrice. Cette phase rompt ainsi avec la logique de pré-réflexion de la phase précédente. 

Dans ce deuxième temps de la commande publique, il existe deux objectifs parallèles et 

                                                
1060 CE, 7 octobre 2005, Région Nord Pas-de-Calais,, n° 278732, Rec. p. 423 ; AJDA 2005. 2128, note J.-D. 
Dreyfus ; Dr. adm. 2005, comm. 168, obs. A. Ménéménis ; Contrats et marchés publ. 2005, ét. 17, note F. 
Lichère ; RLCT 9/2006, n° 228, note V. Corneloup. 
1061 B. DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, BJCP n° 64, p. 206. 
1062 F. LICHERE, « Le contrôle du Conseil d’État sur la procédure adaptée est-il adaptée ? À propos de l’arrêt du 
Conseil d’Etat Région Nord-Pas-de-Calais du 7 octobre 2005 », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 17. 
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communs à l’ensemble des procédures (I), qui sont le traitement égal des candidats et 

l’intelligibilité de la procédure. Ce deuxième temps s’achève lorsque la personne responsable 

de l’achat confirme le choix du cocontractant. 

 

I : L’existence d’objectifs parallèles communs à l’ensemble des contrats de la commande 
publique. 

 

Suite à l’objectif d’accès, se succèdent deux objectifs parallèles contenus dans le 

même temps : le traitement égal des candidats qui ont effectivement accédé à la mise en 

concurrence (a) et l’intelligibilité des procédures (b). Ces objectifs sont parallèles dans la 

mesure où, temporellement, ils se composent conjointement sans s’influencer réciproquement. 

En effet, ils concourent ensemble à un objectif d’efficacité de la procédure de mise en 

concurrence tout en restant exclusifs l’un de l’autre.  

 

a : Un objectif portant sur le traitement égal des candidats. 
 

La mise en concurrence effective et efficace des candidats réels est la deuxième phase 

du processus d’achat, qui succède au temps de l’accès au contrat. Une fois la publicité 

préalable effectuée, les candidats qui remplissent les critères au regard des conditions d’accès 

préalablement déterminées manifestent leur volonté de soumissionner auprès de l’autorité 

adjudicatrice. Cette manifestation de volonté se matérialise par les demandes de 

communication des documents de consultation, puis par le dépôt des candidatures, 

éventuellement des offres si ces deux étapes sont concomitantes1063.  

 

La mise en concurrence effective est nécessairement ultérieure à l’objectif d’accès au contrat. 

En effet, la personne acheteuse est dans l’obligation, dans le cadre des procédures de 

passation, de déterminer les conditions d’accès au moyen d’une publicité préalable destinée à 

permettre la présentation de plusieurs candidatures1064, et ce avant de procéder à la réception 

et à la mise en concurrence des soumissions1065 : c’est une obligation chronologique1066. Les 

acteurs de cette phase de mise en concurrence sont, à la différence du temps de l’accès, 

                                                
1063 C’est le cas des procédures d’appel d’offre formalisées du Code des marchés publics. 
1064 TA Pau, 7 mars 1994, Schmeltz c/ CCI Tarbes, n° 940222 ; LPA 1994, n° 64, p. 13 et s. obs. M. Roncière. 
1065 Ch. MAUGÜÉ, « Les variations de la liberté contractuelle dans les contrats administratifs », AJDA 1998, p. 
694. 
1066 Cf. Supra, Section 1. 
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clairement identifiés. Fort logiquement, s’y trouve la personne publique acheteuse ou 

délégante, mais également les candidats réels. Ces derniers, en se manifestant auprès de 

l’autorité adjudicatrice et en déposant leurs candidatures, passent du statut juridiquement flou 

de « soumissionnaires potentiellement intéressés, susceptibles d’être intéressés par le 

contrat »1067, catégorie dont les membres sont indéterminables, à celui de candidats au 

contrat, qui sont dans ce cas des entités déterminées1068. Le glissement entre ces deux statuts 

dévoile l’existence de buts différents entre ces périodes.  

 

À ce titre, il est à noter que l’article 2 de la directive 2014/241069 distingue trois types 

d’entités. D’abord, « l’opérateur économique », constitué de « toute personne physique ou 

morale ou entité publique, ou tout groupement de ces personnes et/ou entités, y compris toute 

association temporaire d’entreprises, qui offre la réalisation de travaux et/ou d’ouvrages, la 

fourniture de produits ou la prestation de services sur le marché ». Ensuite, le 

« soumissionnaire », qui est « un opérateur économique qui a présenté une offre ». Enfin, le 

« candidat », qui est « un opérateur économique qui a demandé à être invité ou a été invité à 

participer à une procédure restreinte, à une procédure concurrentielle avec négociation, à 

une procédure négociée sans publication préalable, à un dialogue compétitif ou à un 

partenariat d’innovation ». Par conséquent, la directive distingue nominativement le candidat 

susceptible d’être intéressé par le contrat, de celui qui a été invité à présenter une candidature, 

et de celui qui a effectivement déposé une offre. Dès lors, le législateur européen opère une 

mutation du statut du candidat en fonction de l’avancée de la procédure, c’est-à-dire en 

fonction du temps.  

 

De cette confrontation directe entre la personne responsable de l’achat et les candidats ressort 

clairement un objectif de traitement égal des candidats, commun à l’ensemble des procédures 

                                                
1067 Le terme de « soumissionnaires potentiels » apparaît explicitement dans la jurisprudence de la Cour de 
justice de l’Union européenne, lorsqu’elle évoque l’existence d’une obligation de transparence « qui consiste à 
garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat ». V. en ce sens CJCE, 7 
décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, aff. C-324/98, 
Rec. p. I-10745 ; AJDA 2001. 106, note L. Richer ; ibid. 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M. Belorgey ; 
RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; Contrats et marchés publ. 
2001, comm. 50, note F. Llorens ; BJCP 2001. p. 132, concl. N. Fenelly et note Ch. Maugüé ; Dr. adm. 2001, 
comm. 85, note M.-Y. Benjamin –  CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen, aff. C-458/03 Rec. p. I-8585 ; BJCP 
2005, n° 43, concl. J. Kokott, obs. R. Schwartz ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 306, obs. G. Eckert ; 
CP-ACCP 2005, n° 50, p. 65, obs. L. Richer ; JCP A 2005, n° 1364, p. 1712, obs. M. Dreyfuss ; JCP A, 2006, n° 
1021, p. 141, obs. D. Szymczak. 
1068 Sur la notion de candidat à l’attribution d’un contrat public v. D. TASCIYAN, « Le droit à réparation du 
candidat évincé », AJDA 2014, p. 542 : l’auteur distingue notamment cette notion de celle de concurrent évincé. 
V. également TA Lyon, 19 octobre 2007, Société SEPUR, n° 0706592, AJDA 2008, p. 59. 
1069 Directive 2014/24/UE, préc. 
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de passation soumises à des obligations de publicité et de mise en concurrence. Il ne s’agit 

plus de déterminer les conditions d’accès au contrat dans l’objectif de susciter une large 

concurrence pour permettre cet accès, mais de les mettre effectivement en œuvre, en faveur 

ou en défaveur des entreprises qui manifestent leur volonté de se voir attribuer le contrat. La 

personne acheteuse est face à plusieurs entités déterminées qu’elle doit veiller à ne pas traiter 

différemment en fonction de considérations qui ne sont pas intrinsèquement liées au 

contrat1070. L’existence d’un objectif de traitement égal des candidats, dans un but d’efficacité 

de la mise en concurrence, est ainsi certaine. Sans cet objectif, l’accès à la concurrence et la 

mise en concurrence deviennent superflus. Il n’y a en effet aucun intérêt à mettre en place des 

procédures de passation si le choix du cocontractant ne s’effectue pas au regard d’un 

traitement égal des candidats. En effet, in fine, la partialité de la personne responsable de 

l’achat dans le traitement des candidats remet en cause l’ouverture préalable à la concurrence 

et s’apparente à la passation d’un contrat de gré à gré ne nécessitant pas des obligations de 

publicité et de mise en concurrence.  

 

Cet objectif de traitement égal des candidats réels transparait dans les textes. Par exemple, 

l’article 66 du Code des marchés publics sur la procédure négociée dispose que « la 

négociation est conduite dans le respect du principe d'égalité de traitement de tous les 

candidats ». Dans le même sens, l’article 29 de la directive 2014/241071 dispose qu’ « au cours 

de la négociation, les pouvoirs adjudicateurs assurent l’égalité de traitement de tous les 

soumissionnaires. À cette fin, ils ne donnent pas, de manière discriminatoire, d’information 

susceptible d’avantager certains soumissionnaires par rapport à d’autres ». L’article 30 de 

cette directive dispose également que « au cours du dialogue, les pouvoirs adjudicateurs 

assurent l’égalité de traitement de tous les participants »1072. Le législateur européen fait de 

cet objectif un point essentiel des nouvelles directives1073. 

 

Cet objectif de traitement égal des candidats s’achève logiquement lorsque la personne 

responsable de l’achat a procédé au choix du cocontractant. Le candidat retenu devient le 

futur cocontractant, et les candidats réels deviennent des candidats évincés de la procédure de 

                                                
1070 CE, 18 décembre 1968, Compagnie générale des eaux c/ Ville de Vannes, n° 64025, 64026, Rec. p. 653. 
1071 Directive 2014/24/UE, préc. 
1072 Ibid., art. 30. 
1073 Ibid., pt (45) : « les pouvoirs adjudicateurs devraient indiquer d’emblée les exigences minimales relatives à 
la nature du marché et qui ne devraient pas être modifiées au cours de négociations. Les critères d’attribution et 
leur pondération devraient demeurer inchangés tout au long de la procédure et ne devraient pas faire l’objet de 
négociations, afin de garantir l’égalité de traitement de tous les opérateurs économiques ». 
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passation. L’intérêt d’un traitement égal des candidats disparaît. Cet objectif est accompagné, 

lors de la phase de mise en concurrence, d’un objectif portant sur l’intelligibilité de la 

procédure. 

 

b : Un objectif portant sur l’intelligibilité de la procédure. 
 

Les considérations liées au traitement des candidats lors de la mise en concurrence ne 

sont pas les seuls éléments de mise en œuvre du processus d’achat. Toutes les procédures de 

passation relatives aux contrats de la commande publique traitent de la question des éléments 

communiqués aux candidats sur le déroulement de la mise en concurrence. Ces modalités 

concernent le caractère suffisant de l’information révélée aux candidats souhaitant 

soumissionner pour l’obtention du contrat. Un exemple parlant est le règlement de 

consultation, obligatoire dans le cadre de la passation des marchés publics1074. Son objet est 

en effet « d’informer les candidats à un marché sur les conditions générales du marché et la 

procédure qui sera suivie »1075, permettant à ces derniers de ne pas concourir  à l’aveugle. 

 

Ainsi, dès l’enclenchement de la procédure de passation se pose la question du contenu des 

informations à communiquer aux candidats, tant sur les caractéristiques du futur contrat que 

sur le déroulement de la procédure. En somme, l’interrogation porte sur l’intelligibilité des 

« règles du jeu » de la procédure de passation. Cette question est fondamentale car il n’est pas 

possible de concevoir que des candidats puissent présenter leur candidature à la passation 

d’un contrat sans en connaître toutes les règles du jeu1076. Ces informations sont d’autant plus 

utiles qu’elles permettent à la compétition d’être la plus efficace possible1077. Leur publicité 

permet en effet aux candidats de construire l’offre la mieux adaptée aux attentes de la 

personne responsable de l’achat et leur assure que cette règle sera la même pour tous1078. 

Ainsi, « refuser de dévoiler aux candidats les règles du jeu, c’est atténuer la portée d’un 

dispositif conçu dans l’intérêt tant des opérateurs économiques que des collectivités elles-

                                                
1074 CE, 16 octobre 2000, Société Stereau, n° 213958, Rec. T. p. 1003 ; RDI 2001. 62, obs. F. Llorens. 
1075 S. DELIANCOURT, note sous CAA Marseille, 26 février 2004, Société SEMEVA c/ Préfet des Bouches-du-
Rhône, n° 99MA00674, CP-ACCP n° 36, septembre 2004, p. 68. 
1076 B. DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, n° 328827, BJCP n° 69, p. 107. 
1077 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, n° 
333569, BJCP n°70, p. 204. 
1078 B. DACOSTA, concl. sur CE, 18 juin 2010, Commune de Saint-Pal-de-Mons, n° 337377, BJCP n° 72, p. 
337. 
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mêmes »1079. Il existe ainsi, concomitamment à l’objectif d’égal traitement des candidats, un 

objectif d’intelligibilité de la procédure plaidant en faveur d’une communication utile des 

modalités du déroulement de la procédure jusqu’au choix du cocontractant. Cet objectif 

concourt, avec l’égal traitement, à la poursuite d’une efficacité réelle de la procédure de 

passation. 

 

Le terme « d’intelligibilité de la procédure » a été choisi car il renvoit à l’idée de clarté, de 

limpidité, de compréhension des règles relatives à la procédure, et d’accessibilité à ces 

dernières. Sans cet objectif, le déroulement de la procédure de passation se trouve biaisé. 

D’une part, du fait que les candidats, sans ces informations, ne peuvent présenter une offre 

correspondant au mieux aux besoins. D’autre part, en raison du fait que l’accessibilité aux 

règles du jeu pendant la procédure permet de vérifier leur respect par la personne responsable 

de l’achat une fois le cocontractant choisi. Cet objectif reste parallèle à celui d’un traitement 

égal des candidats réels car ils ne se recoupent pas dans leurs effets. Le pouvoir adjudicateur 

peut respecter l’égalité de traitement tout en ne communiquant pas suffisamment les divers 

éléments relatifs à la procédure. Il peut transmettre minutieusement les informations utiles en 

ne traitant pas de manière égale les candidats lors de la mise en concurrence. Tout au plus un 

point de convergence peut être trouvé dans l’égalité de l’information donnée aux candidats. 

Cette question reste cependant sous l’égide de l’objectif de traitement égal des candidats et 

non sous celle de l’objectif d’intelligibilité de la procédure. 

 

Ces deux objectifs sont temporellement regroupés dans un temps de la mise en concurrence 

qu’il convient de décrire. In fine, cette description permettra de préciser les fonctions propres 

des principes de la commande publique, en rattachant ces deux objectifs différents au principe 

qui s’y rapproche le plus. 

 

II : L’existence subséquente d’un temps de la mise en concurrence commun à l’ensemble 
des contrats de la commande publique. 

 

 

Les objectifs de traitement égal des candidats et d’intelligibilité de la procédure 

débutent à la publicité préalable et s’achèvent au choix du cocontractant. Ils disposent donc de 

la même temporalité. Concourant parallèlement à un objectif plus général d’efficacité de la 
                                                
1079 B. DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, BJCP n° 64, p. 207. 
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procédure, ils peuvent de fait être regroupés dans un même temps de la commande publique. 

Chronologiquement, ce temps correspond à la phase de mise en concurrence effective de la 

procédure de passation. 

 

Toutes les modalités concernant les rapports directs entre la personne acheteuse et les 

candidats entrent dans ce temps de la mise en concurrence au titre de l’objectif de traitement 

des candidats. En premier lieu, se trouvent les échanges informatifs entre ces derniers. La 

personne publique a la possibilité, dans le cadre de certaines procédures de passation, de 

procéder à une demande de précisions ou de compléments des candidatures et des offres. 

Dans ce cadre, elle doit veiller à ne pas privilégier un candidat par rapport à un autre1080. Il en 

est de même en ce qui concerne les modalités de régularisation des candidatures et des offres, 

ou lorsqu’elle communique les documents de consultation. En cas de modifications mineures 

ou de détail, la personne publique doit envoyer un additif aux personnes ayant effectivement 

communiqué leur volonté de soumissionner au contrat en veillant à respecter un traitement 

égal des candidats dans cette information1081. 

 

La négociation ou le dialogue sont deux étapes dans lesquelles les rapports entre la personne 

responsable du contrat et les candidats sont importants. Dans cette phase commune à certaines 

procédures de passation1082, la personne acheteuse doit veiller à ne pas privilégier un candidat 

par rapport à un autre, en lui réservant l’exclusivité de certaines informations par exemple1083. 

                                                
1080 CE, 17 juin 1996, Préfet de la région Ile-de-France c/ Ville de Paris et Société d’entreprise générale, n° 
136957, Rec. p. 230 : « qu'en invitant la seule société d'entreprise générale à modifier ses propositions sur ce 
point, la ville de Paris a méconnu le principe d'égalité entre soumissionnaires ; que, dès lors, le marché conclu 
par la ville de Paris avec la société d'entreprise générale est intervenu à la suite d'une procédure irrégulière et 
doit être annulé ». 
1081 Pour les marchés publics, v. CE, 9 février 2004, Communauté Urbaine de Nantes, n°259369, Rec. p. 763 ; 
JCP A 2004. 1232, comm. F. Linditch – F. LINDITCH, « A propos du délai suffisant laissé aux entreprises pour 
élaborer leur offre », note sous CE, 9 février 2004, Communauté Urbaine de Nantes, JCP A, 2004, 1232. p.458. 
Pour les délégations de service public, v. CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte d’Amour et de la 
presqu’île Guérandaise, n° 209319, Rec. p. 283. 
1082 Dans certains cas, le recours à la négociation est interdit : c’est le cas dans les procédures de passation 
formalisées des marchés publics, ou pour celles des contrats de partenariat. 
1083 V. pour les délégations de service public, pour lesquelles la négociation est une étape fondamentale : CE, 15 
juin 2001, Syndicat intercommunal d’assainissement de saint martin de Ré et la flotte en ré, n° 223482, Rec. p. 
265 ; BJCP 2001. 415, concl. Piveteau, note Ph. Terneyre ; Dr. adm. 2001, comm. 185, note D. P.; AJDA 2001. 
1090, note J.-P. Markus – CE, 9 août 2006, Compagnie générale des eaux, n° 286107 ; BJCP 2006, p. 448, 
concl. D. Casas ; AJDA 2006. 2064, note J.-B. Morel ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 267, note E. 
Delacour ; AJDA 2006. 2064, note J.-B. Morel –  J.-B. MOREL, « Le Conseil d'Etat se prononce sur la portée de 
la libre négociation en matière de délégation de service public », note sous CE, 9 août 2006, Compagnie 
générale des eaux, AJDA 2006, p. 2064 – CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg, société Seche 
Eco Industrie c / Sociétés Tiru et Novergie, n° 336120, Rec. T. p. 847 ; BJCP 2010. 354, concl. B. Dacosta, obs. 
P.S ; AJDA 2010. 1233 ; AJCT 2010. 31, obs. O. Didriche ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 293, obs. G. 
Eckert ; Dr. adm. 2010, comm. 128, note F. Brenet ; JCP A. 2010, n° 2272, obs. F. Linditch. Pour Stéphane 
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La modification des candidatures et des offres, lors de ces phases, peut également être 

fortement encadrée pour éviter une rupture d’égalité entre les candidats.  

 

Dans le même sens, le choix effectif des candidatures puis des offres entrent dans ce 

deuxième temps au titre de l’objectif de traitement égal des candidats. Dans ce cadre, les 

rapports entre les candidats et le pouvoir adjudicateur sont prégnants. Ils concernent tout 

d’abord la phase de dépôt et d’examen des candidatures, phase pendant laquelle la personne 

publique doit veiller à ne pas octroyer un avantage ou un désavantage injustifié à l’un des 

candidats. Il concerne ensuite l’examen des offres, au moyen de critères préalablement 

déterminés. Les différents aspects techniques de ces deux phases, qui seront analysés en 

détails dans les développements ultérieurs, montrent l’existence d’un véritable aménagement 

juridique des relations entre la personne acheteuse et les candidats.  Lorsqu’une commission 

procède à une analyse des offres ou au choix des candidatures et des offres, la composition de 

cette commission ne doit par avoir pour effet d’entacher la procédure de partialité1084. Ainsi, 

de la publicité jusqu’au choix du cocontractant, la personne publique acheteuse est dans une 

phase de véritable confrontation avec les candidats qu’elle doit veiller à traiter de manière 

identique. 

 

Toutes les modalités relatives à la communication de certaines informations sur la procédure 

ou les caractéristiques du futur contrat aux candidats entrent dans ce temps de la mise en 

concurrence au titre de l’objectif d’intelligibilité de la procédure. L’enjeu est de permettre aux 

candidats de connaître les règles de la mise en concurrence afin d’être en mesure d’élaborer 

une soumission la mieux à même de correspondre aux besoins de la personne acheteuse. Cela 

permet également de vérifier ultérieurement que ces règles, au préalable annoncées, ont bien 

été respectées. Ce sont donc toutes les modalités de publicité qui doivent être regroupées dans 

l’objectif d’intelligibilité de la procédure de passation. Le contenu de la publicité préalable, à 

                                                                                                                                                   
Braconnier, « la seule limite matérielle à la portée de la négociation réside dans l'interdiction, faite à l'autorité 
publique, de remettre en cause l'égalité entre les candidats » (note sous CE, 26 septembre 2005, Société AGUR, 
AJDA 2006, p. 554). Pour les marchés publics, v. art. 66 et 67 du Code des marchés publics 2006 relatif aux 
procédures négociées et au dialogue compétitif, qui visent expressément le principe d’égalité des candidats. Pour 
les marchés à procédure adaptée, v. F. BRENET, « Procédure adaptée : la part de la négociation », note sous CE, 
30 novembre 2011, Ministre de la Défense, Dr. adm. 2012, comm. 14 – C. LECLERC, « Procédure adaptée, 
information des candidats sur les sous-critères de sélection et négociation », note sous TA Orléans, 15 janvier 
2013, Société novacyt, n° 12404125, JCP A 2013, n° 21, p. 24. 
1084 Art. L2131-11 du Code général des collectivités territoriales – CE, Sect., 16 décembre 1994, Commune 
d’Oullins, n° 145370, Rec. p. 559 ; AJDA 1995. 72 ; RDSS 1995. 572, obs. E. Alfandari – CE, 19 mars 2012, SA 
Groupe Partouche, n° 341562, Rec. p. 91; BJCP 2012. 193, concl. N. Boulouis ; AJDA 2012. 573 ; Contrats et 
marchés publ. 2012, comm. 157, note G. Eckert ; RJEP 2012, comm. 41, note G. Pellissier. 
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opposer à l’aspect horizontal1085 de la publicité, entre dans cet objectif. C’est en effet lui qui 

permet de faire connaître aux soumissionnaires potentiels les caractéristiques du futur contrat 

ainsi que les modalités du déroulement de la procédure. Cette publicité permet de faire en 

sorte que tous les éléments pris en considération par le pouvoir adjudicateur, et leur 

importance relative, soient connus des candidats au moment de la préparation de leurs 

offres1086. Les informations transmises ultérieurement à cette publicité préalable, comme par 

exemple le règlement de consultation 1087 , ou les diverses informations antérieures ou 

postérieures à la négociation lorsqu’elle a lieu, entrent également dans cet objectif 

d’intelligibilité de la procédure de passation.  

 

Dans une grande majorité des procédures, la teneur des informations à communiquer aux 

candidats est précisée par les textes1088. La question de la transparence a été soulevée 

s’agissant de la communication des critères de sélection des candidatures et des offres et leurs 

conditions de mise en œuvre pour les procédures de passation dont les textes ne prévoient 

rien. Pour les marchés à procédure adaptée, le juge impose désormais d’indiquer, dès 

l’engagement de la procédure, les critères de sélection et leur condition de mise en œuvre1089. 

Cette démarche est logique car le pouvoir adjudicateur doit systématiquement choisir l’offre 

économiquement la plus avantageuse en fonction de critères précis1090. Ces critères étant la 

règle, les candidats doivent être en mesure de les connaître1091. Pour les accords-cadres, le 

Conseil d’État a récemment imposé aux pouvoirs adjudicateurs de publier les conditions de 

mise en œuvre des critères1092 pour que les candidats puissent disposer « d’éléments leur 

permettant d’anticiper les attentes de la collectivité »1093. Lorsque sont déterminés des sous-

critères de sélection dont la mise en œuvre a une influence dans le choix de l’offre, le pouvoir 

                                                
1085 Expression empruntée à B. DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, BJCP n° 64, p. 206. 
1086 CJCE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE et autres contre Dimos Alexandoupolis et autres, aff. C-
532/06, Rec. p. I-251 : Contrats et marchés publ. 2008, comm. 54, W. Zimmer ; AJDA 2008. 871, chron. E. 
Broussy, F. Donnat et C. Lamber – CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. 
1087 V. sur cette question : L. RICHER, « Le règlement de consultation », in L’intérêt général, Mélanges en 
l’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015, p. 563. 
1088 V., à ce titre, la réglementation relative à la procédure formalisée d’appel d’offre du Code des marchés 
publics. Les informations devant figurer dans la publicité et les documents de consultation sont détaillées dans le 
Code. 
1089 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. 
1090 Art. 53 du Code des marchés publics. 
1091 B. DACOSTA, concl. préc., p. 206. 
1092 CE, 5 juillet 2013, Union des groupements d’achats publics c/ Société SCC, n° 368448 et n° 368461 ; BJCP 
2013. 418, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 248, note W. Zimmer. 
1093 B. DACOSTA, concl. sur CE, 5 juillet 2013, Union des groupements d’achats publics c. Société SCC, n° 
368448 et n° 368461, BJCP n° 91, 2013, p. 420. 
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adjudicateur doit également procéder à leur publicité 1094 . Pour les marchés publics à 

procédure négociée, « lorsque le pouvoir adjudicateur décide de limiter le nombre des 

candidats admis à présenter une offre, il lui appartient d'assurer l'information appropriée des 

candidats sur les critères de sélection de ces candidatures dès l'engagement de la procédure 

d'attribution du marché »1095. En revanche, l’autorité adjudicatrice n’est pas tenue d’informer 

les candidats sur les conditions de mise en oeuvre des critères si elles ne sont pas de nature à 

susciter d’autres candidatures ou à retenir d’autres candidats1096. 

 

Cette communication des informations dans un objectif d’intelligibilité de la procédure de 

passation restait en suspend pour les contrats dont le choix du cocontractant demeure assez 

libre. C’est le cas des délégations de service public pour qui la décision finale n’est pas 

enfermée dans le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse1097, malgré l’existence 

d’obligations de publicité et de mise en concurrence. Le Conseil d’État impose désormais au 

délégant de donner aux candidats des indications suffisantes sur les critères ainsi que sur leur 

pondération ou leur hiérarchisation1098. Cette solution se justifie du fait qu’il ne faut pas 

« priver les entreprises d’une information déterminante, au seul motif que la collectivité 

demeure, in fine, maître de sa décision. L’information sur les critères de sélection des offres 

est bien un élément décisif, puisqu’elle est susceptible d’orienter de façon très différente les 

stratégies des candidats »1099. Par conséquent, cette information demeure nécessaire dans un 

objectif d’intelligibilité des procédures de passation, car elle permet aux candidats d’adapter 

au mieux leur offre. 

 

                                                
1094 CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, n° 333569, Rec. p. 60 ; BJCP n°70, 
p. 204, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 131, note W. Zimmer ; JCP A 2010, 2132, 
note F. Linditch ; RJEP 2010, comm. 38, note F. Brenet ; CP-ACCP sept. 2010, p. 14 – CJCE, 24 janvier 2008, 
Emm. G. Lianakis AE et autres contre Dimos Alexandoupolis et autres, préc.  
1095 CE, 24 février 2010, Communautés de commune de l’Enclave des Papes, préc. 
1096 CE, 10 avril 2015, Société Automatismes Corses, n° 387128 : « considérant qu'il résulte de l'instruction que, 
contrairement à ce que soutient la société Automatismes Corses, l'avis d'appel public à la concurrence a en 
l'espèce indiqué les critères de sélection des candidatures ainsi que les documents au vu desquels ils seraient 
appliqués ; que la chambre de commerce n'était pas tenue d'indiquer aux candidats les conditions de mise en 
oeuvre de ces critères, consistant en leur pondération, dès lors qu'il ne résulte pas de l'instruction que 
l'indication de cette pondération équilibrée des quatre critères relatifs à la capacité économique et financière, 
aux références, aux moyens en personnel et aux moyens techniques, si elle avait été connue lors de la 
préparation des candidatures, aurait été susceptible d'influencer cette préparation ». 
1097 Le choix du cocontractant n’est cependant pas totalement libre puisque le juge contrôle ce choix sous l’angle 
de l’erreur manifeste d’appréciation : CE, 7 novembre 2008, Département de la Vendée, n° 291794, Rec. Tab. p. 
1023 ; BJCP n° 62, février 2009, p. 55, concl. N. Boulouis et obs. R.S ; AJDA 2008. 2454, note L. Richer ; BJCP 
n° 62, février 2009, p. 7, note T. Pez ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 296, note G. Eckert. 
1098 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
1099 B. DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, préc., p. 107. 
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Les objectifs relatifs au traitement des candidats et à l’intelligibilité de la procédure se 

rejoignent donc dans un objectif plus général d’efficacité de la procédure de passation. Ces 

deux finalités peuvent être temporellement regroupées dans une seule et unique phase de la 

commande publique, celle d’une mise en concurrence effective des candidats réels. Ce 

découpage chronologique, fondé sur l’existence d’objectifs distincts, permet à terme de 

préciser l’implication temporelle de chacun des principes de la commande publique, chaque 

objectif devant être rattaché à un principe. Une fois le cocontractant choisi, le temps de la 

commande publique entre dans des logiques foncièrement différentes, celle de la finalisation 

de la procédure et celle de l’exécution du contrat. 

 

Paragraphe 2 : Le dévoilement des temps ultérieurs au choix du cocontractant. 
 

 

Les procédures de passation ne s’arrêtent pas au choix du cocontractant dans la mesure 

où, ultérieurement à ce choix, il existe une multitude de démarches administratives 

obligatoires qui permettent de finaliser la procédure de passation (A). Consistant en grande 

majorité en des publicités et informations ex post, ce temps poursuit, d’une part, un objectif de 

vérification de la légalité de la procédure et, d’autre part, un objectif d’ouverture utile des 

recours contentieux. Les logiques d’accès et de mise en concurrence étant terminées, il 

convient de s’assurer de la légalité de ces dernières. Si la procédure n’est pas annulée ou 

suspendue dans le cadre d’un recours contentieux, l’exécution du contrat se poursuit (B). 

 

A : Le temps de la finalisation de la procédure, phase d’achèvement de la mise en 

concurrence. 

 

Le choix du cocontractant ne marque pas le terme des procédures de passation. Ces 

dernières étant soumises à des obligations particulières qui découlent des principes de la 

commande publique, le législateur a mis en place des moyens permettant la vérification 

ultérieure de leur respect. Sans cette vérification, les obligations de publicité et de mise en 

concurrence perdraient leur effectivité. Il existe ainsi, dans toutes les procédures de passation, 

un objectif de vérification de la légalité du processus d’achat public. En cas de doute sur cette 

légalité, toute personne dont les intérêts sont lésés par la conclusion du contrat doit pouvoir 

former utilement un recours. Par conséquent, il existe également, aux côtés de l’objectif de 
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vérification de la légalité de la procédure, un objectif d’ouverture utile des recours 

contentieux (I). La poursuite de ces objectifs se concrétise essentiellement par la publication 

et l’envoi des informations appropriées aux candidats évincés et aux tiers intéressés par la 

conclusion du contrat. Dès lors, ces objectifs de vérification de la légalité de la procédure et 

d’ouverture utile des recours contentieux se matérialisent par l’existence d’obligations de 

publicité ex post (II). 

 

 

I : L’existence d’objectifs connexes de vérification de la légalité de la procédure et 
d’ouverture utile des recours contentieux. 

 

 

La fin du processus d’achat se situe entre deux phases fondamentales, celle de la mise 

en œuvre effective et efficace de la procédure, et celle, si cela se produit, des recours 

contentieux. Cette phase se trouve donc entre la réalisation des objectifs préalablement 

analysés1100, à travers la procédure de passation, et la vérification du respect de ces objectifs. 

Dans ce cadre, l’autorité adjudicatrice s’inscrit dans une logique où elle doit chercher à 

démontrer l’impartialité de la procédure de passation et le choix du cocontractant, pour éviter 

un recours contentieux et fructueux pour le candidat évincé ou le tiers, tout en leur permettant 

de présenter utilement un recours1101. Le candidat évincé, à l’inverse, cherche à rassembler les 

éléments pour présenter utilement un recours en démontrant, au moyen de l’information 

communiquée par l’autorité adjudicatrice, que le choix du cocontractant n’a pas été fait dans 

le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence. 

  

Deux objectifs liés ressortent de ce constat. D’une part, un objectif de vérification de la 

légalité de la procédure, d’autre part, un objectif subséquent d’ouverture utile des recours 

contentieux aux candidats évincés1102 ou aux tiers intéressés1103 par la conclusion du contrat. 

                                                
1100 Pour rappel, ces objectifs sont : l’accès à la mise en concurrence des candidats potentiels, l’égalité de 
traitement des candidats réels, et l’intelligibilité de la procédure. 
1101 Cet objectif, pris dans l’intérêt des candidats évincés, est accentué depuis la directive 2007/66/CE du 
Parlement Européen et du Conseil du 11 décembre 2007, modifiant les directives 89/665/CEE et 92/13/CEE du 
Conseil en ce qui concerne l’amélioration de l’efficacité des procédures de recours en matière de passation des 
marchés publics, JOUE p. L 335/31. Cette directive a obligé le droit interne à ouvrir des nouvelles voies de 
recours et à renforcer l’efficacité de celles existantes dans l’intérêt des candidats évincés, qui doivent pouvoir, à 
la suite de leur éviction, exercer utilement un recours contentieux.  
1102 La mise en place d’obligation de publicité et de mise en concurrence par l’existence des procédures de 
passation n’aurait aucune utilité si les candidats évincés ne disposaient pas de voies de recours permettant de 
contester la violation de telles obligations. 
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L’existence de ces deux objectifs place la finalisation de la procédure dans un contexte 

empreint d’obligations de publicité à la charge de l’autorité adjudicatrice. En effet, il existe un 

lien certain entre la publicité, la vérification de la procédure et le recours contentieux. Dans le 

contentieux administratif général, c’est la notification ou la publication des actes qui permet 

d’informer les entités susceptibles de former un recours et qui fait courir le délai de recours 

contentieux1104. En outre, l’impartialité de la procédure n’est vérifiable qu’en respectant le 

principe de transparence1105, qui oblige l’autorité adjudicatrice à communiquer certaines 

informations sur le déroulement effectif de la procédure. L’existence d’obligations de 

publicité est donc prégnante lors de la finalisation de la procédure.  

 

L’importance de la transparence en fin de procédure bénéficie à la fois aux candidats évincés 

et au pouvoir adjudicateur. Aux candidats évincés, qui peuvent avoir accès aux informations 

concernant le rejet de leur offre, ce qui leur permet de contester plus efficacement les 

modalités de la procédure de passation. Au pouvoir adjudicateur, qui peut fermer la porte à 

certains recours contentieux ou en réduire le délai au moyen d’une publicité appropriée. Cela 

peut également bénéficier aux tiers qui, dans certains cas, peuvent avoir accès aux 

informations concernant la conclusion du contrat. Cette publicité donnée à la conclusion des 

contrats prend de l’importance depuis plusieurs années et devient cruciale en terme de sécurité 

juridique 1106, notamment depuis la décision Tropic travaux signalisation du 16 juillet 

20071107 dans laquelle le Conseil d’État ouvre aux concurrents évincés la faculté d’attaquer le 

contrat dans un délai de deux mois à compter « de l’accomplissement des mesures de 

publicité appropriées, notamment au moyen d’un avis mentionnant à la fois la conclusion du 

contrat et les modalités de sa consultation dans le respect des secrets protégés par la loi 

                                                                                                                                                   
1103 C’est par exemple le cas du préfet dans le cadre du déféré préfectoral et de l’obligation de transmission de 
certains actes des collectivités territoriales. 
1104 Art. R421-1 du Code de justice administrative. 
1105 Voir en ce sens CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria et telefonadress, préc., pt 62 : « cette obligation de 
transparence qui incombe au pouvoir adjudicateur consiste à garantir, en faveur de tout soumissionnaire 
potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché des services à la concurrence ainsi 
que le contrôle de l'impartialité des procédures d'adjudication (nous soulignons) ». 
1106 CONSEIL D’ÉTAT, Le contrat, mode d’action publique et de production de normes, Paris, La Doc. Fr., 
2008, p. 258. 
1107 CE, Ass.,16 juillet 2007, Tropic travaux signalisation, n° 291545, Rec. p. 361, concl. D. Casas ; AJDA 2007. 
1577, chron. F. Lenica et J. Boucher ; ibid. 1497, trib. S. Braconnier ; ibid. 1777, trib. J.-M. Woehrling ; D. 
2007. 2500 note D. Capitant ; RDI 2007. 429, obs. J.-D. Dreyfus ; ibid. 2008. 42, obs. R. Noguellou ; ibid. 2009. 
246, obs. R. Noguellou ; RFDA 2007. 696, concl. D. Casas ; ibid. 917, étude F. Moderne ; ibid. 923, note D. 
Pouyaud ; ibid. 935, étude M. Canedo-Paris ; RTD civ. 2007. 531, obs. P. Deumier ; RTD eur. 2008. 835, chron. 
D. Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 254, note J.-P. Piétri. 
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(nous soulignons) ». La décision Département du Tarn-et-Garonne c/ M. Bonhomme1108, qui 

étend le recours en contestation de la validité du contrat à tous les tiers intéressés, reprend la 

même formule. 

 

Ces deux objectifs connexes peuvent être réunis dans un temps précis de la commande 

publique, commun à l’ensemble des procédure de passation : celui de la finalisation de la 

procédure, dont il convient de préciser la teneur. 

 

 

II : L’existence subséquente d’un temps de finalisation de la procédure commun à 
l’ensemble des contrats de la commande publique. 

 

 

Les deux objectifs de vérification de la légalité de la procédure et d’ouverture utile des 

recours contentieux, par leur connexité, doivent être réunis dans un temps unique du droit de 

la commande publique. L’existence d’un lien entre eux paraît évidente, car la vérification de 

la légalité de la procédure n’a aucun sens sans l’existence d’une ouverture utile des recours 

contentieux, et l’ouverture des recours contentieux n’a pas d’utilité s’il n’existe pas 

d’obligations dont le respect doit être vérifié et l’irrespect sanctionné. Ces deux objectifs sont 

donc indubitablement liés. En outre, ils se distinguent nécessairement des logiques d’accès et 

de mise en œuvre de la procédure de passation, dont la réalisation aboutit au choix du 

cocontractant, et n’ont pas de rapport avec l’exécution du contrat. Temporellement successifs, 

la vérification de la légalité pouvant aboutir à un recours contentieux, ces deux objectifs 

doivent donc naturellement être rassemblés dans un temps consacré à la finalisation de la 

procédure de passation. Le terme de « finalisation » révèle bien la place particulière de cette 

phase de la commande publique : la procédure a abouti, mais n’est pas encore certifiée, 

puisqu’elle peut être annulée ou modifiée par le biais du référé précontractuel1109, ou remise 

en cause par l’annulation du contrat1110.  

 

                                                
1108 CE, Ass., 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, n°358994, Rec. p. 70 ; JCP A 2014, comm. 2152, 
note J.-F. Sestier ; JCP A 2014, 2153, note S. Hul ; Contrats et marchés publ. 2014, ét. 5, Ph. Rees et repère 5, F. 
Llorens et P. Soler-Couteaux ; Dr. adm. 2014, comm. 36, note F. Brenet ; RFDA 2014 p. 438, note P. Delvolvé ; 
RDI 2014. 344, obs. S. Braconnier ; AJCT 2014. 375, note S. Dyens ; AJDA 2014. 1035, chron. A. Bretonneau et 
J. Lessi ; ibid. 945, tribune S. Braconnier. 
1109 Art. L.551-1 du Code de justice administrative. 
1110 Est exclue, dans ces propos, une annulation du contrat résultant d’un contentieux entre les parties lors de 
l’exécution du contrat, cette logique entrant dans le temps de l’exécution. 
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Le temps de finalisation est nécessairement ultérieur au choix du cocontractant, cette logique 

de vérification de la légalité de la procédure n’ayant de sens qu’au terme de la passation, 

c’est-à-dire lorsque l’autorité adjudicatrice a sélectionné l’offre correspondant le mieux à ses 

attentes. Suite à cette sélection, elle procède à une multitude de démarches administratives 

permettant la vérification de la légalité de la procédure, qui se matérialise par des mesures de 

publicité appropriées à l’attention des candidats évincés et des tiers intéressés par la 

conclusion du contrat. 

 

Cette présence de la publicité en fin de procédure est frappante s’agissant de la réglementation 

des marchés publics. La fin des procédures des marchés publics est soumise à un formalisme 

assez rigoureux, obligeant le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice à opérer une 

communication informative conséquente. Pour les marchés dont la procédure est 

formalisée1111, le pouvoir adjudicateur a l’obligation de publier un avis d’attribution du 

marché dans un délais maximal de 48 jours à compter de la notification du marché dans le 

même organe de publication que celui qui a assuré la publication de l’avis d’appel public à la 

concurrence1112. Cette publicité permet de faire connaître largement la conclusion du contrat 

dans des conditions de transparence, et de faire courir les délais contentieux. La personne 

responsable du marché doit également établir un rapport de présentation de la procédure de 

passation comportant une liste d’informations devant obligatoirement figurer dans le 

rapport1113. Pour les autres marchés1114, une telle publicité ex post n’est pas obligatoire, mais 

elle est fortement conseillée car elle permet de réduire le délai de recours du référé 

contractuel, qui passe de 6 mois à 31 jours à compter de la date de la publication1115. En outre, 

le pouvoir adjudicateur dispose de la possibilité de se protéger du référé contractuel contre les 

marchés dispensés d’obligation de publicité ou passé en application de la procédure adaptée, 

en procédant à une publicité ex post, en publiant au JOUE un avis relatif à son intention de 

conclure le marché avant la signature1116. Le pouvoir adjudicateur doit dans ce cas respecter 

un délai de 11 jours entre la date de publication de l’avis et la signature du marché1117. Le non 

                                                
1111 Ces dispositions s’appliquent pour la passation des marchés et accords-cadres donnant lieu à l’une des 
procédures formalisée et pour les marchés de service relevant de l’article 30 d’un montant égal ou supérieur à 
130 000 euros pour l’État et 200 000 euros pour les collectivités territoriales. 
1112 Art. 85 du Code des marchés publics. 
1113 Art. 79 du Code des marchés publics. 
1114 Il s’agit notamment des marchés à procédure adaptée qui ne sont pas visés par l’article 85 préc. du Code des 
marchés publics. 
1115 Art. 85-1 du Code des marchés publics. 
1116 Art. 40-1 du Code des marchés publics. 
1117 Art. 80, 3°, du Code des marchés publics. 
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respect d’un tel formalisme n’entraîne pas l’illégalité de la procédure adaptée mais permet 

d’éviter que soit engagé le référé contractuel. Par conséquent, cette publicité bénéficie à la 

fois au pouvoir adjudicateur, pour la réduction des délais de recours contentieux, et aux tiers, 

qui sont informés de la conclusion du contrat et peuvent donc préparer utilement leur recours. 

 

Les candidats évincés sont les bénéficiaires privilégiés de cette obligation de publicité ex post. 

Pour les marchés formalisés et les marchés négociés relevant de l’article 35 du Code des 

marchés publics, le pouvoir adjudicateur a l’obligation d’informer les concurrents, par une 

décision motivée, du rejet de leur offre1118. De ces informations dépend la possibilité de 

contester les conditions de mise en concurrence dans le cadre du référé précontractuel1119. Les 

pouvoirs adjudicateurs doivent également respecter un délai de standstill entre cette 

notification et la signature du contrat, pour permettre aux concurrents évincés de saisir le juge 

du référé précontractuel, qui n’est plus compétent pour statuer lorsque le contrat a été 

signé1120.  

 

Pour les autres marchés, de telles informations doivent être communiquées lorsque les 

concurrents évincés en font la demande1121. Toutefois, aucune disposition textuelle n’oblige, 

en l’absence d’une demande expresse, la notification du rejet des offres des candidats 

évincés1122, ni la publication d’un avis d’attribution avant la signature du contrat. L’absence 

de cette communication avant la signature du contrat peut empêcher le concurrent évincé 

d’exercer utilement un référé précontractuel. La personne responsable du marché aura 

pourtant tout intérêt à exercer un minimum de publicité à l’égard des candidats évincés, d’une 

part pour limiter la saisine du juge des référés contractuels1123, qui est compétent lorsque le 

                                                
1118 Cette information est très détaillée puisque l’article 80 dispose que « cette notification précise le nom de 
l'attributaire et les motifs qui ont conduit au choix de son offre aux candidats ayant soumis une offre et à ceux 
n'ayant pas encore eu communication du rejet de leur candidature ». 
1119 Art. 80 du Code des marchés publics. 
1120 CE, sect., 3 novembre 1995, CCI de Tarbes et des Hautes-Pyrénées, n° 157304, Rec. p. 394 ; AJDA 1995. 
945 et 888, chron. J.-H. Stahl et D. Chauvaux ; D. 1996. 321, obs. Ph. Terneyre ; RDI 1996. 67, obs. F. Llorens 
et Ph. Terneyre ; RFDA 1995. 1077, concl. C. Chantepy. 
1121 Art. 83 du Code des marchés publics. 
1122 De ce fait, cette obligation de notification, en l’absence de texte, n’est pas sanctionnée : Ph. REES, « Premier 
bilan de la jurisprudence administrative en matière de référé précontractuel », Contrats et marchés publ., 2011, 
ét. 10. 
1123 Toutefois, du fait de l’absence d’une obligation de notification d’avis d’attribution ou de rejet de l’offre et du 
respect d’un délai de standstill, la réussite du référé contractuel semble limitée. En vertu de la jurisprudence du 
Conseil d’État du 19 janvier 2011, Grand port maritime du Havre (n° 343435), les manquements susceptibles 
d’être utilement invoqués sont limitativement définis aux articles L.551-18 à L.551-20 du Code de justice 
administrative. Or, ces articles visent notamment les violations de la notification obligatoire du rejet des offres et 
du respect obligatoire du délai de standstill. De ce fait, sauf si le candidat a exercé un référé précontractuel et que 
la personne publique ne s’est pas conformée à la décision contentieuse rendue ou n’a pas respecté la suspension 
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candidat n’a pu exercer utilement un référé précontractuel, d’autre part pour enfermer les 

délais de recours contentieux1124. Lorsque le pouvoir adjudicateur décide de ne pas attribuer le 

contrat ou de recommencer la procédure, il doit en informer les candidats et doit préciser les 

motifs de sa décision1125. La publicité de la conclusion des contrats se prolonge bien après ce 

temps de la commande publique pour les marchés publics1126, dans la mesure où les pouvoirs 

adjudicateur doivent publier, au cours du premier trimestre de chaque année, une liste de 

marchés conclus l’année précédente ainsi que le nom des attributaires des contrats1127. 

 

Les contrats de partenariat sont également soumis à des obligations de publicité ex post. Dans 

un délai de trente jours à compter de la notification à l’attributaire du contrat, la personne 

publique envoie pour publication un avis d’attribution au JOUE1128. Cette publicité permet de 

faire courir le délai de deux mois pour les recours contentieux contre la décision de signer ou 

contre le contrat. Les candidats non retenus sont informés du rejet de leur offre dès que la 

personne publique a choisi l’attributaire du contrat. Ils peuvent demander la communication 

par écrit des motifs de ce rejet, des caractéristiques et des avantages relatifs de l’offre retenue 

ainsi que le nom de l’attributaire du contrat1129. D’après le Code général des collectivités 

territoriales, et contrairement aux marchés publics à procédure formalisée, la communication 

des motifs de rejet ne semble donc pas obligatoire et doit être transmise si le candidat en fait 

la demande. Cette absence d’obligation n’est qu’apparente, la directive recours imposant la 

communication de tels motifs pour les marchés de travaux au sens du droit de l’Union 

                                                                                                                                                   
de la signature, l’annulation du contrat ne pourra résulter que des manquements mentionnés au premier alinéa de 
l’article L. 551-18 (absence des mesures de publicité pour la passation du contrat ou méconnaissance des 
modalités de remise en concurrence prévues pour la passation des marchés fondés sur un accord-cadre ou un 
système d'acquisition dynamique). Cela a été confirmé par le Conseil d’EÉtat dans une décision du 11 décembre 
2013, Société Antillaise de sécurité, n° 372214. Pour une solution inverse, voir CAA Nancy, 18 novembre 2013, 
Communauté de communes de Vesle Montagne des Reims, n° 12NC01181 : les principes fondamentaux 
imposent au pouvoir adjudicateur de donner une information utile aux candidats évincés en les informant du rejet 
de leur offre et en respectant un « délai raisonnable » avant de signer le marché afin de leur permettre, le cas 
échéant, de contester la procédure devant le juge du référé précontractuel. 
1124 Notamment le délai de recours de deux mois du recours Tropic. 
1125 Art. 80-II du Code des marchés publics. 
1126 Art. 133 du Code des marchés publics. 
1127 Pour les rédacteurs du guide de l’achat public (F. LINDITCH (dir.), Guide de l’achat public 2014, éd. 
lexisnexis, p. 947), cette publicité sert à permettre aux corps de contrôle interne ou externe de bénéficier d’une 
vision exhaustive de l’achat ; les fournisseurs de la collectivité pourront vérifier le respect de l’exclusivité qui 
pourrait leur être reconnue au travers des marchés à bon de commande et des accords-cadres ; enfin, les 
fournisseurs systématiquement écartés des consultations pourront y trouver un motif supplémentaire de 
contestation ; la liste pourrait également permettre de procéder à l’information des candidats évincés sur la date 
de conclusion des marchés et le lieu ou ceux-ci peuvent être consultés, ce qui permettraient de faire courir le 
délai de deux mois au terme duquel le marché ne peut plus être contesté dans le cadre de la jurisprudence Tropic 
préc. Nous le voyons, la publicité peut perdurer bien après la fin de la procédure de passation. 
1128 Art. L.1414-10 du Code général des collectivités territoriales. 
1129 Art. L.1414-10 du Code général des collectivités territoriales. 
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européenne, incluant ainsi les contrats de partenariats1130. La personne publique doit respecter 

un certain délai entre cette information et la signature du contrat, afin que les candidats 

évincés puissent exercer utilement un recours contentieux1131. Les candidats sont également 

informés en cas de renonciation à la poursuite de la procédure de passation du contrat1132. 

 

Les dispositions applicables aux concessions de travaux demeurent assez proches de celles 

applicables aux marchés publics à procédure formalisée. Pour les concessions d’un montant 

supérieur à 5 000 000 euros, la collectivité territoriale doit notifier à tous les autres candidats 

le rejet de leur candidature ou de leur offre avec les motifs de rejet. La personne publique doit 

également exposer les motifs qui ont conduit au choix de l’offre retenue1133. Comme pour les 

contrats de partenariats et les marchés publics, la personne publique doit respecter un certain 

délai entre la date d’envoi de la notification du rejet et la date de conclusion du contrat, dans 

l’objectif de permettre aux concurrents évincés d’exercer un référé précontractuel. Pour 

empêcher l’exercice d’un référé contractuel pour les concessions de travaux dispensées 

d’obligation de publicité, comme pour les marchés à procédure adaptée, la personne publique 

peut envoyer un avis relatif à son intention de conclure le contrat au JOUE, en respectant un 

délai de 11 jours entre cet avis et la signature du contrat1134. La publication d’un avis 

d’attribution au JOUE n’est pas obligatoire mais permet de réduire le délai de recours 

contentieux du référé contractuel de 6 mois à 31 jours1135. 

 

La même logique est applicable pour les concessions d’aménagement. Les modalités de 

notification du rejet des offres sont les mêmes que celles des concessions de travaux pour les 

concessions d’aménagement soumises au droit européen des concessions1136. Pour fermer la 

possibilité d’exercice d’un référé contractuel pour les concessions dont le montant est 

inférieur au seuil d’application des directives, le concédant peut, au même titre que les 

concessions de travaux, publier un avis relatif à son intention de conclure le contrat1137. Le 

concédant doit publier, dans un délai de trente jours suivant le choix du concessionnaire, un 

avis d’attribution au JOUE selon les mêmes modalités que la publication de l’appel à la 

                                                
1130 Art. 2 bis la directive 2007/66/CE préc.  
1131 16 jours en cas de transmission postale, 11 jours en cas de transmission électronique. 
1132 Art. L.1414-10 du Code général des collectivités territoriales. 
1133 Art. R.1415-9 du Code général des collectivités territoriales. 
1134 Idem. 
1135 Art. R.1415-10 du Code général des collectivités territoriales. 
1136 Art. R.300-9-1 du Code de l’urbanisme. 
1137 Art. R.300-9-10 du Code de l’urbanisme. 
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concurrence1138. Cette publication permet de réduire le délai de recours du référé contractuel. 

Pour les concessions soumises au droit européen des marchés publics, les dispositions sont 

équivalentes1139. Pour les concessions d’aménagement qui font l’objet d’une procédure 

adaptée, la publication d’un avis d’attribution permet de réduire le délai contentieux du référé 

contractuel1140. 

 

Les dispositions concernant les délégations de service public sont moins contraignantes que 

celles s’appliquant aux contrats précédemment analysés. Le Code général des collectivités 

territoriales mentionne uniquement la publication d’un avis d’intention de conclure le contrat 

au Bulletin officiel d’annonces des marchés publics (BOAMP) afin de fermer le recours au 

référé contractuel 1141 , et la publication de l’avis d’attribution, également au BOAMP, 

permettant de réduire le délai de recours du référé contractuel1142. L’article L.2121-24 du 

Code général des collectivités territoriales oblige toutefois l’insertion dans une publication 

locale diffusée dans la commune de la délibération approuvant la délégation de service public. 

Le délai de recours contentieux commence à courir à l’égard des tiers à compter de la plus 

tardive des deux formalités de publicité1143. En outre, l’information du candidat évincé n’est 

pas obligatoire, n’étant imposée ni par les textes, ni par la jurisprudence1144. De ce fait, tout 

comme pour les marchés à procédure adaptée, l’annulation dans le cadre d’un référé 

contractuel ne peut résulter que du constat des manquements mentionnés au premier alinéa de  

l’article L. 551-181145, c’est-à-dire en l’absence de toutes les mesures de publicité requises 

                                                
1138 Art. R.300-10 du Code de l’urbanisme 
1139 V. art. R.300-11-5-1 et R.300-11-6 du Code de l’urbanisme. 
1140 Art. R.300-11-8 du Code de l’urbanisme. 
1141 Art. R.1411-1-2 du Code général des collectivités territoriales. 
1142 Art. R.1411-2-2 du Code général des collectivités territoriales. 
1143 CAA Marseille, 18 juin 1998, Société de développement du Val-d’Allos, n° 97MA00677 ; BJCP 1999, p. 
171. 
1144 CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg, société Seche Eco Industrie c / Sociétés Tiru et 
Novergie, préc. : « aucun principe ni aucun texte n'imposait à l'autorité délégante d'informer le candidat évincé 
du rejet de sa proposition ni des motifs de ce rejet ». 
1145 CE, 25 octobre 2013, Commune de La Seyne-sur-Mer, n° 370393 : « considérant que les cas dans lesquels le 
juge des référés peut annuler un contrat sont limitativement énumérés aux trois alinéas de l'article L 551-18 
précité ; que s'agissant des contrats de délégation de service public, qui ne sont ni soumis à l'obligation, pour le 
pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice, visée au troisième alinéa de l'article L. 551-18, de notifier aux 
opérateurs économiques ayant présenté une offre, avant la signature du contrat, la décision d'attribution, ni 
concernés par le deuxième alinéa de cet article relatif à des marchés publics fondés sur un accord cadre ou un 
système d'acquisition dynamique, l'annulation d'un tel contrat ne peut résulter que du constat des manquements 
mentionnés au premier alinéa de cet article L. 551-18, c'est-à-dire de l'absence de toutes les mesures de 
publicité requises pour sa passation ou d'une publication au Journal officiel de l'Union européenne dans le cas 
où une telle publication est prescrite ; que, par suite, les candidats à l'attribution d'un contrat de délégation de 
service public ne peuvent invoquer utilement, à l'appui de leurs conclusions tendant à l'annulation du contrat 
présentées dans le cadre d'un référé contractuel, que les manquements de l'autorité délégante à ses obligations 
de publicité visées au premier alinéa de l'article L. 551-18 du code de justice administrative ». 
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pour sa passation ou d’une publication au JOUE dans le cas où une telle publication est 

prescrite. Il est à noter que s’agissant des délégations de service public,  le Code général des 

collectivités territoriales attache une grande importance à l’information à l’égard des élus1146.  

 

Ce temps de la commande publique est donc empreint d’une logique d’accessibilité de 

l’information, et des rapports entre ces informations et les recours contentieux ouverts aux 

tiers comme aux concurrents évincés. La personne responsable du contrat doit veiller à se 

prémunir d’un éventuel recours contre la procédure de passation ou contre le contrat, en 

respectant les publicités obligatoires et facultatives ; la sécurité juridique des contrats dépend 

donc de l’attention apportée par l’autorité adjudicatrice à ces formalités de publicité. Les 

candidats évincés et les tiers doivent pouvoir avoir accès à ces informations afin de préparer 

au mieux un éventuel contentieux. Ce temps est donc fondamental pour assurer, au moyen de 

la transparence et du respect de certaines obligations spécifiques1147, l’efficacité des recours 

contentieux. En effet, les obligations de publicité et de mise en concurrence n’auraient plus 

aucune effectivité s’il n’existait pas des moyens efficaces de contester, à la suite de la 

procédure de passation, la violation éventuelle des principes de la commande publique. 

 

Enfin, il convient d’évoquer un élément fondamental de vérification de la légalité de la 

procédure : l’obligation de transmission du contrat au représentant de l’État. Sont assujettis à 

cette obligation les conventions relatives aux marchés et aux emprunts, les conventions de 

concession ou d’affermage de services publics locaux, les conventions de coopération 

décentralisées et les contrats de partenariats1148. En cas de doute sur la légalité de la 

procédure, le préfet a la possibilité d’introduire un déféré préfectoral qui s’apparente 

désormais à un recours de pleine juridiction1149. 

 

Ce temps de la finalisation de la procédure s’achève lorsque l’exécution du contrat débute, ou 

lorsqu’un recours contentieux est intenté par les tiers au contrat. 

 

                                                
1146 V. à ce titre les articles L.1411-7 et s. du Code général des collectivités territoriales. 
1147 Nous pensons par exemple au respect d’un certain délai entre la notification du rejet des offres / l’avis 
d’attribution du contrat et la signature. 
1148 Art. L.2131-2, L.3131-2, L.4141-2, L.1112-1 du Code général des collectivités territoriales ; Art. L.1414-15 
issu de l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariats. 
1149 CE, 23 décembre 2011, Ministre de l’Intérieur, n° 348647, Rec. p. 662 ; BJCP 2012, n°81, p. 125, concl. B. 
Dacosta ; AJDA 2012. 1064, note Quyollet ; Contrats et marchés publ., 2012, comm. 56, obs. J.-P. Pietri ; RFDA 
2012. 683, note P. Delvolvé ; RDI 2012. 282, obs. R. Noguellou ; Dr. adm. 2012, comm. 27, note A. Claeys. 
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B : Le temps de l’exécution du contrat, phase de réalisation de la convention. 

 

L’exécution du contrat consiste en une relation privilégiée entre les cocontractants 

dont les devoirs sont de respecter leurs obligations réciproques. Par conséquent, ce temps 

tranche indubitablement avec la phase de formation du contrat (I). La poursuite d’un objectif 

de stabilité des relations contractuelles guide ce dernier temps de la commande publique (II). 

 

I : La distinction évidente de la formation et de l’exécution du contrat. 
 

L’exécution « est la réalisation d’une obligation ou d’un devoir juridique, le 

processus qui permet de faire passer le droit dans les faits, de faire coïncider ce qui est et ce 

qui doit être »1150. En droit des contrats, elle consiste en la mise en œuvre du contenu du 

contrat, qui a été déterminé préalablement par les parties. Exécuter un contrat, c’est, pour 

chacune des deux parties, réaliser les obligations qu’il met à leur charge1151. L’exécution du 

contrat est donc centrée sur la relation entre les parties et leur capacité à exécuter les 

obligations qu’elles ont préalablement définies. La logique intrinsèque à ce temps de la 

commande publique est donc empreinte des grandes théories du droit des contrats en général, 

c’est-à-dire la force obligatoire du contrat1152, l’effet relatif du contrat1153, et la mise en jeu de 

la responsabilité contractuelle lorsque les obligations préalablement déterminées n’ont pas été 

respectées par les parties.  

 

L’article 1134 du Code civil1154, relatif à la force obligatoire du contrat, trouve à s’appliquer 

aux contrats administratifs en général, aux contrats de la commande publique en particulier. 

Comme le souligne Laurent Richer1155, « comme la loi, le contrat lie ». C’est cette force 

obligatoire qui justifie le recours à la notion de commune intention des parties1156 pour 

                                                
1150 P. THERY in Dictionnaire de la culture juridique, éd. Quadrige, Lamy – PUF, 2003, dir. D. ALLAND et S. 
RIALS, « Exécution » p. 678 et s. 
1151 A. de LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE, op. cit. p. 699.  
1152 Art. 1134 du Code civil : « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles 
doivent être exécutées de bonne foi »  – CE, 12 décembre 1902, Orcibal, Rec. p. 750. 
1153 V. pour des développements sur la question : M. UBAUD-BERGERON, « Le juge, les parties et les tiers : 
brèves observations sur l’effet relatif du contrat », in Contrats publics, Mélanges en l’honneur de Michel Guibal, 
Presse de la Faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, vol. 2, p. 575. 
1154 Art. 1134 du Code civil.  
1155 L. RICHER, op. cit., p. 207. 
1156 Art. 1156 du Code civil. 
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interpréter les stipulations contractuelles en cas de litige1157. Le juge recherche la volonté 

certaine des parties au moment où elles ont contracté1158, car il n’y a que la volonté déclarée et 

réelle des parties qui peut être source d’obligations1159. Ainsi, « la notion de commune 

intention des parties constitue certainement la première donnée qui domine le régime de 

l’exécution des contrats administratifs. (…) La volonté manifestée par les parties au moment 

du contrat est la notion directrice à laquelle le juge doit d’abord se référer lorsqu’il a à 

déterminer le contenu des obligations des contractants en vue de les ramener à 

exécution »1160. La force obligatoire du contrat oblige également les parties à se conformer à 

leurs obligations contractuelles et à exécuter le contrat de bonne foi1161. L’effet général et 

essentiel de tout contrat est de créer à la charge de chacune des parties l’obligation d’exécuter 

ses engagements1162. Dans le cas inverse, le régime de responsabilité contractuelle trouve à 

s’appliquer. Il existe d’autres principes liés à l’exécution des contrats administratifs qui font 

l’objet de certaines spécificités par rapport aux contrats de droit privé dans la mesure où « le 

contrat administratif n’est pas un contrat comme les autres. Il est certes la chose des parties, 

mais l’une de ces parties est une personne publique agissant dans le cadre de l’intérêt 

général »1163. Le cocontractant de l’administration a, à sa charge, des obligations plus strictes 

lorsque le contrat est le support d’une mission de service public, cette dernière justifiant 

également des droits à son profit1164. Dans l’exécution du contrat, la personne publique 

dispose de l’usage de prérogatives de puissance publique qui lui sont propres. 

 

Le temps de l’exécution du contrat est donc différent des trois autres temps. Il est le siège 

d’une relation privilégiée entre les cocontractants signataires du contrat, alors que les autres 

temps guident la relation entre la personne responsable du contrat et les concurrents éventuels 

comme avérés. Du fait de l’effet relatif des contrats et de cette relation privilégiée entre ces 

deux entités, la logique applicable à ce temps rompt avec celles des trois temps précédents. La 

formation du contrat est nécessairement distinguée de l’exécution du contrat. Cette distinction 

                                                
1157 J.-C. BRUYERE, « Le consensualisme dans les contrats administratifs », RDP 1996, p. 1715. 
1158 V. par exemple : CE, sect., 5 novembre 1937, Département des Côtes-du-Nord, n° 49958, Rec. p. 900 – CE, 
5 janvier 1951, Commune de Lesparrou, Rec. p. 3 – CE, 30 octobre 1951, Société Citroën, Rec. p. 507. Les 
exemples jurisprudentiels sont très nombreux : comme l’affirment les auteurs du traité des contrats administratifs 
(p. 725), « il serait oiseux de chercher à relever les affirmations jurisprudentielles (…) La jurisprudence 
administrative ne manque ni de l’affirmer, ni d’en tirer les conséquences ». 
1159 L. RICHER, op. cit., p. 208. 
1160 A. de LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE, op. cit. p. 701. 
1161 Art. 1134 du Code civil. 
1162 A. de LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE, op. cit. p. 724. 
1163 E. GLASER, concl. sur CE, 28 décembre 2009, Commune de Béziers, RFDA 2010, p. 513. 
1164 A. de LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE, op. cit., p. 708.  
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entre la formation et l’exécution du contrat est évidente et certains travaux mettent en lumière 

le fait qu’elle possède à ce titre une fonctionnalité1165. D’une part, elle permet de séparer, au 

sein du processus contractuel, les règles du droit des contrats, selon qu’elles régissent la 

formation ou l’exécution du contrat ; d’autre part, elle permet de hiérarchiser, au sein du 

processus contractuel, les deux étapes qui le composent1166. Dans les ouvrages de droit des 

contrats administratifs, la passation et l’exécution des contrats font toujours l’objet de 

développements distincts1167. Ainsi, après la naissance, se déroule la vie du contrat1168. Bien 

que ces deux étapes soient nécessairement distinguées, des relations entre l’exécution du 

contrat et les temps de la procédure de passation existent, de sorte qu’il n’existe pas 

d’étanchéité entre les temps de la commande publique. 

 

Ce temps de l’exécution du contrat, au-delà du nécessaire respect des obligations réciproques, 

poursuit un objectif de stabilité des relations contractuelles qui influence le régime de 

l’exécution. 

 

II : L’existence d’un objectif de stabilité des relations contractuelles inhérent à 
l’exécution du contrat. 

 

Lorsque le contrat a été signé par les deux parties, il existe un objectif de stabilité des 

relations contractuelles, le contrat devant être exécuté jusqu’à son extinction naturelle. Du fait 

de la survenance d’aléas lors de l’exécution, ou du fait d’une mésentente entre les parties, 

cette stabilité peut être mise à mal. C’est pourquoi des moyens sont mis en place pour 

maintenir la stabilité des relations contractuelles entre les parties. 

 

Aux côtés du principe de force obligatoire des contrats, existe, depuis une décision Commune 

de Béziers1169, le principe1170 de loyauté des relations contractuelles1171, qui est une obligation 

                                                
1165 O. PENIN, La distinction de la formation et de l’exécution du contrat : contribution à l’étude du contrat acte 
de prévision, LGDJ, Coll. Thèses, Biblio. de droit privé, Tome 535, 2012 : le travail de thèse de l’auteur 
démontre la rationalité et la réalité de la distinction en droit positif entre le temps de la formation et le temps de 
l’exécution du contrat. 
1166 Idem. 
1167 En droit des contrats administratifs, mais également en droit des contrats de droit privé : M. MAZEAUD, 
« Regards positifs et prospectifs sur le nouveau monde contractuel », P.A. 2004, n° 92, p. 47 et s.: la distinction 
de la formation et de l’exécution du contrat constitue le plan de la quasi-totalité des ouvrages et des cours 
contemporains de droit des obligations. 
1168 Ph. YOLKA, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 2013, p. 93. 
1169 CE, Ass., 28 décembre 2009, Commune de Béziers, n° 304802, Rec. p. 509, concl. E. Glaser ; AJDA 2010. 4 
; ibid. 142, chron. S.-J. Liéber et D. Botteghi ; D. 2011. 472, obs. S. Amrani Mekki et B. Fauvarque-Cosson ; 
RDI 2010. 265, obs. R. Noguellou ; AJCT 2010. 114, Pratique O. Didriche ; RFDA 2010. 506, concl. E. Glaser ; 
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désormais invocable devant le juge du contrat1172 . Le juge administratif refuse qu’un 

contractant puisse, en cours d’exécution d’un contrat et pour se soustraire à ses obligations, 

invoquer des vices dans la formation du contrat au mépris de l’exigence de loyauté des 

relations contractuelles. Seules les irrégularités invoquées d’office, tenant au caractère illicite 

du contrat ou à un vice d’une particulière gravité, doivent conduire le juge à écarter 

l’application du contrat et à régler le litige sur un terrain extracontractuel. La loyauté des 

relations contractuelles vise ainsi à renforcer la force obligatoire du contrat au-delà de ce qui 

est légalement justifié. Par conséquent, les conventions, même illégalement formées, tiennent 

lieu de loi à ceux qui les ont faites, à moins que l’illégalité commise ne porte une atteinte 

excessive à l’intérêt général ou à celui d’une partie1173. La loyauté permet au juge de faire 

application du contrat dans un litige opposant les parties, elle est donc intimement associée à 

la primauté donnée à l’application du contrat1174. Ainsi décrite, la loyauté apparaît plus 

comme un modèle de conduite procédurale que comme un principe déterminant la bonne 

conduite contractuelle. Cette notion peut cependant être appliquée aux contrats administratifs 

comme un principe substantiel et devenir un véritable modèle de conduite contractuelle1175, 

permettant de maintenir une stabilité des relations contractuelles. 

 

La stabilité des relations contractuelles ne signifie pas exclusivement la survie du contrat, 

mais également l’adaptation du contrat en cours d’exécution. Le contrat est un acte juridique 

qui évolue avec le temps1176. En effet, « il n’est guère d’accord de volonté qui reste 

totalement figé (…). La vie juridique du contrat peut ainsi être animée, parfois très animée … 

Plusieurs raisons peuvent expliquer cette « hyperactivité » contractuelles. Elles tiennent 

souvent au changement des circonstances ou des conditions qui encadraient l’accord de 

volontés ou qui régissaient  un ou des éléments sur lesquels portait ce dernier. Elles peuvent 

résider dans l’évolution des objectifs poursuivis par les cocontractants. Ainsi, les causes sont-

                                                                                                                                                   
ibid. 519, note D. Pouyaud ; RTD com. 2010. 548, obs. G. Orsoni ; JCP A 2010, n° 2072, note F. Linditch ; JCP 
G 2010, n° 365, note B. Plessix ; RDP 2010, p. 553, note H. Pauliat ; RJEP 2010, comm. 30, note J. Gourdou et 
Ph. Terneyre ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 123, note Ph. Rees. 
1170 Sur la pertinence de l’épithète « principe », v. J.-F. SESTIER, « La loyauté dans l’exécution des relations 
contractuelles : un standard juridique commode ? », in A propos des contrats des personnes publiques,  
Mélanges en l’honneur du Professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 455. 
1171 Pour la notion de loyauté v. A. BEDUSHI-ORTIZ, « la notion de loyauté en droit administratif », AJDA 
2011, p. 944. 
1172 Ph. YOLKA, op. cit., p. 97.  
1173 J.-F. LAFAIX, art. préc., p. 365.  
1174 Ibid., p. 367. 
1175 L. MARGUERY, « La loyauté des relations contractuelles en droit administratif : d’un principe procédural à 
un principe substantiel », RFDA 2012, p. 663. 
1176 V.-X. LIBERT, « Les modifications du marché en cours d’exécution », AJDA 1994, p. 65. 
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elles nombreuses : données techniques, évolutions technologiques, souvent aspects financiers, 

parfois raisons juridiques »1177. Ainsi, l’adaptation du contrat pendant son exécution peut 

s’avérer nécessaire pour la stabilité des relations contractuelles1178. C’est pour cette raison 

qu’il est possible de procéder à des modifications unilatérales1179 ou contractuelles du 

contrat1180. Cependant, ces instruments sont limités par les acquis de la période de formation 

du contrat. En effet, dans le cas où la conclusion du contrat est soumise à une procédure, 

l’avenant ou la modification unilatérale ne doivent pas aboutir à une modification 

substantielle du contrat, en introduisant des conditions qui, si elles avaient figuré dans la 

procédure de passation initiale, auraient permis l’admission de soumissionnaires autres que 

ceux initialement admis ou auraient permis de retenir une offre autre que celle initialement 

retenue1181. La même logique s’applique pour les cessions de contrat1182. L’exécution possède 

donc un lien évident avec les temps de la formation, et intéresse les concurrents potentiels et 

les candidats évincés. 

 

L’exécution du contrat précède la fin du contrat, c’est-à-dire l’extinction des obligations 

contractuelles réciproques : il n’existe plus entre les parties de relation contractuelle1183. La 

fin de la phase d’exécution dépend ainsi des modes d’extinction de l’obligation 

contractuelle1184.  Plusieurs causes en sont à l’origine : l’expiration du contrat, la résiliation du 

contrat ou la nullité du contrat. 

  

                                                
1177 C. DUDOGNON, « L’avenant au contrat administratif », RDP 2009, n° 5, p. 1355. 
1178 L. RAPP, « Stabilité du contrat public et mutabilité de son objet », Contrats et marchés publ. 2008, ét. 7. 
1179 CE, 2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux, n°34027, Rec. p. 33 ; RDP 1984, 
p.212, note J.-B. Auby. 
1180 M. UBAUD-BERGERON, La mutabilité du contrat administratif, thèse dactyl., Montpellier I, 2004 – H. 
HOEPFFNER, La modification du contrat administratif, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de droit public, Tome 260, 
2009. 
1181 CJCE 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, aff. C-454/06, Rec. p. I-
4401, concl. J. Kokott ; AJDA 2008. 2008, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2008. 501, obs. R. Noguellou ; RFDA 2011. 
98, note H. Hoepffner ; RTD eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez ; Contrats et marchés publ. 
2008, comm. 186, note W. Zimmer. 
1182 CE, Avis de la Section des finances, 8 juin 2000, n° 364803 ; BJCP 2001, 94. ; AJDA 2000, 758, note L. 
Richer ; CJEG 2001, 103, note C. Maugüé et L. Deruy – CJCE, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, 
préc. – V. également R. NOGUELLOU, La transmission des obligations en droit administratif, LGDJ, coll. 
Thèses, Biblio. de droit public, Tome 241, 2004.. 
1183 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 8ème éd., 2012, p. 233. 
1184 Ph. YOLKA, op. cit., p. 116. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 : 

 
 

 

               À partir de l’étude des différentes procédures de passation existantes en droit de la 

commande publique, il a été possible de dégager des objectifs plus précis que les objectifs 

généraux 1185  poursuivis par les principes de la commande publique. Ces objectifs, 

chronologiquement successifs, ont permis de rassembler les divers éléments des procédures 

afin de conceptualiser les temps de la commande publique. Le temps de l’accès à la procédure 

de passation a pour objectif la réalisation d’une concurrence large et adaptée au contrat 

permettant l’accès à la mise en concurrence. Le temps de la mise en concurrence a pour 

objectif le respect d’une égalité entre les candidats qui ont pu accéder à la procédure de 

passation, jusqu’au choix du cocontractant. Ce temps poursuit également un objectif 

d’intelligibilité de la procédure afin que la mise en concurrence soit efficace. Le temps de la 

finalisation de la procédure sert à la vérification de sa légalité et permet l’ouverture utile des 

recours contentieux. Le temps de l’exécution du contrat est consacré à la relation entre le 

cocontractant et la personne publique, dans le respect des conditions prédéfinies lors de la 

procédure de passation, afin de protéger la stabilité des relations contractuelles. Il existe donc 

quatre temps de la commande publique qui poursuivent des objectifs distincts. 

 

Cette systématisation des temps de la commande publique permet de dégager une grille de 

lecture temporelle du processus d’achat public, qui rompt avec une approche uniforme des 

procédures de passation. Ces dernières consistent en une succession organisée d’étapes, qu’il 

est possible de séparer chronologiquement en se fondant sur la poursuite d’objectifs distincts. 

Il convient à présent de rattacher cette conceptualisation des temps aux principes 

fondamentaux de la commande publique. Par une délimitation temporelle et une précision des 

objectifs poursuivis dans le cadre du processus d’achat public, il est possible de spécifier les 

fonctions propres à chaque principe de la commande publique. En adoptant une conception 

temporelle des principes, il est permis de rattacher chaque principe à un ou plusieurs temps de 

la commande publique, afin de préciser leur finalité propre.  

                                                
1185 Il s’agit de l’efficacité de la commande publique, la bonne utilisation des deniers publics et l’ouverture du 
marché à la concurrence. Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
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CHAPITRE 2 :  

La temporalité conséquente des fonctions des principes de la 

commande publique. 

 

 

 

 

La temporalité du droit des contrats publics étant démontrée, il convient de tirer les 

conséquences fonctionnelles de cette approche conceptuelle du droit de la commande 

publique. Les développements qui suivent doivent donc être consacrés à révéler l’utilité de la 

distinction chronologique des phases des procédures de passation, dans la mesure où « on ne 

distingue pas pour distinguer »1186. Bien que plus difficile à saisir1187, cette approche 

fonctionnelle reste fondamentale, car elle donne un sens et une utilité à la systématisation des 

temps de la commande publique.  

 

Ce découpage temporel est utile pour préciser les fonctions-fins de chaque principe1188. 

Autrement dit, ce sont les finalités propres à chaque principe qui peuvent être dévoilées par 

une approche temporelle du droit de la commande publique. L’idée est de démonter qu’il 

existe une véritable temporalité dans l’application des principes, une articulation temporelle 

des principes, qui découle de la chronologie dégagée lors du chapitre précédent. Cette 

approche fondée sur le facteur temps permet de singulariser chaque principe au sein de 

l’ensemble qu’ils forment, en rattachant les objectifs temporels et précis dégagés 

précédemment, à un principe spécifique. Cette démarche aboutit à l’adoption d’une 

classification solide et définitive des principes ainsi que de leur finalité respective, 

classification qui, actuellement, reste confuse1189. Ainsi, l’idée soutenue est que pour chaque 

                                                
1186 O. PENIN, La distinction de la formation et de l’exécution du contrat : contribution à l’étude du contrat acte 
de prévision, LGDJ, Coll. Thèses, Biblio. de droit privé, Tome 535, 2012, p. 2. 
1187 Ibid. p. 11 : « en revanche, considérée d’un point de vue fonctionnel, c’est à dire lorsqu’on se concentre sur 
le rôle de cette technique, la distinction mérite une plus grande attention. Examinée comme un moyen au service 
d’une fin, comme un procédé de réalisation destiné à produire certains résultats utiles, elle ne se laisse pas 
saisir aisément ». 
1188 Pour la notion de fonction-fin, cf. Introduction. 
1189 V. à ce titre les développements exhaustifs de P. BOURDON, Le contrat administratif illégal, Dalloz, coll. 
Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 131, 2014, p. 182 et s. L’auteur répertorie toutes les classifications des 
principes existantes, et souligne leur actuelle confusion. 
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temps et chaque objectif, correspond un principe de la commande publique (Section 1). Dès 

lors, un principe sert un objectif déterminé, lequel est attaché à une phase précise du 

processus d’achat public. C’est donc à partir de la systématisation des temps de la commande 

publique qu’il est possible de dégager une logique propre, une individualité caractéristique à 

chaque principe. 

 

À partir de cette approche temporelle des principes de la commande publique, il convient de 

se pencher sur leur articulation. La question qui se pose est de savoir si cette distinction 

temporelle des fonctions propres de chaque principe se traduit par une séparation étanche de 

ces derniers au sein du tout qu’ils forment, ou si, malgré la singularité fonctionnelle dont ils 

disposent, ils entretiennent quand même des relations juridiques, hiérarchiques, parallèles ou 

complémentaires. L’articulation des principes de la commande publique est fondée sur 

l’articulation temporelle des objectifs (Section 2).  

 

L’approche temporelle constitue ainsi une clé de lecture pertinente pour révéler les fonctions-

fins de chaque principe. Cette démarche suppose de rattacher deux logiques, une temporelle 

dégagée dans le chapitre précédent, et l’autre principielle, et ce à partir d’éléments épars 

permettant de déceler l’esprit propre à chaque principe. Il s’agit donc d’opérer une liaison 

entre ces deux logiques. Les procédés de liaisons sont « des schèmes qui rapprochent des 

éléments distincts et permettent d’établir entre ces derniers une solidarité visant soit à les 

structurer, soit à la valoriser positivement ou négativement l’un par l’autre »1190. Le temps et 

les principes sont, de prime abord, deux éléments distincts. L’ambition de ces 

développements consiste à révéler le lien existant entre les différents temps qui caractérisent 

le droit de la commande publique et les principes. Deux conséquences positives découlent de 

ce rattachement, qui sert tant les objectifs que les principes. Premièrement, la liaison de 

chaque principe à un objectif précis, au moyen du temps, permet de préciser les implications 

des principes en les singularisant dans leur finalité. Deuxièmement, les objectifs inhérents au 

régime de la commande publique disposent, en conséquence, d’un fondement principiel pour 

acquérir une certaine effectivité. En effet, « le terme d’objectif ne possède tout simplement 

pas d’épaisseur juridique. Il ne renvoie à aucun concept établi par le système juridique et ne 

                                                
1190 C. PERELMAN et L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de l’argumentation, éd. de l’université de Bruxelles, 
préf. M. MEYER, 5ème éd., p. 255. 
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forme à lui seul aucun régime »1191. La liaison entre les principes et les objectifs permet à ces 

derniers d’acquérir cette effectivité.  

 

Cette méthodologie1192 aboutit donc à la conclusion qu’il existe une véritable temporalité des 

principes de la commande publique. Ils n’interviennent pas nécessairement au même moment, 

dans le but de servir le même objectif. Ils n’ont pas, pour reprendre les termes de Nicolas 

Boulouis1193, la même essence, et cette différence d’essence peut s’expliquer par une 

temporalité distincte et la poursuite d’objectifs spécifiques à chacun. 

 

 

Section 1 : La concordance des fonctions et des temps. 
 

 

 

Afin de démontrer la temporalité des fonctions des principes, il est possible de 

procéder de la manière suivante. Il convient de rechercher, parmi les principes de la 

commande publique, celui qui se rattache le mieux à chaque logique temporelle préalablement 

définie1194. Il s’agit d’établir une solidarité entre les temps et les principes, afin de structurer 

et de valoriser les règles du droit de la commande publique par une définition plus précises 

des principes. Cette solidarité est justifiée par l’existence de similitudes entre une logique 

temporelle et une logique principielle. Chaque principe développe avec un temps déterminé 

une certaine concordance. Pour procéder à cette liaison, doivent être mis en avant divers 

éléments relatifs aux principes, comme leur sémantique, leur origine, leur esprit tel qu’il 

ressort des textes et de la jurisprudence. Il s’agit de réunir diverses données qui permettent de 

donner un sens à chaque principe, dans le but de le rattacher à une logique temporelle. 

 

Cette démarche permet de démontrer qu’il existe une véritable temporalité dans l’application 

de chaque principe de la commande publique, le facteur temps précisant les fonctions propres 

                                                
1191 D. de BECHILLON, Ph. TERNEYRE, obs. sous CE, Ass., 5 mars 1999, M. Rouquette, RFDA 1999, p. 372. 
1192 J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, PUF, 2001, p. 18 : « une méthode est une manière de conduire la 
pensée, et la méthodologie juridique est l’étude des procédés et des méthodes que les juristes sont amenés à 
pratiquer dans leurs activités de recherche, de création et d’application du droit et, plus généralement, pour 
parvenir à la solution des problèmes juridiques. Les juristes ne peuvent, pour cela, se contenter de la seule 
connaissance des lois, de la réglementation et de la jurisprudence car les solutions juridiques dépendent aussi 
de principes, d’institutions, de concepts, de procédés techniques, de raisonnements déterminés ».  
1193 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 février 2010, Perez, n° 329100, BJCP n° 70, p. 189. 
1194 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
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à chacun. Cette conception temporelle des principes ressort de certains écrits doctrinaux, sans 

faire l’objet de plus d’approfondissement. Gregory Kalflèche 1195  dissocie les principes 

justifiant les procédures de passation des principes renforçant les procédures de passation. 

Ainsi, il distingue les principes intervenant en amont de la procédure et ceux intervenant 

pendant la procédure : la distinction repose donc sur un critère temporel. Florian Linditch1196 

évoque également l’existence d’une temporalité des principes. Selon cet auteur, le Code des 

marchés publics décline le principe général d’égalité de manière chronologique : « d’abord, 

permettre à l’ensemble des opérateurs de présenter candidatures et offres en réalisant une 

publicité suffisante ; ensuite leur garantir que leurs propositions seront traitées de manière 

équitable (…) ; enfin, l’obligation de transparence ex-post impliquera que l’administration 

puisse justifier après coup de l’impartialité de sa consultation »1197. Catherine Ribot distingue 

« selon une approche chronologique du processus de passation du marché, le moment de 

l’accès des soumissionnaires aux informations leur permettant de préparer une offre, et le 

moment où les offres présentées par les candidats sont examinées par le pouvoir 

adjudicateur, et où il est question alors de l’égalité de traitement des candidats »1198.  

 

Pierre Delvolvé 1199  adopte également une approche temporelle des principes. L’auteur 

répertorie trois principes de base de la commande publique : la liberté, l’égalité et la publicité. 

Ils distinguent, parmi ces derniers, les principes relatifs à l’utilisation de la commande 

publique et les principes relatifs à la mise en œuvre de la commande publique. La première 

catégorie est subdivisée en deux types de principes : ceux concernant le recours à la 

commande publique, ceux concernant le recours au type de commande publique. Il en est de 

même pour la deuxième catégorie, subdivisée comme suit : les principes relatifs à l’attribution 

de la commande publique, et les principes relatifs à l’exécution de la commande publique. 

Ainsi, l’auteur distingue, par une approche chronologique, quatre grandes phases, dont il 

étudie distinctement les principes directeurs : le recours à une procédure de passation, le choix 

de la procédure de passation, la mise en œuvre de la procédure de passation, et l’exécution du 

contrat.  

 

                                                
1195 G. KALFLECHE, Des marchés publics à la commande publique, thèse dacty., Paris  II, 2004, pp. 600 et s. 
1196 F. LINDITCH, « Les principes fondamentaux de la commande publique », Cahiers de droit de l’entreprise, 
n°5, 2007, p. 23. 
1197 Ibid., p. 24. 
1198 C. RIBOT, « Egalité d’accès des soumissionnaires », in C. RIBOT, E. MARC et P. IDOUX, Dico Moniteur 
des marchés publics, éd. Le Moniteur, 2008, p. 296. 
1199 P. DELVOLVE, « Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique », RDI 2003, p. 481. 
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L’approche temporelle révèle qu’au temps de l’accès (paragraphe 1), de la mise en 

concurrence (paragraphe 2) et de la fin de la procédure (paragraphe 3) doivent être 

rattachés les principes de la commande publique, afin de préciser leurs fonctions propres au 

sein du tout qu’ils forment. La liberté d’accès prédomine dans le premier temps ; l’égalité de 

traitement et la transparence sont effectives dans le deuxième temps ; la transparence est le 

seul principe du dernier temps. 

 

 

Paragraphe 1 : Le premier temps et la liberté d’accès. 
 

 

C’est logiquement par le premier temps de la commande publique que doit commencer 

le rattachement entre les logiques temporelles et principielles. Il convient donc de rappeler la 

logique attenante à ce premier temps (A), pour ensuite rechercher quel est le principe qui s’y 

rattache le plus (B). Différents éléments démontrent que la liberté d’accès à la commande 

publique concorde avec ce premier temps, les deux logiques de chacun étant ciblées sur 

l’accès à la mise en concurrence.  

 

 

A : La logique du premier temps de la commande publique. 

 

Le premier temps est celui de l’accès à la commande publique. Après la détermination 

de l’existence obligatoire d’une procédure de passation1200, sa finalité est de permettre l’accès 

à la mise en concurrence à tous les opérateurs économiques susceptibles d’être intéressés par 

le contrat. A contrario, l’objectif de ce temps est de limiter les entraves possibles dans l’accès 

des candidats aux contrats de la commande publique. Par conséquent, l’objectif est d’appeler 

« le plus grand nombre possible de concurrents : on aura ainsi plus de chances d’obtenir des 

                                                
1200 Au moyen de la détermination préalable des besoins : J.-D. DREYFUS, « Nouveau code des marchés 
publics : commentaire du Titre II »,  RDI 2004 p. 143 – B. KOEBEL, « Les collectivités territoriales face à la 
publicité et à la mise en concurrence des marchés à procédures adaptées », Contrats et marchés publ. 2004, ét. 
9 – H. LETELLIER, « La détermination des procédures de dévolution en fonction des besoins préalablement 
déterminés », Contrats publics n° 140, février 2014, Dossier spécial « Quelle méthode pour l’évaluation des 
besoins », p. 24 – V. également le dossier spécial « Quelle méthode pour l’évaluation des besoins » paru dans le 
contrats publics n° 140, février 2014, pp. 23-64. 
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conditions meilleures (loi de l’offre et de la demande) »1201. Cet objectif d’accès, véritable 

phase préparatoire à la procédure de mise en concurrence, comprend plusieurs éléments. Ils 

résident en l’absence de libre choix si une procédure de passation est obligatoire, susciter une 

concurrence suffisamment large et saine au travers de l’information donnée aux candidats 

potentiels, déterminer des critères de sélection des candidatures qui n’entravent pas de 

manière injustifiée cet accès, limiter tous les éléments de fond et de forme injustifiés qui 

empêchent un opérateur économique intéressé de participer à la procédure. Au-delà de tels 

éléments, cet objectif comprend les démarches favorisant l’accès de certains candidats, tels 

que l’allotissement1202, l’accès des PME (petites et moyennes entreprises) à la commande 

publique 1203  ou encore l’accès des personnes publiques aux contrats de la commande 

publique. 

 

Ce temps, poursuivant un objectif d’accès à la mise en concurrence, est donc empreint d’une 

logique économique1204. Axé sur l’existence d’une concurrence large et idéale, il permet à 

tous les opérateurs économiques sur le marché d’avoir une chance d’accéder au contrat. En 

outre, l’information préalable quant à l’existence de la procédure est empreinte d’un impératif 

concurrentiel1205, la publicité créant, en ce qu’elle attire les différentes offres, un marché 

concurrentiel1206. À cet égard, il n’est pas surprenant que certaines décisions du début du 

siècle dernier évoquent, pour des affaires relatives à ce temps, le principe de libre 

                                                
1201 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif – Théorie générale des contrats administratifs, 
Marcel GIARD, 3ème éd., 1934, p. 84. 
1202 L’art. 10 du Code des marchés publics relatif à l’allotissement commence comme suit : « afin de susciter la 
plus large concurrence ». Pour des développements v. : F. LINDITCH, « L’allotissement », Cahiers du droit de 
l’entreprise 2007, n° 5, p. 30 – L. AYACHE, « Passation des délégations de service public : existe-t-il une 
obligation d’allotir ? », AJDA 2009, p. 1240 – E. DEROUESNÈ, A. STEFANINI-COSTE, « Le juge au service 
de l’effet utile du Code des marchés publics : son office en matière d’allotissement et de sous-critère », Contrats 
et marchés publ. 2009, ét. 4 – L. BENOIT, « Contrats globaux et allotissement », Contrats publics 2012, n° 126, 
p. 27. 
1203 V. notamment, sur cette question : F.-R. BERTRAND, « Commande publique et PME », Marchés publics 
n°232, mars 1988, p. 27 – J.-F. SESTIER, « L’accès des PME à la commande publique », BJCP, 2001, n° 16, p. 
214 – A. DOMANICO, « Les PME et le code des marchés publics », CP-ACCP, n° 31, mars 2004, p. 115 – J.-D. 
DREYFUS, « Code des marchés publics et PME : le choix d’une discrimination positive », AJDA 2006, p. 
1769 – A. DOMANICO, « Accès des PME à la commande publique : l’impossible réforme ? », Contrats publics, 
n° 69, septembre 2007, p. 24 – J.-M. PASTOR, « Les propositions françaises pour améliorer l’accès des PME 
aux marchés publics », AJDA 2008, p. 173. 
1204 Pour des développements sur la prise en compte du raisonnement économique dans le droit des contrats de la 
commande publique voir B. du MARAIS, « Le droit de la commande publique est-il un droit de la 
concurrence ? », Gaz. Pal. 2007, n° 86, p. 4. 
1205 D. GUINARD, « De l’effectivité du droit de la concurrence dans le droit de la commande publique : regard 
récent sur la sélection des offres des candidats par les pouvoirs adjudicateur », Contrats et marchés publ. 2011, 
ét. 3. 
1206 G. KALFLECHE, op. cit., p. 583. 
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concurrence 1207 . Ce temps aboutit à une véritable mise en concurrence donnant lieu, 

ultérieurement, au choix de l’offre économiquement la plus avantageuse, ou au choix du 

cocontractant. Les logiques de ce temps s’opposent par conséquent à une sclérose du marché 

de l’achat public.  

 

En droit de l’Union européenne, la possibilité d’accès des entreprises ressortissantes d’autres 

États membres à certains contrats atteste de cette logique économique d’ouverture du marché 

européen à la concurrence1208. Le droit de l’Union se tourne en effet vers l’offre, et laisse la 

place à une problématique centrée autour de l’entreprise soumissionnaire, de l’environnement 

économique et des rapports concurrentiels entre entreprises1209. À ce titre, il convient de 

souligner que le droit de la commande publique européen découle directement des grandes 

libertés économiques contenues dans les traités1210. Sans entrer dans le domaine du droit de la 

concurrence qui reste différent du droit des contrats1211, il est possible de constater que la 

poursuite de l’efficience économique n’est pas étrangère à cette phase de la commande 

publique 1212 . Il semble bien que l’objectif est ainsi « de créer un marché (au sens 

économique) où se rencontrent la demande des entités adjudicatrices et l’offre des opérateurs 

économiques »1213. Ce temps est donc axé sur les conditions d’application de la concurrence, 

préalable indispensable à la mise en concurrence elle-même, ces deux phases étant 

distinctes1214.  

 

                                                
1207 CE, 9 février 1912, Mauguin, Rec. p. 179 – CE, 10 mars 1937, Société Robiou et Martin, Rec. p. 294. 
1208 La politique communautaire doit être « conduite conformément au respect du principe d’une économie de 
marché ouverte où la concurrence est libre », Traité de Maastricht, 1992. Le droit communautaire, d’essence 
libérale, est animé par le seul objectif d’assurer la plus parfaite des concurrences : Ph. TERNEYRE, 
« L’influence du droit communautaire sur le droit des contrats administratifs », AJDA 1996, n° spécial, p. 87 – F. 
LICHERE, « La réforme de la commande publique est-elle achevée ? Avant propos », Contrats publics n° 69, 
sept. 2007, p. 39 – S. NICINSKI, « L’administration doit-elle être encadrée lorsqu’elle contracte avec un 
opérateur économique ? », in A propos des contrats des personnes publiques,  Mélanges en l’honneur du 
Professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 429.  
1209 J.-F. BRISSON, Les fondements juridiques du droit des marchés publics, Imprimerie Nationale, 2004, p. 10. 
1210 Il s’agit de la libre circulation des marchandises (art. 34 TFUE), de la liberté de prestations de service (art. 56 
TFUE), et de la liberté d’établissement (art. 49 TFUE). 
1211 Malgré cet objectif commun d’efficience économique, le droit de la concurrence et le droit de la commande 
publique reste deux domaines distincts : L. RICHER, « Un objectif, deux systèmes », Dossier « Les pratiques 
anticoncurrentielles », CP-ACCP, n° 99, mai 2010, p. 26. 
1212 Par exemple, l’amélioration de l’accès des PME est recherchée dans un but d’efficience économique : G. 
ECKERT, « La réforme des dispositions financières du code des marchés publics », Contrats et marchés publ. 
2011, dossier 6 : « face à cela, la simplification des règles juridiques s'inscrit dans un double objectif, d'une 
part, de réduction des coûts d'achats publics par l'allègement des formalités pesant sur les pouvoirs 
adjudicateurs et les entités adjudicatrices et, d'autre part, d'amélioration de l'accès des PME à la commande 
publique dans un but d'efficience économique ». 
1213 G. KALFLECHE, « Secteur public et concurrence : la convergence des droits », AJDA 2007, p. 2420. 
1214 M. GUIBAL, « L’accès aux marchés publics », in J.-M. MOUSSERON (dir.), B. TEYSSIE (dir.), Dix ans de 
droit de l’entreprise, Paris : librairies techniques, 1978, p. 904. 
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La logique économique et concurrentielle de ce temps étant dégagée, il convient d’y 

raccrocher le principe de la commande publique qui s’y rapproche le plus. C’est sans conteste 

la logique principielle de la liberté d’accès qui présente une véritable similitude avec ce 

premier temps de la commande publique.  

 

 

B : La prédominance du principe de liberté d’accès. 

 

 

La liberté d’accès doit être rattachée à ce premier temps par la concordance entre la 

logique temporelle et sa logique principielle, car ce principe est inspiré par la même 

préoccupation économique. Cette logique ne peut être déduite directement de l’analyse des 

textes ou de la jurisprudence. Les textes ne définissent pas les fonctions précises de chacun 

des principes de la commande publique1215. Quant au juge administratif, il ne définit ni 

n’utilise de manière autonome ce principe, car il ne le sollicite jamais comme unique 

fondement, la liberté étant toujours associée à l’un ou aux deux autres principes. Seule une 

décision du Conseil d’État de 20131216, qui porte sur les spécifications techniques et rélève 

donc du premier temps de la commande publique, utilise la liberté d’accès de manière 

autonome.  

 

La concordance entre les deux logiques se démontre par l’étude des sources normatives et de 

la dimension économique du principe. La liberté d’accès trouve son fondement dans les 

grandes libertés économiques 1217 , notamment dans la liberté du commerce et de 

l’industrie1218. C’est certainement pour cette raison que certains relèvent sa proximité avec le 

                                                
1215 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1. 
1216 CE, 2 octobre 2013, Département de Lot-et-Garonne, n° 368900 ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 
307, note G. Eckert ; AJDA 2013. 1947. obs. D. Poupeau. 
1217 Comme l’exprime L. BATTOUE dans sa thèse, « la liberté d’entreprendre, la liberté du commerce et de 
l’industrie exprime ainsi l’idée d’un libre accès à l’activité économique. ». L. BATTOUE, Contrats publics et 
interventionnisme économique, thèse dacty., Parix XII, 2006, p. 341. 
1218 C. EMERY, « Les trois principes de la passation des contrats de partenariat public-privé », AJDA 2005, p. 
2269 : « comme en matière de marchés publics, le principe de liberté d'accès aux contrats de partenariat 
consacré par les articles 3 et L. 1414-3 précités trouve son fondement dans la liberté du commerce et de 
l'industrie ». 
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principe de libre concurrence, dont elle constitue le premier stade1219. Ce principe « est le 

reflet de certaines idées plus générales qui lui ont donné au XIXe siècle une assise 

particulièrement forte, celle du libéralisme économique fondé sur la libre concurrence »1220. 

En effet, « l’article 1er du code des marchés publics n’utilise pas l’expression ”libre 

concurrence”. Cependant, le principe de liberté d’accès à la commande publique qu’il pose 

correspond à l’un des piliers d’un système de libre concurrence qui, pour présenter ses vertus 

et permettre d’atteindre l’optimum économique, suppose notamment que les offreurs soient 

libres d’entrer et de sortir du marché »1221. La liberté d’accès s’associe donc étroitement au 

respect de la libre concurrence en général et des règles de la concurrence en particulier1222.  

 

Ainsi, ce principe est empreint d’une dimension économique, dans la mesure où il a pour 

fonction de permettre une concurrence suffisamment large. Comme le souligne Laurent 

Richer, « pour qu’un marché (au sens économique du terme) soit concurrentiel, quatre 

conditions doivent être réunies : l’atomicité (absence d’effet de domination), l’homogénéité 

des produits (pour permettre les comparaisons), la liberté d’accès, la circulation de 

l’information. Le code des marchés publics met surtout l’accent sur la troisième de ces quatre 

conditions »1223 . La dimension concurrentielle soulignée par les auteurs confirme cette 

logique économique de la liberté d’accès. Car sans un accès des opérateurs économiques au 

marché concurrentiel, il ne peut y avoir de concurrence. En effet, « quand une personne 

publique se procure des biens et des services ou confie à un tiers la gestion d’un service 

public (…) la question est de savoir si elle interfère dans le fonctionnement concurrentiel et 

s’il est par suite justifié que des procédures lui soient imposées, qui garantissent la liberté 

d’accès des opérateurs économiques à sa commande »1224. La liberté d’accès dispose donc 

d’une dimension économique certaine. 

 

 

                                                
1219 G. KALFLECHE, op. cit., p. 700 : « la liberté d’accès est en effet le premier stade de la libre concurrence si 
on l’entend comme la « liberté d’accès au marché économique » qu’est le marché public ».  
1220 A. de LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1, p. 597. 
1221 O. GUEZOU, « Droit de la concurrence et droit des marchés publics : vers une notion transversale de mise 
en libre concurrence », CP-ACCP n° 20, mars 2003, p. 43. 
1222 S. NICINSKI, Droit public des affaires, LGDJ, 4ème éd., 2013, p. 528. 
1223 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 370. 
1224 A. MENEMENIS, « L’avis Fondation Jean Moulin et la commande publique : poursuite d’une réflexion », 
Contrats publics, septembre 2004, n° 36, p. 65. 
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En outre, un contrat de la commande publique constitue un véritable marché concurrentiel. En 

effet, « si l’achat public est l’une des expressions les plus visibles de l’action publique, il est 

aussi un acte économique qui s’inscrit dans une économie de marché dominé par le principe 

de libre concurrence »1225.  Dans le cadre de ces contrats, le marché pertinent est le champ 

d’application contractuel1226. Par conséquent, les procédures de mise en concurrence des 

contrats de la commande publique ont pour objectif de « créer un marché (au sens 

économique) où se rencontrent la demande des entités adjudicatrices et l’offre des opérateurs 

économiques »1227. Car « concourir, et la comparaison sportive est tout à fait pertinente, 

implique à la fois l’affrontement mais aussi la rencontre sur un même terrain »1228. Le 

fonctionnement concurrentiel du marché devient ainsi le fondement du régime de passation 

des contrats de la commande publique1229. Dès lors, pour assurer une saine concurrence, les 

opérateurs économiques doivent pouvoir être en mesure de choisir librement d’entrer ou non 

sur le marché que constitue le contrat. Ils doivent pouvoir exercer leur liberté d’accès à ce 

marché1230. Cet objectif est inhérent au premier temps de la commande publique. Le droit de 

la concurrence n’étant pas d’application assez large, il doit forcément exister un principe de la 

commande publique capable de garantir l’accès des opérateurs sur le marché. Or, le principe 

de liberté d’accès, en raison de ses origines économiques, est le seul principe de la commande 

publique propre à assurer une telle liberté. Pour les raisons précédemment évoquées, le 

principe d’égal accès à la commande publique ne constitue pas un fondement pertinent1231. 

 

La sémantique de ce principe constitue un second indice de cette dimension économique de la 

liberté d’accès. Dans « liberté d’accès à la commande publique », il y a le terme « accès ». 

Dans son sens littéral, ce principe est imprégné d’une logique d’accession à une commande. 

Le terme de « liberté » sous-tend le droit de pouvoir librement accéder à la commande 

publique, le droit de disposer d’une liberté de concourir. La liberté est généralement 

synonyme de concurrence et, le plus souvent, une limitation de la concurrence s’analyse en 

une privation de liberté1232. L’activité d’un opérateur économique est conditionnée par sa 

                                                
1225 Manuel d’application du Code des marchés publics, décret du 7 janvier 2004, www.minefi.fr. 
1226 CA Paris, 31 octobre 1994, UGAP c/ CAMIF ; CCC février 1995, n° 29, obs. L. Vogel – Cons. Conc., 6 juin 
2006, n° 06-D-13. 
1227 G. KALFLECHE,  art. préc., p. 2425. 
1228 D. LINOTTE, « Principe d’égalité, de liberté, de commerce et de l’industrie et droit de la concurrence », in 
Droit public de la concurrence, ouvrage collectif sous la direction de R. CRISTINI et J.-M. RAINAUD, 
Economica, 1987, p. 13. 
1229 L. BATTOUE, op. cit., p. 352. 
1230 O. GUEZOU, art. préc., p. 43.  
1231 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
1232 D. LINOTTE, art. préc., p. 15. 
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liberté d’entrée et de sortie du marché1233, c’est ce que dévoile la sémantique de la liberté 

d’accès en ce qui concerne l’activité de commande publique. Or, le premier temps de la 

commande publique est empreint de cette logique d’accès.  

 

La sémantique des principes d’égalité de traitement des candidats et de transparence des 

procédures ne démontre pas une telle similitude, seule la liberté d’accès s’y rapproche. La 

transparence est un principe multiforme issu de la science administrative1234, dont l’esprit 

n’est pas empreint d’une dimension économique. En outre, et ainsi que l’affirme Yves 

Gaudemet, « l’égalité n’a rien à voir avec la configuration spécifique de chaque type de 

contrat qui fait – en droit privé comme en droit public – que les cocontractants possibles se 

recrutent dans un cercle de professionnels limités »1235. En effet, L’égalité de traitement des 

candidats ne s’apparente pas à une logique d’accès et s’applique une fois cet accès assuré. 

 

Dès lors, à la vue de ces indices, le principe de liberté d’accès est rattachable au premier 

temps de la commande publique. Les deux logiques temporelles et principielles ont de 

grandes similitudes dans l’existence d’une dimension économique et concurrentielle, et dans 

l’esprit d’accès à un marché pertinent que constituent les contrats de la commande publique. 

La question reste de savoir si la liberté peut être rattachée aux autres temps de passation des 

contrats de la commande publique de la même manière. Il ne semble pas, ces logiques d’accès 

et d’économie ne ressortant pas dans ces temps qui ont pour objectif la mise en concurrence 

effective des candidats et la finalisation de la procédure. Comme le souligne Gregory 

Kalfleche, le principe de liberté d’accès « n’impose aucune obligation à la mise en 

concurrence elle-même. Il n’a d’influence que sur l’accès à cette mise en concurrence, non 

sur son déroulement »1236. Il est possible de conclure que la fonctionnalité et les conséquences 

de la liberté d’accès ne peuvent être étudiées que sous le prisme du premier temps de la 

commande publique ainsi que des objectifs qui y sont assignés. Ainsi, une telle approche peut 

expliquer pourquoi il est possible de rattacher une partie de l’obligation de publicité, point 

fondamental du premier temps, exclusivement à la liberté d’accès et non au principe de 

                                                
1233 O. GUEZOU, art. préc., p. 43. 
1234 M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA 
2001, p. 360 – Ch. MAUGÜÉ, « La portée de l’obligation de transparence dans les contrats publics », in 
Mouvement du droit public : du droit administratif au droit constitutionnel, du droit français aux autres droits, 
Mélanges en l’honneur de Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 609 : « le terme de transparence est apparu dans la 
science administrative au début des années quatre-vingt pour caractériser un ensemble de lois qui visaient à 
rapprocher l’administration des administrés ». 
1235 Y. GAUDEMET, « Libres propos sur le droit des contrats administratifs », CJEG 2004, n° 605, p. 5. 
1236 G. KALFLECHE, op. cit., p. 700. 
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transparence1237. Il convient à présent de rechercher quel est le principe qui se rattache au 

deuxième temps de la commande publique. 

 

 

Paragraphe 2 : Le deuxième temps et les principes d’égalité de traitement et de 
transparence. 

 

 

S’agissant de l’étude du deuxième temps de la commande publique, la démarche est 

identique, en ce sens qu’il convient de rattacher les logiques temporelles à des logiques 

principielles. Après avoir rappelé les deux logiques relatives à ce deuxième temps (A), il y a 

lieu de rechercher quel est le principe, pour chaque logique, qui s’y rattache le plus (B). C’est 

le principe d’égalité de traitement des candidats qui se rapproche le plus de la logique 

temporelle de mise en concurrence effective des candidats. Ce temps étant celui de la 

confrontation entre la personne responsable de l’achat et les candidats réels et non plus 

potentiels, l’égalité de traitement reste le principe le plus imprégné de cette logique. Pour 

l’objectif d’intelligibilité de la procédure, la transparence joue un rôle fondamental dont ne 

disposent pas les deux autres principes.   

 

 

A : Les logiques du deuxième temps de la commande publique.  

 

 

Après la création d’un marché pertinent et l’ouverture à la concurrence par la 

détermination des conditions d’accès à ce marché, intervient la mise en concurrence effective 

des candidats aux contrats. C’est cette phase des procédures de passation qui intéresse le 

deuxième temps de la commande publique. Les opérateurs économiques intéressés par le 

contrat, et informés de son existence par la publicité, manifestent leur volonté de 

soumissionner auprès de l’autorité adjudicatrice en déposant leurs candidatures et leurs offres. 

La personne responsable du contrat est alors en charge d’opérer une véritable mise en 

concurrence entre les candidats qui se sont effectivement manifestés pour l’obtention du 

                                                
1237 A. CLAEYS, « Le contrôle du juge sur l’exigence de publicité adaptée en matière de marché public », note 
sous CE, 7 octobre 2005, Région Nord-pas-de-Calais, RDP 2006, n° 4, p. 1080. 
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contrat. Il ne s’agit donc plus ici d’une question d’accès à la procédure de passation, cette 

dernière ayant été réglée lors du premier temps. Il s’agit, pour ce deuxième temps, de la prise 

en charge, par l’autorité adjudicatrice, des opérateurs économiques qui peuvent accéder à la 

mise en concurrence, et qui candidatent effectivement. Après la détermination des conditions 

d’accès lors du premier temps, s’en suit donc une mise en œuvre des conditions d’accès lors 

du deuxième temps. C’est une véritable phase de confrontation entre la personne responsable 

du contrat et les candidats, qui passent du statut de candidats potentiels à celui de candidats 

réels. 

 

Par conséquent, ce temps embrasse toutes les modalités relatives aux rapports directs entre 

l’autorité adjudicatrice et les candidats, jusqu’au choix du cocontractant. Il est axé sur le 

comportement des candidats entre eux, et de l’autorité adjudicatrice avec l’ensemble des 

candidats. L’objectif de ce deuxième temps est donc le traitement impartial de l’ensemble des 

candidats afin d’assurer les objectifs plus généraux d’efficacité de la commande publique et 

de choix de l’offre économiquement la plus avantageuse. Il s’agit d’appliquer, sans faire 

d’inégalité entre les candidats, les conditions d’obtention du contrat qui ont été préalablement 

définies lors de la première phase.  

 

L’idée que tous les concurrents doivent être mis sur un pied d’égalité est ancienne1238. Elle 

implique que les conditions doivent être les mêmes pour tous et que la préférence doit être 

donnée à celui qui fait les offres les plus avantageuses pour l’administration1239. Tous doivent 

être également traités1240. À l’époque de Georges Péquignot, la violation de la règle d’égalité 

entre les soumissionnaires était le grief le plus invoqué et la jurisprudence sur ce point était 

abondante1241, tant cet objectif d’égalité est fondamental. 

 

Afin d’assurer l’impartialité de la procédure, il faut veiller « à ce que la règle du jeu soit non 

seulement la même pour tous les candidats, mais encore qu'elle leur soit appliquée de 

                                                
1238 V. M. LE VAVASSEUR de PRECOURT, concl. sur CE, 21 mars 1890, Caillette, Rec. p. 321 : « la 
jurisprudence reconnaît aux entrepreneurs admis à une adjudication le droit d’en contester la régularité, si tous 
les concurrents n’ont pas été, quant aux conditions à remplir, placés sur un pied d’égalité. Cette jurisprudence 
est fort ancienne ». V. également M. ROMIEU, concl. sur CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. p. 281 : « le 
soumissionnaire évincé a le droit de demander l’annulation de l’adjudication pour inobservation des règles 
fondamentales de l’adjudication, même si elles sont édictées dans l’intérêt de l’administration, du moment où 
une inégalité a été créée entre les concurrents ». 
1239 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif – Théorie générale des contrats administratifs, 
Marcel GIARD, 3ème éd., 1934, p. 92. 
1240 G. PEQUIGNOT, Théorie générale du contrat administratif, Ed. A. Pédone, 1945, p. 214. 
1241 Ibid., p. 221. 
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manière identique » 1242 . Dès lors, les règles doivent s’appliquer à tous de la même 

manière1243, et l’autorité adjudicatrice ne doit pas, par son comportement, induire des 

inégalités injustifiées entre les candidats. Il existe ainsi « une obligation qui incombe à 

l’administration de traiter sur un pied d’égalité toutes les entreprises qui entrent en 

concurrence pour l’attribution d’un marché public »1244. Cette affirmation de Michel Guibal 

au sujet des marchés publics, s’applique à l’ensemble des contrats de la commande 

publique1245. 

 

La seconde logique de ce deuxième temps de la commande publique est celle de 

l’intelligibilité de la procédure de passation. Dans cette phase, l’autorité adjudicatrice doit être 

en mesure de communiquer les informations nécessaires afin que les candidats puissent 

élaborer une soumission répondant à ses attentes. Dans un souci d’efficacité de la procédure, 

cette seconde logique est parallèle à celle d’un égal traitement des candidats1246. Cet objectif 

d’intelligibilité concerne le contenu de la publicité initiale – et non pas le support de la 

publicité, qui est un élément de l’accès à la mise en concurrence1247 –  ainsi que toutes les 

informations susceptibles d’être communiquées jusqu’au choix du cocontractant. 

 

 

La question se pose à présent de savoir quel est le principe qui se rattache à la logique d’égal 

traitement, puis à la logique d’intelligibilité des procédures. La liberté d’accès n’est pas un 

principe trouvant sa place dans ce second temps, ayant déjà épuisé ses effets. En revanche, 

l’égalité de traitement et la transparence  se rapprochent de ces deux logiques temporelles. 

 

 

 

 

 

                                                
1242 B. KOEBEL, « Les collectivités territoriales face à la publicité et à la mise en concurrence des marchés à 
procédures adaptées », Contrats et marchés publics 2004, ét. 9. 
1243  Communication interprétative de la commission du 19 avril 2000 sur les concessions en droit 
communautaire, JOCE, C 121, 29 avril 2000, pt 3.1.1. 
1244 M. GUIBAL, « Egalité et conclusion des marchés publics », in Mélanges en l'honneur du Doyen Georges 
Péquignot, « L’interventionnisme économique de la puissance publique », CREAM, Montpellier, 1984, tome 1, 
p. 355. 
1245 Tous les textes relatifs aux contrats de la commande publique comportent, dans leurs dispositions, des 
références à cette obligation d’égalité. 
1246 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
1247 Idem. 
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B : La prédominance de l’égalité de traitement et de la transparence. 

 

 

À chaque logique de ce deuxième temps de la commande publique se rattache un 

principe : l’égalité de traitement pour les modalités de traitement des candidats (I), et la 

transparence pour les modalités relatives à l’intelligibilité de la procédure (II). 

 

 

I : Le rattachement de l’égalité de traitement à la logique de mise en concurrence 
effective entre les candidats. 

 

 

 

C’est l’égalité de traitement qui permet d’assurer une égalité de traitement entre les 

candidats lors de la mise en concurrence effective. À cet égard, la liaison entre ce principe et 

la logique temporelle sus-évoquée paraît évidente. Au sens littéral du terme, l’égalité de 

traitement des candidats signifie l’obligation d’assurer un traitement égal entre les 

soumissionnaires effectifs à un contrat de la commande publique, et permet d’interdire toutes 

les inégalités injustifiées entre ces derniers. Or, c’est justement cet objectif qui s’inscrit dans 

la logique du deuxième temps de la commande publique. La donnée sémantique n’est pas le 

seul élément plaidant en faveur de ce rattachement. Les sources de ce principe confirment 

également les similitudes entre la logique principielle et la logique temporelle. Le principe 

d’égalité de traitement des candidats découle d’un principe plus général d’égalité1248. Il est 

également l’expression particulière à la matière du principe d’égalité des citoyens devant les 

charges publiques1249. Il est vrai que ce fondement n’est cependant pas exclusif à l’égalité de 

traitement, puisque les principes de liberté d’accès et de transparence découlent également 

                                                
1248 Art. 6 de la DDHC : « elle doit être la même pour tous, soit qu'elle protège, soit qu'elle punisse. Tous les 
Citoyens étant égaux à ses yeux sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon 
leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ». 
1249 J.-F. BRISSON, Les fondements juridiques du droit des marchés publics, éd. Imprimerie nationale, coll. 
Essentiel Expert, 2005, p. 185. 
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d’un principe plus général d’égalité1250. C’est pour cette raison que le principe général 

d’égalité peut être perçu comme le véritable principe directeur de la sélection du 

cocontractant1251. Mais ce fondement commun ne signifie pas une essence commune. Seul le 

principe d’égalité de traitement garde le terme d’« égalité » dans sa dénomination, lui 

conférant ainsi une dimension particulière dans l’égalité. C’est pourquoi ce principe est 

l’expression de l’égalité la plus immédiatement compréhensible dans le cadre de la 

commande publique1252. La liberté d’accès est l’expression économique de l’égalité, issue de 

l’idée de concurrence ; la transparence n’en est qu’une mise en œuvre. C’est pourquoi 

l’égalité de traitement est la plus à même d’être attachée à ce deuxième temps de la 

commande publique. 

 

Son utilisation par les juridictions démontre également un rapprochement entre ce principe et 

l’objectif d’égal traitement du deuxième temps. En droit interne, c’est un principe qui irrigue 

l’ensemble de la jurisprudence administrative relative à la passation 1253 . Il est quasi-

systématiquement utilisé comme fondement pour les contentieux relatifs au deuxième temps 

de la commande publique. C’est le cas, parmi les nombreux exemples, des litiges liés à la 

négociation lors de la mise en concurrence effective des offres1254. Ainsi, son utilisation par 

les juges pour les contentieux relatifs au deuxième temps ne pose pas problème. Toutefois, il 

existe une réelle difficulté dans l’articulation temporelle des principes dans l’utilisation, par 

les juridictions, de l’égalité de traitement pour les litiges relatifs au premier temps. Il arrive en 

effet que les juges utilisent ce fondement pour les contentieux relatifs à l’accès à la 

                                                
1250 L. RICHER, « Constitution, contrat et commande publique », Les nouveaux cahiers du CC, n° 37, 2012, p. 
44 – Cahier du conseil constitutionnel, n°12, 2002, comm. décision 2001-452 DC du 6 décembre 2001, loi 
MURCEF : la passation des marchés publics répond à « des exigences qui se rattachent aux diverses facettes du 
principe d’égalité ». 
1251 P. BOURDON, op. cit., p. 190 : « la procédure de sélection du cocontractant est articulée autour du 
principe d’égalité, que ce soit en matière de commande ou en fonction publique ».   
1252 G. KALFLECHE, op. cit., p. 642 : « l’égalité de traitement est avant tout une expression du principe général 
d’égalité. Il en est même l’expression la plus immédiatement compréhensible dans le cadre de la commande 
publique ». 
1253 J.-F. BRISSON, op. cit. p. 187. 
1254 CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte-d’Amour et de la Presqu’île guérandaise, n° 209319 
Rec. p. 283 ; D. 2000. 232 ; RFDA 2000. 1031, concl. C. Bergeal ; RDI 2000. 567, obs. F. Llorens ; JCP 2001. 
IV. 1474, obs. M.-C. Rouault – CE, 15 juin 2001, SIAEP de Saint-Martin-de-Ré et de la Flotte-en-Ré, n° 228856 
et 229824, Rec. p. 265 ; Dr. adm. 2001, comm. 245, note D. P ; AJDA 2001. 1090, note J.-P. Markus ; Contrats 
et marchés publ. 2001, comm. 163, note P. Soler-Couteaux – CE, 29 avril 2002, Groupement des associations de 
l’Ouest parisien, n° 216902 et n° 241134, Rec. T. p. 810 ; BJCP 2002, p. 374, concl. C. Bergeal ; Contrats et 
marchés publ. 2002, comm. 177, note E. Delacour – CE, 28 juin 2006, Syndicat intercommunal d’alimentation 
en eau de la moyenne vallée du Gier, n° 288459 ; AJDA 2006. 1781, note L. Richer ; RDI 2006. 477, obs. J.-D. 
Dreyfus ; Dr. adm. 2006, comm. 185, A. Ménéménis ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 233, note G. 
Eckert – CE, 9 août 2006, Compagnie générale des eaux, n° 286107 ; BJCP 2006, p. 448, concl. D. Casas ; 
AJDA 2006. 2064, note J.-B. Morel ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 267, note E. Delacour. 
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commande publique1255. Plusieurs explications sont possibles et résident, d’une part, dans 

l’absence d’une définition précise des principes pouvant amener le juge à utiliser de manière 

aléatoire l’un ou les principes de la commande publique et, d’autre part, dans la portée large 

de son homologue européen pouvant justifier une utilisation étendue de l’égalité de traitement 

française. 

 

En effet, ce principe d’égalité de traitement1256 existe, au sens littéral du terme, en droit de 

l’Union européenne1257. Reconnu comme un principe fondamental, il contribue à assurer le 

développement d’une concurrence effective dans l’attribution et l’exécution des contrats 

publics1258. Il entraîne la prohibition des discriminations ostensibles fondées sur la nationalité 

ainsi que toutes formes dissimulées de discrimination qui, par application d’autres 

distinctions, aboutissent au même résultat1259. Il constitue un véritable principe référentiel 

dans la mise en œuvre des règles destinées à assurer la concurrence et la transparence des 

offres1260. La question se pose de savoir si le principe d’égalité de droit interne recouvre le 

même champ d’application que celui du droit de l’Union européenne. Car « en ce qu’ils 

relèvent également du droit communautaire, ces principes [de la commande publique] ne font 

pas toujours l’objet d’interprétations voire de fondements exactement identiques. De ce point 

de vue, on peut constater certaines fluctuations peu propices à une application sécurisée de la 

règle de droit »1261. En droit interne, il se cantonne au deuxième temps de la commande 

publique, c’est-à-dire de la publicité jusqu’au choix du cocontractant. En droit de l’Union 

                                                
1255 Par exemple CE, 13 mai 1987, Société Wanner Isofi Isolation, n° 39120, Rec. p. 171, au sujet d’une 
circulaire qui prône l’exclusion des entreprises dont le chiffre d’affaire est trop conséquent pour les petits 
marchés, afin de favoriser l’accès des PME. Le Conseil d’État annule la circulaire sur le fondement de l’égalité 
de traitement. 
1256 Pour plus de développements sur le principe d’égalité de traitement en droit de l’Union européenne, v. 
notamment : N. de GRONE-VALDEYRON, « Le principe d’égalité de traitement des soumissionnaires et ses 
applications par la Cour de Justice des communautés européennes », Marchés publ., 1996, n° 2, p. 25 – S. 
ROBIN-OLIVIER, Le principe d’égalité en droit communautaire. Etudes à partir des libertés économiques, 
thèse, PUAM, 1999 – P. CASSIA, « Contrats publics et principe communautaire d’égalité de traitement », RTDE 
2002, p. 413. 
1257 Ce principe est contenu dans les nouvelles Directives 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 
26 février 2014 sur la passation des marchés publics et Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du 
Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, 
de l’énergie, des transports et des services postaux Il était également mentionnée dans les anciennes directives. Il 
est également mentionné dans la nouvelle directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 
février 2014 sur l’attribution de contrats de concession.  
1258 D. RUIZ-JARABO COLOMER, concl. sur CJCE, 27 novembre 2001, Lonbardini SpA et Impresa Ing 
Mantovani SpA, aff. C-285/99 et C-286/99, pt 25. 
1259 CJCE, 16 février 1978, Commission c/ Irlande, aff. 61-77, Rec. p. 417, concl. G. Reischl. 
1260 J.-F. BRISSON, op. cit., p. 20.  
1261 J.-F. SESTIER, « Les principes de la commande publique », in Les principes en droit, Colloque organisé les 
13 et 14 décembre 2007 à la Faculté de droit de l’Université Jean Moulin-Lyon 3, sous la dir. de S. CAUDAL, 
éd. ECONOMICA, 2008, p. 194. 
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européenne, ce principe dispose d’une portée beaucoup plus large. Par conséquent, les 

principes d’égalité de traitement européen et français n’ont pas la même portée, le premier 

étant plus large que le second. Cette différence a déjà été soulevée par Gregory Kalflèche. Par 

une analyse des textes et de la jurisprudence, l’auteur démontre que l’égalité de traitement en 

droit communautaire dispose d’une assise très large englobant les préoccupations relatives à 

l’accès au marché1262, au sens économique du terme, ainsi que celles attenantes à la mise en 

concurrence effective1263. Ainsi, pour l’auteur, l’égalité de traitement européenne est la 

réunion de l’égalité d’accès et de l’égalité de traitement française1264. 

 

En droit interne, le principe d’égalité de traitement n’a de réelle portée que lors du deuxième 

temps de la commande publique. Il poursuit un objectif de traitement égal des candidats de la 

publicité préalable jusqu’au choix de l’offre. Il constitue dès lors un véritable « guide des 

procédures »1265. Ce deuxième temps de la commande publique comprend aussi une logique 

d’intelligibilité des procédures qui doit être exclusivement rattachée au principe de 

transparence des procédures. 

 

 

II : Le rattachement du principe de transparence à la logique d’intelligibilité de la 
procédure. 

 

 

Les logiques principielles de liberté d’accès à la commande publique et d’égalité de 

traitement des candidats ne coïncident pas avec la logique temporelle d’intelligibilité des 

procédures, car cette dernière n’a pas de rapport avec la liberté d’accéder à la procédure de 

passation ou avec le traitement égal des candidats. Tout au plus peut-on trouver un point de 

convergence entre le contenu1266 de la publicité initiale et la possibilité d’accéder au mieux à 

l’obtention du contrat. Dans ce cas, le contenu de la publicité aurait un lien avec la liberté 

d’accès à la commande publique. En effet, plus les candidats disposent de précisions sur la 

                                                
1262 V. par exemple CJCE, 22 septembre 1988, Commission des communautés européennes c/ Irlande, aff. 45/87, 
Rec. p. 4929 – CJCE, 22 juin 1993, Commission des communautés européennes c/ Royaume de Danemark, aff. 
C-243 :89, Rec. p. I-3353 –CJCE, 26 septembre 2000, Commission des communautés européennes c/ République 
Française, aff. C-225/98, Rec. p. I-7445. 
1263 G. KALFLECHE, op. cit., p. 621 et s.  
1264 Ibid., p. 626 : « l’égalité de traitement en droit communautaire (…) regroupe par conséquent non seulement 
l’égalité dans le traitement des offres (…) mais aussi en partie l’égalié d’accès à la commande publique ». 
1265 Expression empruntée à G. KALFLECHE, op. cit., p. 649. 
1266 Est évoqué ici le contenu de la publicité, et non le support de la publicité. 
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teneur de l’offre et le déroulement de la procédure, plus ils sont en mesure d’élaborer une 

soumission répondant au mieux aux besoins de l’autorité adjudicatrice. Le contenu de la 

publicité n’a cependant pas de lien avec la liberté d’accès dans la mesure où son opacité 

n’empêche pas une entreprise d’accéder à la procédure de passation. Le contenu de la 

publicité est donc à placer sur l’efficacité de la mise en concurrence, et non sur l’accès à cette 

dernière.  

 

Il est également tentant de faire appel à l’égalité de traitement des candidats concernant le 

contenu de la publicité initiale. En effet, la transmission des informations sur un support de 

publicité accessible à tous permet un traitement égal des candidats dans l’accès à cette 

information. Cette conception doit cependant être rejetée, puisque la logique d’intelligibilité 

des procédures reste éloignée de la logique d’égal accès à l’information, dans la mesure où les 

logiques d’intelligibilité et d’égalité sont nécessairement différentes. En effet, il peut y avoir 

un respect de la logique d’égalité de traitement sans que ne soit rempli l’objectif 

d’intelligibilité des procédures, et inversement. En d’autres termes, l’autorité adjudicatrice 

peut traiter de manière égale l’ensemble des candidats, sans transmettre suffisamment 

d’informations sur le déroulement de la procédure ; à l’inverse, elle peut transmettre des 

informations très précises, sans pour autant procéder à un égal traitement des candidats. C’est 

donc la transparence qui se rapproche le plus de cet objectif d’intelligibilité des procédures de 

passation. 

 

La transparence étant empreinte d’une logique d’accessibilité des informations 

administratives et d’absence d’opacité dans la vie administrative1267, c’est vers elle qu’il 

convient de se tourner pour rattacher l’un des principes de la commande publique à l’objectif 

d’intelligibilité des procédures de passation. La sémantique du principe de transparence 

confirme ce rattachement : dénommée « transparence des procédures », elle est toute 

indiquée pour remplir l’objectif de ce deuxième temps de la commande publique, en luttant 

contre l’opacité dans le déroulement de la mise en concurrence. En jurisprudence, ce 

rattachement ne prévaut pas, la transparence étant bien souvent associée au principe d’égalité 

de traitement des candidats pour les litiges traitant de l’intelligibilité de la procédure. Mais à 

la lecture de certaines conclusions de rapporteurs publics, il est évident que la substance des 

                                                
1267 M. GUIBAL, « Transparence et droit public des contrats », in Mélanges en l’honneur de Louis Constant, 
PUP, 1998, p. 287. 
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informations transmises aux candidats relève de la seule transparence. Bertrand Dacosta1268, 

dans ses conclusions sur la décision ANPE du 30 janvier 20091269, interpelle le Conseil d’État 

dans ses propos sur l’indication des critères de sélection dans les marchés à procédure 

adaptée : « la question qui vous est posée, celle de savoir si le principe de transparence doit 

conduire le pouvoir adjudicateur à afficher ses critères de choix en début de procédure, 

concerne donc tous les marchés d’un montant compris entre 20.000 et 90.000 euros, ainsi que 

les marchés de services non prioritaires, quel que soit leur montant ». Pour le rapporteur 

public, seul le principe de transparence a la légitimité pour contraindre le pouvoir adjudicateur 

à indiquer, préalablement à la réception des offres, les critères de sélection de choix du futur 

cocontractant. Dans ses conclusions sur la décision Établissement public du musée et du 

domaine national de Versailles1270, le rapporteur public, sur la question de l’information des 

candidats sur les critères de sélection des offres avant le dépôt de celles-ci, évoque la 

« suspension d’une procédure pour méconnaissance de l’obligation de transparence »1271. La 

logique est similaire : ni le principe de liberté d’accès, ni celui d’égalité de traitement n’ont de 

rapport avec la substance des informations transmises aux candidats. Par conséquent, « on 

voit ainsi que le principe de transparence peut conduire à exiger plus que la seule mention 

des critères et des conditions de leur mise en œuvre »1272. L’intelligibilité des procédures 

entretient donc une liaison certaine avec le principe de transparence des procédures. 

 

La transparence est ainsi le seul des principes de la commande publique à pouvoir assurer un 

objectif d’intelligibilité des procédures lors de ce deuxième temps de la commande publique. 

Ses fonctions ne s’arrêtent pas à ce stade de la procédure de passation, puisque la transparence 

dispose également d’un rôle fondamental lors du troisième temps de la commande publique. 

 

 

                                                
1268 B. DACOSTA, concl. sur CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n° 290236, BJCP n° 64, p. 205. 
1269 CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. p. 4, concl. B. Dacosta ; AJDA 2009. 602, note J.-D. 
Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ; 
RJEP n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau. 
1270 CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, 
Rec. p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. DACOSTA, obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; 
AJDA 2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. 
Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, 
comm. 36, note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees. 
1271 B. DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, n° 328827, BJCP n° 69, p. 104. 
1272 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 31 mars 2010, Collectivité territoriale de Corse, n° 334279, BJCP n° 71, p. 
241. 
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Paragraphe 3 : Le troisième temps et la transparence. 
 

 

Le troisième temps de la commande publique intervient après l’accès à la procédure et 

la mise en concurrence effective. Le choix du candidat étant fait, ce temps est consacré à la 

transmission des informations relatives au bon déroulement de la procédure et à l’ouverture 

utile des recours contentieux par des mesures de publicité spécifiques. Il s’agit donc d’une 

logique de transparence permettant la vérification du respect des deux autres principes (A). 

C’est donc le principe de transparence qui se rattache à cette logique temporelle (B). 

 

A : La logique du troisième temps de la commande publique. 

 

Le troisième temps de la commande publique intervient en fin de procédure : de 

manière épisodique après le rejet des candidatures, lorsque l’examen des candidatures et des 

offres est séparé ; de manière permanente après le choix définitif du cocontractant. Ce temps 

se situe donc après l’achèvement de l’accès et de la mise en concurrence effective des 

candidatures et des offres. Le fait que ce temps intervienne après le choix du cocontractant ne 

signifie pas que les principes de la commande publique ont épuisé tous leurs effets. Ce temps 

dispose d’un lien certain avec les objectifs plus généraux d’efficacité de la commande 

publique et de bonne utilisation des deniers publics, dans la mesure où ces objectifs ne 

seraient pas effectifs sans l’existence de recours contentieux pour contester la procédure et 

sans l’existence de moyens permettant la vérification du bon déroulement de la procédure de 

passation. Ce sont là les objectifs de ce troisième temps de la commande publique : la preuve 

du bon déroulement de la procédure1273, l’ouverture utile des recours contentieux aux 

candidats évincés. 

 

Ce temps de la commande publique est donc emprunt d’une logique d’accessibilité de 

l’information, et des rapports entre ces informations et les recours contentieux ouverts aux 

tiers comme aux concurrents évincés. Ces objectifs de preuve du bon déroulement de la 

procédure et d’effet utile des recours contentieux sont liés, car « en liaison avec le droit au 

recours, plusieurs obligations de publicité des décisions relatives à l’attribution (…) sont 

                                                
1273 Par « bon déroulement », il faut comprendre un déroulement légal de la procédure, dans le respect des 
principes fondamentaux de la commande publique et des textes. 
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imposée par les textes »1274. De ce fait, ce temps est emprunt d’une logique de transparence : 

la personne responsable du contrat doit être transparente à l’égard des candidats évincés 

comme des tiers, en apportant la preuve du bien-fondé de son choix pour se prémunir 

d’éventuels recours contentieux. Ainsi, il semble tout à fait pertinent de faire concorder ce 

temps et le principe de transparence des procédures. 

 

B : La prédominance de la transparence. 

 

La source normative du principe de transparence n’est pas un indice pertinent pour le 

rattacher à ce troisième temps. Il découle du principe général d’égalité1275 comme les deux 

autres principes, mais ne semble en recouvrir aucune facette spécifique évidente, 

contrairement aux deux autres. La jurisprudence ne donne aucune précision, le juge utilisant 

rarement le principe de transparence de manière autonome1276. C’est donc l’esprit attaché au 

principe de transparence des procédures qui permet de trouver des similitudes avec le 

troisième temps de la commande publique. 

 

Cette phase est consacrée aux publicités et informations ex post qui permettent de démontrer 

la légalité de la procédure et d’assurer l’effet utile des recours contentieux. L’autorité 

adjudicatrice doit être transparente en procédant à des mesures de publicité et en transmettant 

certaines informations aux candidats évincés et aux tiers, comme les services du préfet. Quel 

autre principe que celui de transparence peut se rapprocher de cette logique … de 

transparence ? Dans ce temps, le principe de transparence prend tout son sens. La Cour de 

justice l’a affirmé explicitement dans sa jurisprudence Telaustria1277. Il est inspiré d’une 

logique d’ouverture de l’administration vers l’extérieur1278, d’accessibilité des informations 

                                                
1274 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 409. 
1275 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, Rec. p. 
382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatôme ; ibid. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid. 2348, étude E. Fatôme et L. Richer 
; Dr. adm. 2003, p. 6, note A. Ménéménis ; Contrats et marchés publ. 2003, chron. 18, F. Linditch – CJCE, 7 
décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. 
1276 Les juges rattachent souvent ce principe aux deux autres ou à celui de l’égalité de traitement ou fondent leurs 
décisions sur l’irrespect des obligations de publicité et de mise en concurrence. 
1277 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria et telefonadress, préc., pt 62 : « cette obligation de transparence qui 
incombe au pouvoir adjudicateur consiste à garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de 
publicité adéquat permettant une ouverture du marché des services à la concurrence ainsi que le contrôle de 
l'impartialité des procédures d'adjudication  (nous soulignons) ». 
1278 C. DEBBASCH, Introduction, in La transparence administrative en Europe, dir. C. DEBBASCH, éd. du 
CNRS, 1990, p. 11. 
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administratives, d’absence d’opacité dans la vie administrative1279. La transparence, de 

manière générale, permet d’éviter que « l’opacité des circuits de décision ne nourrisse 

différentes catégories de soupçon : soupçon de favoritisme, de corruption, d’arbitraire »1280. 

Dans le droit des contrats de la commande publique, il semble évident que cette logique 

concorde avec celle du troisième temps. Florian Linditch considère que la transparence, lors 

de ce temps, constitue une « véritable machine de guerre » car « une fois le marché attribué, 

l’administration va devoir fournir tous les éléments documentaires et intellectuels permettant 

d’apprécier la rationalité de sa démarche »1281. Et seule la transparence s’y applique, les 

principes de liberté d’accès et d’égalité de traitement ayant, à ce stade de la procédure, épuisé 

tous leurs effets. La transparence constitue ainsi, pour l’administration, « l’explication sur ses 

choix »1282.  

 

Cette conception temporelle fait de la transparence un principe singulier uniquement lors des 

deuxième et troisième temps de la commande publique. Il reste cantonné aux objectifs 

d’intelligibilité de la procédure et de preuve de la légalité de la procédure. Concevoir le 

principe de transparence comme tel peut être une entreprise risquée car, malgré les doutes 

émis sur ascension principielle1283 , la transparence acquière aujourd’hui le statut d’un 

véritable principe transversal, « un principe actif du droit des contrats publics »1284, tant 

auprès des juridictions que du discours doctrinal. En droit de l’Union européenne, la 

transparence a acquis un statut de principe général du droit appartenant à la catégorie des 

principes constituant la communauté de droit1285, méritant ainsi son qualificatif de principe 

fondamental1286. La prise en compte de la jurisprudence de la Cour de justice sur la 

transparence a incité les rédacteurs du Code des marchés publics de 2001 à l’ériger au statut 

                                                
1279 M. GUIBAL, « Transparence et droit public des contrats », in Mélanges en l’honneur de Louis Constant, 
Presses universitaires de Perpignan, 1998, p. 287. 
1280 CONSEIL D’ETAT, La transparence et le secret, EDCE 1996, n° 47, p. 33. 
1281 F. LINDITCH, « Les principes fondamentaux de la commande publique », Cahiers de droit de l’entreprise, 
n°5, 2007, p. 24. 
1282 J.-M. PEYRICAL, « Régime de passation des contrats publics : le droit des délégations comme modèle ? », 
AJDA 2004, p. 2141. 
1283 M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA 
2001, p. 360 – F. LLORENS, « Principe de transparence et contrats publics », Contrats et marchés publ. 2004, 
chronique 1 – L. RICHER, « La transparence et l’obstacle », in Contrats publics, Mélanges en l’honneur de 
Michel Guibal, Presse Faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, p. 175 et s. 
1284 Ch. MAUGÜÉ, « La portée de l'obligation de transparence dans les contrats publics », in Mouvement du 
droit public, Mélanges en l'honneur de Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 624. 
1285 D. SIMON, Le système juridique communautaire, 3ème édition, PUF, 2001, n° 295, p. 366. 
1286 L.RICHER, L’Europe des marchés publics, LGDJ 2009, Coll. Droit des affaires, p. 199. 
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de principe fondamental au côté de la liberté d’accès et de l’égalité de traitement1287. Les 

juges internes ont consacré, par la suite, son rang de véritable principe1288.  

 

La transparence est ainsi décrite comme un principe transversal du droit de la commande 

publique à l’origine des obligations de publicité et de mise en concurrence1289. Cependant, 

cette vision transversale présente un défaut certain, car elle fait du principe de transparence un 

« principe éclaté à la portée protéiforme »1290. La temporalité des principes de la commande 

publique cantonne la transparence à des obligations précises, permettant ainsi de mieux 

percevoir ses contours. Lors du premiers temps, elle ne serait qu’une obligation qui complète 

les exigences posées par le principe fondateur de liberté 1291 et ne serait définie que comme un 

principe « selon lequel une activité doit être exercée ou un acte pris dans des conditions telles 

que les personnes intéressées puissent vérifier la légalité ou la moralité des différentes étapes 

qui ont conduit au résultat obtenu »1292. Il faut ainsi distinguer l’obligation de transparence, 

qui découle du principe de liberté, du principe de transparence, qui impose un accès au 

contenu de la mise en concurrence et la publicité ex post. Dans le droit pénal, le délit de 

favoritisme n’est reconnu qu’en cas d’actes contraires aux dispositions législatives ou 

réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d’accès ou l’égalité des candidats dans 

les marchés publics ou les délégations de service public1293. Le principe de transparence ne 

sert donc pas de fondement dans le contrôle du délit de favoritisme, qui est un acte qui se 

déroule lors des deux premières phases de la commande publique. Il n’est donc pas un 

principe transversal du droit de la commande publique. 

                                                
1287 F. LLORENS, art. préc.  
1288 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, n° 246921, Rec. p. 297 ; BJCP 2002, n° 25, 
p. 427, concl. D. Piveteau, obs. Maugüé ; AJDA 2002, p. 755, note J.-D. Dreyfus ; ACPP n°15, 2002, p. 42, note 
A. Daomarico et M. Echegut ; Contrats et marchés publ., comm. 207, note F. Llorens ; LPA, 11 oct. 2002, p. 17, 
note Pignon ; CJEG, 2003, p. 163, étude Gourdou et Bourrel – CC, 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement 
à simplifier le droit, préc. 
1289 Voir en ce sens E. LEKKOU, La transparence et la commande publique, thèse dacty., Lyon 3, 2013 – P. 
YOLKA, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 2013, p. 73 et s. : l’auteur évoque les différentes déclinaisons 
du principe de transparence tout au long des procédures de passation. 
1290 A. SÉE, comm. sous CE, Ass., 1er avril 2009, Communauté urbaine de Bordeaux, Société Kéolis, n° 323585, 
RLCT 2009, p. 49. 
1291 G. KALFLECHE, op. cit., p. 733. 
1292 Ibid., p. 721. 
1293 Article 432-14 du Code pénal : « est puni de deux ans d'emprisonnement et d'une amende de 200 000 €, dont 
le montant peut être porté au double du produit tiré de l'infraction, le fait par une personne dépositaire de 
l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public ou exerçant 
les fonctions de représentant, administrateur ou agent de l'Etat, des collectivités territoriales, des établissements 
publics, des sociétés d'économie mixte d'intérêt national chargées d'une mission de service public et des sociétés 
d'économie mixte locales ou par toute personne agissant pour le compte de l'une de celles susmentionnées de 
procurer ou de tenter de procurer à autrui un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions 
législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'accès et l'égalité des candidats dans les 
marchés publics et les délégations de service public ». 
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Les développements de cette première section ont pour objectif de démontrer l’existence 

d’une temporalité des principes de la commande publique. En fonction de la période du 

processus d’achat, il est désormais possible de déterminer quel principe doit s’appliquer. La 

liberté d’accès à la commande publique est le principe initial, car elle est rattachée au premier 

temps de la commande publique. L’égalité de traitement et la transparence interviennent lors 

du deuxième temps de la commande publique, lorsque la liberté a épuisé ses effets. Enfin, la 

transparence clôt le processus d’achat public, en étant le seul principe qui s’applique au 

troisième temps de la commande publique. Il n’est certainement pas anodin, au vu de cette 

conclusion, que les principes soient toujours dénommés dans cette ordre : « liberté d’accès à 

la commande publique, égalité de traitement des candidats, transparence des 

procédures »1294. Grâce à cette temporalité des principes, il est permis de les singulariser au 

sein du processus d’achat public et au sein de l’ensemble homogène qu’ils forment. Il 

convient à présent, à partir de la temporalité des fonctions des principes, de se pencher sur 

leur articulation temporelle. 

 

Section 2 : L’articulation des fonctions par le temps. 
 

 

Le rattachement d’un principe avec un temps de la commande publique permet de 

préciser les fonctions-fins1295 propres à chacun. Chaque principe poursuit un objectif temporel 

précis, dégagé lors du chapitre précédent, qui constitue sa finalité première. Après avoir 

dégagé les fonctions propres à chaque principe,  il convient d’étudier l’articulation entre ces 

fonctions. Le fait que chaque principe soit attaché à un ou plusieurs temps déterminés ne 

signifie pas qu’il existe une frontière étanche entre eux. En d’autres termes, les fonctions 

respectives des principes ne doivent pas être strictement cloisonnées dans un temps 

déterminé. Il existe en effet, dans chaque temps, une relation entre les principes. Il convient 

ainsi d’exposer, au sein de chaque temps, l’articulation des principes de la commande 

publique, qui est fondamentalement liée au temps (paragraphe 1). Ainsi, la nature de la 

relation entre les principes évolue en fonction du temps dans lequel on se trouve, et plus il 

avance, moins de principes sont susceptibles de produire des effets. 

 

                                                
1294 C’est en effet la formulation classique qui prévaut dans l’ensemble des textes et de la jurisprudence. Les 
principes sont toujours présentés dans cet ordre là. 
1295 Sur cette notion : Cf Supra, Introduction. 
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Il convient également d’étudier l’articulation des principes non pas dans chaque temps mais 

dans le temps de manière générale (paragraphe 2). En effet, leur prédominance dans chaque 

temps n’exclue pas qu’ils puissent être invoqués et avoir des effets dans un temps ultérieur à 

leur temps de rattachement. Cette rétroactivité est due au caractère processuel de la passation 

des contrats de la commande publique. Si lors du processus, un fait remet en cause l’étape 

précédente, il convient de reprendre cette phase préalable, et donc d’invoquer le principe qui y 

est rattaché. Il n’existe ainsi pas d’étanchéité des fonctions propres des principes de la 

commande publique.  

 

Paragraphe 1 : L’articulation des fonctions propres des principes dans chaque temps. 
 

L’articulation des fonctions des principes est directement liée aux temps de la 

commande publique. Le temps qui avance, d’une part, diminue le nombre de principes 

applicables et, d’autre part, change la nature des relations entre les principes. Lors du premier 

temps de la commande publique, il existe une véritable relation hiérarchique entre les trois 

principes (A). La liberté d’accès, principe initial du processus d’achat public, prédomine cette 

phase. Les deux autres principes n’en sont qu’un accessoire. Il faut préciser ce qu’il faut 

entendre par ce terme « d’accessoire ». D’une part, cela signifie que l’application du principe 

accessoire est subordonnée à celle du prédominant. D’autre part, l’accessoire sera conduit 

dans son application à la lumière du principe dominant. Ainsi, les trois principes produisent 

des effets, mais sous l’égide de la liberté d’accès à la mise en concurrence. Dans le deuxième 

temps, la liberté d’accès a épuisé ses effets. Il s’instaure ainsi une relation parallèle entre 

l’égalité de traitement et la transparence, qui poursuivent deux objectifs distincts (B). Lors du 

troisième temps, l’égalité de traitement a épuisé ses effets. La transparence de l’exclusivité sur 

cette phase et toute relation entre les principes a disparue (C). 

 

A : L’articulation lors du premier temps de la commande publique : une relation 

hiérarchique dominée par la liberté d’accès. 

 

La liberté d’accès à la commande publique est le principe prédominant de ce premier 

temps1296. Mais pour produire ses effets, ce principe a besoin des deux autres principes (I). En 

                                                
1296 Cf. Supra, Section 1. 
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effet, ce n’est qu’à travers une publicité préalable et une égalité dans l’accès à la mise en 

concurrence que la liberté est pleinement effective. La transparence (II) comme l’égalité de 

traitement (III) restent cependant des principes accessoires, dans la mesure où il existe une 

véritable relation hiérarchique au profit de la liberté d’accès. En effet, cette dernière reste le 

principe force de ce premier temps, faisant des deux autres des principes accessoires à son 

service. La liberté d’accès à la mise en concurrence revêt ainsi, lors du premier temps, un rôle 

de véritable principe matriciel1297 qui dirige l’application des principes dérivés. 

 

I : La liberté d’accès, principe force du premier temps de la commande publique. 
 

 

La liberté d’accès est le principe force du premier temps de la commande publique, car 

c’est un véritable « principe initial » à l’origine de la création d’une concurrence entre les 

entreprises éventuelles intéressées par le futur contrat. La poursuite d’une mise en 

concurrence saine et loyale dépend donc en grande partie de la dimension à donner à la liberté 

d’accès. Cependant, lors de cette phase, la liberté d’accès a besoin d’être épaulée, notamment 

par les principes de transparence et d’égalité de traitement. 

 

Pour être effective, la liberté d’accès a besoin de la publicité préalable1298. La publicité étant 

le moyen de faire connaître à l’ensemble des prestataires intéressés l’existence du futur 

contrat, ainsi que ses grandes lignes, elle leur permet d’avoir la possibilité d’exercer leur 

liberté d’accéder à la mise en concurrence ultérieure dans l’objectif d’obtenir le contrat. Dès 

lors, le pouvoir adjudicateur doit être transparent sur ses intentions de conclure le contrat afin 

de susciter une large concurrence. La liberté d’accès et la transparence vont ainsi de pair1299.  

 

La liberté d’accès va également de pair avec le principe d’égalité de traitement, en ce sens que 

pour être effective, il ne doit pas exister d’inégalité injustifiée dans l’accès à la mise en 

concurrence. En effet, « la concurrence (…) repose sur deux postulats : la liberté de 

                                                
1297 Il faut entendre par « principe matriciel » la définition retenue par B. MATHIEU : « ainsi certains principes 
deviennent des principes majeurs, des « principes matriciels » en ce qu'ils engendrent d'autres droits de portée 
et de valeur différentes. ». B. MATHIEU, « Pour une reconnaissance de principes matriciels en matière de 
protection constitutionnelle des droits de l’Homme », D. 1995, p. 211. 
1298 Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide de bonnes pratiques en matière de marchés publics, JORF 
n°0039 du 15 février 2012 p. 2600, pt 10.1.1 – A. CLAEYS, « Le contrôle du juge sur l’exigence de publicité 
adaptée en matière de marché public », note sous CE, 7 octobre 2005, Région Nord-Pas-de-Calais, RDP 2006, 
n° 4, p. 1080. 
1299 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit., p. 344.  
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concourir, l’égalité dans la compétition. Les relations que nouent le principe de concurrence 

et les principes de liberté et d’égalité sont donc, pour employer un langage théologique, 

consubstantielles » 1300 . Pour garantir l’effectivité de la liberté d’accès, il faut donc 

nécessairement assurer une égalité relative entre les opérateurs, le jeu de la concurrence ne 

pouvant dès lors subir d’influence, donc perdre sa liberté1301. L’application du principe 

d’égalité est fondamentale à ce stade car il existe énormément de risques de discrimination en 

matière économique 1302 . Or, l’existence de discrimination dans la détermination des 

conditions d’accès à la commande publique entrave nécessairement la liberté des 

soumissionnaires potentiels. Certains, pouvant normalement exercer cette liberté, sont privés 

de le faire du fait de conditions discriminatoires sans lien avec l’objet du futur contrat. 

L’absence de discrimination participe donc de l’effectivité de la liberté d’accès. Ainsi, « tous 

doivent avoir la liberté de concourir, et tous peuvent concourir également »1303.  

 

C’est certainement du fait de son rôle initial dans le processus d’achat public que la liberté 

d’accès a besoin des deux autres principes pour être effective. La création d’un marché 

pertinent, au sens économique du terme, dans le but que tous puissent accéder au contrat 

passe forcément par l’accomplissement de mesures de publicité préalable et par le respect 

d’une égalité dans les conditions d’accès. Lors de ce premier temps, les trois principes de la 

commande publique sont donc susceptibles de produire des effets au travers du principe force 

de liberté d’accès. La transparence et l’égalité restent cependant des principes accessoires à la 

liberté d’accès. 

 

II : La transparence, principe accessoire du principe de liberté d’accès. 
 

 

Lors de ce premier temps de la commande publique, la transparence joue un rôle 

certain dans l’accès à l’information des soumissionnaires potentiels. Mais dans ce cadre, elle 

n’est qu’une obligation au service du principe force de liberté d’accès. Cela signifie que la 

transparence ne s’applique que si la liberté doit produire ses effets, et que l’intensité de la 

                                                
1300 D. LINOTTE, « Principe d’égalité, de liberté, de commerce et de l’industrie et droit de la concurrence », in 
Droit public de la concurrence, ouvrage collectif sous la direction de R. CRISTINI et J.-M. RAINAUD, 
Economica, 1987, p. 13. 
1301 G. KALFLECHE, op. cit., p. 675. 
1302 J. RIVERO, « Les notions d’égalité et de discrimination en droit public français », in Travaux de l’Assoc. H. 
Capitant, 1961-1962, p. 343. 
1303 D. LINOTTE, op. cit., p. 13. 



 

 286 

transparence dépend de la dimension à donner à la liberté d’accès. Ce caractère accessoire de 

la transparence peut surprendre tant on lui prête le fondement de l’obligation de publicité 

préalable. Pourtant, c’est bien à la liberté d’accès qu’il faut rattacher une telle obligation, la 

transparence n’étant qu’un simple moyen de mise en œuvre. 

 

Le caractère accessoire de la transparence lors de cette phase est évident et a déjà été souligné 

par la jurisprudence comme par le discours doctrinal. Laurent Battoue1304 démontre que le 

principe présente un caractère subsidiaire par rapport aux autres principes, dans la mesure où 

il permet leur accomplissement. Dans une thèse récente, il a été démontré qu’ « au service 

d’une finalité immédiate, la transparence garantit l’accès à la commande publique »1305. 

Dans cette phase, la transparence n’est pas un principe mais une simple règle servant à 

garantir aux soumissionnaires potentiels la possibilité d’exercer leur liberté d’accéder à la 

procédure de mise en concurrence, en étant informés sur l’intention de l’autorité adjudicatrice 

de conclure le contrat. La transparence est ainsi déduite du principe de liberté d’accès1306. Par 

conséquent, « la transparence, en réalité, n’est pas un principe en elle-même, mais plutôt la 

somme de certains démembrements ou certaines fonctions du principe [général] 

d’égalité »1307. Il ne faut ainsi prêter aucune exigence découlant de la transparence lors de ce 

premier temps, car « la transparence, notion sinon floue du moins sujette à interrogation, 

peut sans doute (…) prendre la forme d’une exigence de justification a posteriori, celle de la 

preuve que les entreprises susceptibles d’être intéressées par le marché ont été effectivement 

sollicitées (nous soulignons) »1308. La transparence peut être vue comme une preuve du 

respect du principe de liberté d’accès.  

 

En jurisprudence, peu de décisions mettent en avant ce caractère accessoire de la 

transparence, car cette dernière est souvent mise sur un pied d’égalité avec les deux autres 

principes1309. Cependant, deux décisions récentes font d’elle une simple règle qui découle des 

autres principes1310. Les contrats litigieux sont « soumis aux principes de liberté d’accès à la 

                                                
1304 L. BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, thèse dactyl., Paris XII, 2006, p. 424 et s. 
1305 E. LEKKHOU, La transparence et la commande publique, thèse dactyl., Lyon 3, 2013. 
1306 Ph. YOLKA, op. cit., p. 73. 
1307 M. GUIBAL, « Décret n° 2001-210 du 7 mars 2001 portant réforme du Code des marchés publics », AJDA 
2001, p. 360. 
1308 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 février 2010, Perez, n° 329100, RJEP, mai 2010, p. 17. 
1309 Avec la formule « classique » qui sert de fondement à de nombreuses décisions : liberté d’accès à la 
commande publique, égalité de traitement des candidats, transparence des procédures.  
1310 CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 357976, Rec. p. 258 ; AJDA 2012. 1314; ibid. 2420, ét. M. Laazouzi ; 
RDI 2012. 560, obs. S. Braconnier ; Dr. adm. 2012, comm. 95, comm. F. Brenet ; BJCP n° 84, p. 338, concl. N. 
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commande publique et d’égalité de traitement des candidats et à la règle de transparence des 

procédures qui en découle (nous soulignons) »1311. Cette distinction démontre qu’il convient 

de ne pas attribuer la même valeur à la liberté d’accès et à la transparence. Ces décisions 

concernent l’existence même d’une procédure de passation, et doivent donc être attachées au 

premier temps de la commande publique, donc à la liberté d’accès. 

 

En droit de l’Union européenne, le caractère accessoire de la transparence lors de cette phase 

est également perceptible. La Cour de justice souligne à plusieurs reprises que la transparence 

est une simple obligation découlant des principes d’égalité de traitement1312 et de non-

discrimination 1313 . En effet, la transparence répond à des exigences « qui, sans 

nécessairement impliquer une obligation de procéder à un appel d’offres, sont, notamment, 

de nature à permettre qu’une entreprise (…) puisse avoir accès aux informations adéquates 

relatives à ladite concession avant que celle-ci soit attribuée de sorte que, si cette entreprise 

l’avait souhaité, elle aurait été en mesure de manifester son intérêt pour obtenir cette 

concession »1314. Dès lors, la transparence a une fonction accessoire par rapport aux principes 

d’égalité de traitement et de non discrimination en ce sens que son respect permet de s’assurer 

que les deux autres obligations « principales » ont été respectées.1315. C’est le complément 

utile de la non-discrimination1316, un instrument juridique destiné à garantir son respect1317. 

 

                                                                                                                                                   
Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 270, note J.-P. Piétri ; JCP A. 2012. 46, obs. F. Linditch – 
CAA Marseille, 3 février 2014, Société la nouvelle charpente, n° 11MA04603. 
1311 Ibid. 
1312 En droit de l’union, l’égalité de traitement a une portée plus large que celle du principe en droit interne. V. à 
ce titre les développements de la précédente section. 
1313 CJCE, 25 avril 1996, Commission des communautés européennes c/ Royaume de Belgique, dit affaire des 
Bus Wallons, aff. C-87/94, Rec. p. I-2043, concl. O. Lenz ; RDI 1996, p. 368, obs. F. Llorens et Ph Terneyre –  
CJCE, 18 novembre 1999, Unitron Scandinavia, aff. C-275/98, Rec. p. I-8291 ; BJCP 1999, p. 63 – CJCE, 7 
décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, préc. – CJCE, 12 
décembre 2002, Universale Bau AG, aff. C-470/99, Rec. p. I-11617 ; BJCP 2002, p. 196, concl. S. Alber et obs. 
Ph. Terneyre ; Dr. Adm. 2003, comm. 34, note A. Ménéménis ; CP-ACCP n° 20, 2003, p. 63, comm. E. Fatôme 
et L. Richer ; AJDA 2003. 623, note T. Gliozzo ; Contrats et marchés publ. 2003, comm. 49 et 51, note G. 
Eckert ; Europe 2003, comm. 59 et 60, note D. Ritleng – CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH, aff. C-
458/03, pt 49, Rec. p. I-8585 ; BJCP 2005, n° 43, concl. J. Kokott, obs. R. Schwartz ; Contrats et marchés publ. 
2005, comm. 306, obs. G. Eckert ; CP-ACCP 2005, n° 50, p. 65, obs. L. Richer ; JCP A 2005, n° 1364, p. 1712, 
obs. M. Dreyfuss ; JCP A, 2006, n° 1021, p. 141, obs. D. Szymczak. 
1314 CJCE, 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (Coname) c/ Comune di Cingia de'Botti, aff. C-231/03, 
Rec. p. I-7287, pt 21 ; AJDA 2005. 1541 ; ibid. 2335, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; ibid. 2377, 
chron. L. Richer, P.-A. Jeanneney et N. Charbit ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 280, note W. Zimmer. 
1315 P. MENGOZZI, concl. sur CJCE, 18 novembre 2010, Commission européenne c/ Irlande, aff. C-226/09, 
Rec. p. I-11807. 
1316 M.-Y. BENJAMIN, note sous CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags Gmbh, aff. C-324/98, Dr. adm. 
2001, comm. 85. 
1317 B. DACOSTA, concl. sur CE, 1er avril 2009, Communauté urbaine de Bordeaux, Société KEOLIS, BJCP 
2009, n° 65, p. 270. 
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Du fait de ce rapport hiérarchique, il existe une obligation de transparence uniquement si la 

liberté d’accès doit être elle-même respectée en fonction de l’objet et du montant du contrat. 

En effet, la transparence n’a aucune raison valable d’être effective s’il ne doit pas y avoir 

d’ouverture à la concurrence sur le marché pertinent créé par le futur contrat. L’inverse n’est 

pas vrai, prouvant ainsi la prédominance de la liberté : pour les marchés passé sans publicité 

préalable, donc sans respect de l’obligation de transparence, le pouvoir adjudicateur doit 

veiller à ne pas systématiquement contracter avec le même prestataire, dans un soucis de 

garantir l’accès du contrat aux autres entreprises susceptibles d’être intéressées1318. Le champ 

d’application de la transparence dépend également du périmètre des candidats potentiels dont 

la liberté d’accès doit être assurée. Plus ce périmètre est grand, plus le champ d’application de 

la transparence sera large. En effet, « ce sont en somme les effets micro-économiques de la 

publicité, correspondant au nombre d’entreprises ciblées, que les acheteurs publics doivent 

être en mesure de mesurer lors du choix des supports de celle-là »1319. L’effectivité de la 

transparence dépend donc de l’application du principe de liberté d’accès à la commande 

publique. Gregory Kalflèche1320 insiste sur la sémantique du principe de transparence : ce 

dernier est dénommé très exactement « transparence des procédures ». Ainsi, la transparence 

des procédures présuppose qu’il existe des procédures. Or, l’existence d’une procédure de 

passation est liée au principe de liberté d’accès1321. Par conséquent, la transparence n’est 

applicable que dans les limites posées par le principe de liberté d’accès qui justifie l’existence 

de ces procédures de mise en concurrence. Cette analyse corrobore l’existence du caractère 

accessoire du principe de transparence des procédures au principe de liberté d’accès à la 

commande publique. Ce caractère est également applicable au principe d’égalité.  

 

 

 

 

 

                                                
1318 Art. 28-III du Code des marchés publics : « le pouvoir adjudicateur peut également décider que le marché 
sera passé sans publicité ni mise en concurrence préalables si son montant estimé est inférieur à 15 000 euros 
HT. Lorsqu'il fait usage de cette faculté, il veille à choisir une offre répondant de manière pertinente au besoin, 
à faire une bonne utilisation des deniers publics et à ne pas contracter systématiquement avec un même 
prestataire lorsqu'il existe une pluralité d'offres potentielles susceptibles de répondre au besoin ». 
1319 A. CLAEYS, « Le contrôle du juge sur l’exigence de publicité adaptée en matière de marché public », note 
sous CE, 7 octobre 2005, Région Nord-pas-de-Calais, RDP 2006, n° 4, p. 1080. 
1320 G. KALFLECHE, op. cit., p. 732. 
1321 Cf. Infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 



 

 289 

III : L’égalité de traitement, principe accessoire du principe de liberté d’accès. 
 

 

L’égalité de traitement, comme la transparence, peut être présentée comme un principe 

transversal du droit des contrats de la commande publique. En terme de concurrence, la liberté 

n’a pas l’apanage, puisque le principe constitutionnel d’égalité s’applique également en 

matière économique aux entreprises1322. Sans remettre en cause son caractère fondamental 

certain, il est possible d’affirmer que ce principe reste un principe déclinant de la liberté 

d’accès lors du premiers temps. Le caractère déclinant de l’égalité de traitement est plus 

difficile à démontrer et n’a jamais été souligné en doctrine ou en jurisprudence. Seule 

l’existence d’une relation certaine entre eux a explicitement été remarquée : « le premier 

phénomène frappant est celui de l’interdépendance entre la liberté d’accès et l’égalité des 

concurrents »1323. Tout au plus qualifie-t-on l’égalité de corollaire au principe de liberté 

d’accès1324.  

 

Pourtant, il est possible d’affirmer que l’égalité, dans cette phase, sert la liberté d’accès et non 

l’inverse, faisant d’elle un principe accessoire à la liberté. En effet, la liberté d’accès ne sert 

pas systématiquement l’égalité de traitement, puisque le fait de pouvoir librement accéder à la 

procédure de passation ne garantit pas l’existence d’une égalité dans le traitement des 

candidatures et des offres et, de manière générale, dans la mise en œuvre de la procédure. 

Tout au plus est-il possible de constater que la publicité, qui découle de la liberté, permet une 

information égale des candidats. En revanche, une égalité dans le choix des conditions 

d’accès à la procédure assure aux candidats potentiels l’exercice de leur libre accès à la mise 

en concurrence. Par exemple, si l’autorité adjudicatrice prévoit des critères de sélection 

discriminatoires ou non justifiés par l’objet du contrat, elle empêche les candidats concernés 

d’exercer à bon escient leur liberté d’accès. Certains, de manière injustifiée, ne seront plus 

libres de candidater. Ces critères ne doivent pas, par leur caractère potentiellement 

discriminatoire, venir « entraver par des prescriptions »1325 l’accès des soumissionnaires en 

limitant la compétition entre les entreprises, en favorisant certains et en décourageant 

                                                
1322 CC, décision n° 81-132 DC, 16 janvier 1982, lois de nationalisation, Rec. p. 299 – CC, décision n° 82-141 
DC, 27 juillet 1982, loi sur la communication audiovisuelle, Rec. p. 48. 
1323 M. GUIBAL, « Egalité et conclusion des marchés publics », in Mélanges en l'honneur du Doyen Georges 
Péquignot, L'interventionnisme économique de la puissance publique, CREAM, Montpellier, 1984, tome 1, pp. 
355-356. 
1324 A. CLAEYS, art. préc., p. 1080. 
1325 Pour reprendre l’expression du professeur P. DELVOLVE, Droit public de l’économie, Dalloz, 1998, n° 92, 
p. 115. 
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d’autres. Ainsi, la liberté d’accès « n’a de sens que si elle s’effectue dans des conditions 

d’égalité. En effet, une discrimination entre opérateur économique conduirait à privilégier 

l’accès à l’activité économique pour certains d’entre eux. Il en résulterait une atteinte à leur 

liberté économique avec ses conséquences sur le fonctionnement concurrentiel du 

marché »1326. Au vu des développements précédents, le constat pourrait être celui d’une 

corrélation entre ces deux principes, plus qu’une relation hiérarchique. Cela n’est pas le cas, 

puisque l’idée force de ce premier temps reste l’accès des entreprises éventuelles à la mise en 

concurrence. L’objectif est « que tous les entrepreneurs ou fournisseurs appartenant à la 

profession dont relève le marché soumis à une adjudication [soient] admis à participer à 

celle-ci en déposant des soumissions »1327. L’égalité est au service de cet objectif, donc de la 

réalisation du principe de liberté d’accès. Au contentieux, l’égalité ne doit intervenir qu’en cas 

de discrimination ; la liberté d’accès intervient pour tous les éléments liés au premier temps 

de la commande publique. 

 

L’égalité décline ainsi une idée force, prégnante lors de ce premier temps, celle de libre accès 

à la commande publique, et ne déploie pas ses effets de manière autonome. En effet, « la 

règle d’égalité ne déploie normalement ses effets qu’entre les candidats ayant au moins eu 

connaissance de l’intention de la personne publique de conclure un marché déterminé »1328, 

c’est-à-dire une fois que la liberté d’accès a épuisé ses effets. L’idée directrice de ce premier 

temps de la commande publique reste l’accès à la procédure de passation. Cette conception 

des principes permet de ne pas adopter une lecture trop extensive de l’égalité de traitement, 

cette dernière déployant véritablement tous ses effets lors du deuxième temps de la 

commande publique. 

 

 

 

 

 

                                                
1326 L. BATTOUE, op. cit., p. 341. 
1327 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1, p. 597. 
1328 A. CLAEYS, art. préc., p. 1080. 
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B : L’articulation lors du deuxième temps de la commande publique : une articulation 

parallèle des principes d’égalité de traitement et de transparence des procédures. 

 

 

La liberté d’accès ne trouve pas à s’appliquer lors de cette phase de la procédure, 

puisqu’elle a épuisé tous ses effets en assurant un accès à la mise en concurrence à l’ensemble 

des soumissionnaires potentiels susceptibles d’être intéressés par l’obtention du contrat. Ainsi, 

l’articulation hiérarchique a disparu et la liberté est exclue de la relation qu’entretiennent les 

principes. Elle est susceptible d’être invoquée uniquement si un fait de ce deuxième temps 

remet rétroactivement en question l’objectif d’accès qu’elle a préalablement assuré1329. 

 

Deux objectifs parallèles cohabitent lors de ce deuxième temps de la commande publique : 

d’une part, celui d’un traitement égal des candidats lors de la mise en concurrence, d’autre 

part, celui d’intelligibilité des procédures. « Parallèles » signifie que ces objectifs, tout en se 

développant dans la même direction, celle d’une efficacité de la commande publique et d’une 

bonne utilisation des deniers publics, ne se confondent pas. En effet, l’égalité de traitement ne 

poursuit pas un but d’intelligibilité des procédures, et l’intelligibilité de la procédure n’est pas 

liée à l’égalité de traitement. Le contenu de l’offre ne dépend pas de la manière dont le 

pouvoir adjudicateur traite l’ensemble des candidats, mais de la substance des informations 

que ce dernier leur transmet ; le contenu des informations relatives à la qualité de l’offre 

n’influence pas le traitement égal des candidats. Tout au plus, un point de convergence peut 

résider dans l’inégalité de la transmission des informations relatives au contrat. Mais dans ce 

cas, c’est une logique de traitement des candidats qui entre en jeu, non une logique 

d’intelligibilité. Si une inégalité entraîne un avantage significatif pour un candidat, et que cela 

a pour conséquence de rendre les offres des autres candidats « hors concours », il s’agit  bien 

d’une entrave à l’égalité de traitement lors de la mise en concurrence. 

 

Ce parallélisme des objectifs engendre un parallélisme de leurs principes directeurs : l’égalité 

de traitement et la transparence des procédures, principes forces de ce deuxième temps de la 

commande publique,  marchent main dans la même direction sans se croiser. Il n’existe pas de 

rapport hiérarchique entre eux, et aucun n’influence l’application de l’autre. Il s’agit donc 

d’une articulation parallèle entre les deux principes. Ainsi, les auteurs qui prétendent que le 

principe de transparence découle du principe d’égalité de traitement ont une vision erronée de 
                                                
1329 Cf. Supra. 
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leur articulation lors de ce deuxième temps1330. Le pouvoir adjudicateur peut traiter les 

candidats de manière égale sans respecter le principe de transparence en ne les informant pas 

suffisamment du contenu de l’offre ; il peut être transparent en assurant cette information sans 

respecter l’égalité de traitement. Cette dernière affirmation peut expliquer pourquoi le droit 

pénal, à travers le délit de favoritisme, n’accorde aucune importance au principe de 

transparence des procédures. En effet, ce délit est constitué lorsqu’une des personnes visées 

par le Code pénal procure ou tente de procurer à autrui « un avantage injustifié par un acte 

contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la 

liberté d'accès et l'égalité des candidats dans les marchés publics et les délégations de service 

public »1331. Le fait que la transparence ne soit pas visée par cet article démontre que l’objectif 

d’intelligibilité des procédures assuré par cette dernière n’a pas de rapport avec le traitement 

égal des candidats.  

 

Ainsi, les principes d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures 

entretiennent une relation parallèle au sein de ce deuxième temps de la commande publique. 

Lors du troisième temps, la transparence s’applique de manière exclusive, les deux autres 

principes étant absents de cette phase de la procédure.  

 

 

C : L’absence d’articulation lors du troisième temps de la commande publique : 

l’exclusivité du principe de transparence. 

 

Lors du troisième temps de la commande publique, seul le principe de transparence est 

effectif. Les principes de liberté d’accès à la commande publique et d’égalité de traitement 

des candidats ont épuisé tous leurs effets, et ne s’appliquent pas à cette phase de la procédure. 

L’objectif d’accessibilité à l’information et sa relation avec les recours contentieux ouverts 

                                                
1330 F. LLORENS, « Principe de transparence et contrats publics », Contrats et marchés publ. 2004, chron. 1 : 
« on peut, en effet, légitimement se demander s'il jouit d'une réalité propre ou s'il ne constitue au contraire qu'un 
prolongement d'autres principes et notamment de celui de non-discrimination ou d'égalité de traitement, voire 
même qu'une simple formule particulière destinée à désigner certaines de leurs implications ». V. également J.-
B. VILA, comm. sous CE, 21 mai 2010, Commune de Bordeaux, n° 334845, JCP ACT 2010, n° 39, p. 2293 : « 
la méconnaissance du principe de transparence est constitutive d’une atteinte au principe d’égalité de 
traitement » – Ph. YOLKA, op. cit., p. 73. De nombreux articles affirment, de manière générale, que le principe 
de transparence découle des principes de liberté d’accès et de transparence des procédures. La première 
affirmation est juste, la deuxième, pour le deuxième temps de la commande publique, est erronée.  
1331 Art. 432-14 du Code pénal. 
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aux tiers comme aux concurrents évincés n’ont pas de rapport avec l’accès à la mise en 

concurrence et l’égalité de traitement entre les candidats. Ainsi, il paraît évident que la 

transparence, « principe preuve », s’applique de manière exclusive à ce temps de la 

commande publique. Elle sert justement à prouver le respect des deux autres principes aux 

phases préalables de la procédure de passation. Ainsi, il n’existe pas d’articulation entre les 

principes de la commande publique à la fin de la procédure.  

 

Après avoir exposé l’articulation des principes dans chaque temps de la commande publique, 

il convient d’étudier l’articulation des principes dans le temps. 

 

 

Paragraphe 2 : L’articulation des fonctions propres des principes de la commande 
publique dans le temps. 

 

 

La logique d’articulation des principes dans le temps diffère de celle étudiée dans 

chaque temps. Il ne s’agit plus d’exposer la manière dont les principes s’articulent dans une 

phase déterminée, mais d’expliquer comment chaque principe est susceptible de produire des 

effets au delà de son temps de rattachement, sur tout le processus d’achat contractuel. L’étude 

de cette articulation est foncièrement liée au caractère processuel et chronologique des 

procédures de passation. La question se pose de savoir ce qu’il se passe lorsque, dans des 

temps ultérieurs, est remis en cause de manière rétroactive un principe qui a épuisé ses effets.  

 

La distinction chronologique des temps de la commande publique établit entre eux un rapport 

de subordination, car les temps ultérieurs ne peuvent revenir sur ce qui a été accompli lors des 

temps antérieurs. Il s’agit en quelque sorte d’une idée semblable à une pyramide de Kelsen1332 

à l’horizontal1333. Les acteurs de la commande publique doivent veiller à prendre en compte 

les acquis du principe précédant la phase dans laquelle ils se trouvent. Ainsi, les principes 

sont susceptibles d’être invoqués rétroactivement pendant toute la phase du processus d’achat, 

lorsque survient un acte ou un comportement qui leur porte atteinte (A). Cette logique est 

                                                
1332 H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. Ch. EISENMANN, 2ème éd., Bruylant-LGDJ., Coll., La pensée 
juridique, 1999, sp. n° 35, p. 224. 
1333 O. PENIN, op. cit., p. 13. L’auteur compare la distinction et la hiérarchisation des sources du droit à travers 
la métaphore de la pyramide de Kelsen à la subordination de la période d’exécution du contrat à la période de 
formation.  
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transposable à la phase d’exécution des contrats (B), avec une prédominance de la liberté 

d’accès : l’exécution ne doit pas remettre en cause les acquis de la procédure de passation et 

de la mise en concurrence initiale1334. L’étude de cette articulation temporelle des principes 

dans le temps, tributaire du caractère processuel de l’achat public, nécessite ainsi l’effort 

intellectuel de « revenir dans le temps »1335. 

 

 

A : L’articulation des fonctions propres des principes en passation. 

 

Les principes de la commande publique peuvent être sollicités rétroactivement lors du 

processus d’achat public, en dehors de leur temps d’application respectif. C’est le cas lorsque 

pendant un temps de la commande publique, sont remis en cause les acquis de la période 

précédente. Ce mécanisme de rétroactivité doit être analysé sous l’angle du régime des 

modifications précontractuelles, puisque ce n’est qu’en cas de rectification lors du processus 

d’achat que peuvent être reconsidérées les modalités découlant des principes antérieurs (I). 

Cette articulation des principes dans le temps prend tous son sens lorsqu’est étudié le régime 

des modifications précontractuelles substantielles, qui reviennent sur les conditions initiales 

de la mise en concurrence (II). L’articulation des principes de la commande publique dans le 

temps est donc directement en lien avec l’existence des temps de la commande publique 

dégagés lors du chapitre précédent. 

 

 

I : Présentation du mécanisme de rétroactivité des principes de la commande publique 
en passation. 

 

 

La procédure de passation des contrats de la commande publique est divisée en trois 

périodes distinctes, qui se succèdent dans un ordre chronologique précis : le temps de l’accès 

à la procédure, le temps de la mise en concurrence effective, le temps de la finalisation de la 

procédure. Bien que distinctes, ces périodes sont rassemblées dans un processus d’achat 

                                                
1334 E. FATÔME, « Les avenants », AJDA 1998, p. 760. 
1335 Expression empruntée à R. Noguellou lorsqu’elle évoque le régime des modifications contractuelles : R. 
NOGUELLOU, Les nouvelles directives et l’exécution du contrat, AJDA 2014, p. 855. 
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commun. Par conséquent, elles entretiennent nécessairement des relations entre elles. La 

nature de ces relations est imprégnée d’une logique de subordination : du fait du caractère 

processuel de la passation, les temps ultérieurs ne peuvent reconsidérer les acquis des temps 

antérieurs, sauf à remettre en cause le déroulement de la procédure. Cette logique s’analyse au 

travers du régime des modifications précontractuelles, c’est-à-dire des modifications opérées 

avant la signature du contrat, pendant la procédure de passation. En fonction du moment où 

elles interviennent, elles ne peuvent remettre en cause les acquis des étapes précédentes, sauf 

à reprendre ou recommencer la procédure. Ainsi, les modifications opérées lors des deuxième 

et troisième temps ne peuvent revenir sur les modalités opérées lors du premier temps. Cette 

articulation des temps lors du processus d’achat conditionne l’articulation temporelle des 

principes de la commande publique. La liberté d’accès, principe initial prédominant lors de la 

première phase du processus d’achat, est susceptible d’être remise en cause par des 

modifications opérées lors des temps ultérieurs. Le régime des modifications 

précontractuelles doit donc être analysé sous l’angle du principe de liberté d’accès, dont il est 

possible de faire appel rétroactivement. Il en est de même pour l’égalité de traitement. 

 

Le premier temps de la commande publique est consacré à la définition des caractéristiques 

du futur contrat, au moyen de la détermination des besoins de l’autorité adjudicatrice ainsi 

que des modalités de la future mise en concurrence. Ce premier temps prend fin lors de 

l’accomplissement de la publicité initiale. Il peut arriver, lors du deuxième temps, 

qu’interviennent des modifications soit de l’objet du futur contrat, soit des conditions de 

consultation. Ces modifications peuvent s’effectuer au moyen d’un nouvel avis d’appel public 

à la concurrence ou au moyen des documents de consultation, qui sont communiqués aux 

candidats qui désirent soumissionner. Les documents de consultation sont constitués de 

l’ensemble des documents et informations préparés par le pouvoir adjudicateur pour définir 

l’objet, les caractéristiques et les conditions d’exécution du contrat1336. Ils ont aussi pour objet 

d’indiquer aux entreprises candidates le déroulement de la procédure de passation ainsi que 

les spécificités propres à chaque procédure. Par exemple, en cas de dialogue compétitif, sont 

définies les modalités d’organisation des phases successives de la discussion. Ces documents 

sont nécessaires à la consultation des candidats et leurs sont remis par la personne publique. 

Ayant un rôle d’organisation de la procédure de passation, une modification de ces derniers 

entraîne une modification de la procédure de passation elle-même. Les modifications peuvent 

                                                
1336 Art. 41 du Code des marchés publics – B. ROMAN-SEQUENSE, « Modalités pratiques de mise à 
disposition du dossier de consultation des entreprises », Contrats et marchés publ. 2012, comm. 175. 
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également s’opérer à travers les offres des candidats, qui peuvent faire l’objet d’une évolution 

à la suite d’une négociation ou d’un dialogue avec la personne responsable de l’achat, sauf si 

s’applique le principe d’intangibilité des offres1337.  

 

Le principe de liberté d’accès exerce une influence indirecte sur les temps ultérieurs au sien, 

dans la mesure où toute modification qui remet retroactivement en cause les acquis du 

premier temps de la commande publique est à analyser sous l’angle de la liberté. Si l’illégalité 

de la procédure ne peut être réparée, au moyen par exemple d’un avis d’appel public à la 

concurrence rectificatif, la procédure de passation est susceptible d’être annulée par le 

juge1338. Cette logique est transposable au principe d’égalité de traitement des candidats 

s’agissant des modifications intervenant lors du troisième temps de la commande publique, 

qui portent rétroactivement atteinte à ce principe d’égalité. Par conséquent, même si les 

principes ont épuisé leurs effets lors d’un temps donné, ils exercent une influence indirect sur 

les temps ultérieurs en encadrant ou en prohibant les actes ou les comportements susceptibles 

de leur porter atteinte de manière rétroactive. 

 

Il convient d’évacuer la question des modifications intervenant avant l’envoi de la publicité 

initiale, c’est-à-dire pendant le premier temps de la commande publique. Ces dernières ne 

soulèvent pas de difficultés particulières car dans une telle hypothèse, la personne publique 

est libre de modifier le contenu et l’objet du marché, ainsi que les conditions de consultation, 

dans la mesure où elle n’est pas encore tenue par la détermination des besoins préalables. La 

publicité n’étant pas encore lancée, elle a toute la liberté de modifier les éléments substantiels 

de la procédure et du contrat. Elle doit toutefois le faire dans le respect du principe 

d’indisponibilité des compétences, et doit être habilité à engager la procédure du nouveau 

contrat, si les modifications sont telles qu’il est possible de considérer qu’un nouveau contrat 

existe. En cas de modifications substantielles, elle devra également veiller à réviser les 

conditions de la concurrence qui sont subordonnées à l’objet et au montant du contrat – par 

                                                
1337 C’est le cas des procédures d’appel d’offre formalisées du code des marchés publics (art. 59 et 64 du Code 
des marchés publics) – CE, 21 mars 1962, Société nationale des chantiers de reconstruction, n° 52304, Rec. p. 
200 – CAA Nantes, 26 juin 2003, SDIS Calvados, n° 02NT00006 – CE, 20 janvier 2014, Communauté urbaine 
de Bordeaux (Aquitanis), n° 373157 ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 82, note M. Ubaud-Bergeron – 
CE, 12 mars 2014, Commune de Saint-Denis, n° 373718. V. B. ROMAN-SÉQUENSE, « Définition de l'offre 
finale dans le cadre des procédures d'appel d'offres ouvert ou restreint », Contrats et Marchés publ. 2009, comm. 
251 – W. ZIMMER, « Intangibilité des offres et demande de précisions par le pouvoir adjudicateur avant 
l'attribution du marché », note sous CJUE, 29 mars 2012, aff. C-599/10, SAG ELV Slovensko a.s. et a., Contrats 
et marchés publ. 2012, comm. 179 – S. FRANCOIS, « Appel d'offres : rigueur du besoin, intangibilité des 
offres », Contrats et marchés publ. 2014, ét. 7. 
1338 Cf. Infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 1. 
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exemple, si une modification du prix intervient et que, de ce fait, le montant prévisionnel du 

contrat atteint les seuils d’application des directives, la personne publique devra en tirer les 

conséquences sur le déroulement de la procédure – et ce afin de respecter le principe de 

liberté d’accès. La question des modifications mineures, de détails, ne nécessite également 

pas de développements importants. Dans la mesure où, par leur dimension minime, elles ne 

remettent pas en cause de manière rétroactive l’un des principes forts d’un temps antérieur, 

elles ne présentent pas de difficultés particulières.  

 

Le régime des modifications est plus problématique lorsque, par leur importance, elles 

remettent rétroactivement en cause un des principes prédominant d’un temps antérieur. C’est 

à travers l’étude de ce régime qu’il est possible de mettre en exergue le mécanisme 

d’articulation des principes de la commande publique dans le temps. 

 

II : Le régime du mécanisme de rétroactivité des principes de la commande publique en 
passation. 

 

 

C’est lorsqu’intervient une modification substantielle en cours de procédure que l’un 

des principes de la commande publique peut rétroactivement être remis en cause. Une 

rectification revêt un caractère substantiel si elle influence le comportement des entreprises, 

soit concernant leur décision d’être ou non candidate, soit concernant les termes de leur 

offre1339. Elle a pour effet de remettre en cause les conditions initiales de mise en concurrence. 

A contrario, la rectification ne revêt pas un caractère substantiel si elle n’a pas pu influencer 

le comportement des entreprises soit concernant leur décision d’être candidate, soit 

concernant les termes de leur offre 1340 . Une modification substantielle doit donc être 

considérée comme une nouvelle définition de l’objet du contrat ou des caractéristiques de la 

procédure de passation, et implique ainsi de recommencer la procédure1341. 

 
                                                
1339 W. ZIMMER, comm. sous CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n° 278646, Contrats et marchés publ. 
2006, comm. 3. 
1340 Idem. 
1341 CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n° 278646, Rec. T. p. 966 ; Contrats marchés publ. 2006, comm. 3, 
note W. zimmer – CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte d’Amour et de la presqu’île 
guérandaise, préc. – CE, 29 avril 2002, Groupement des associations de l’Ouest parisien, préc. – CE, 20 octobre 
2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, n° 287198, Rec. T. p. 945 ; AJDA 2007. 
311, note J.-C. Videlin ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 322, note G. Eckert ; BJCP 2007, p. 32, concl. 
D. Casas – CE, 21 février 2014, Société Dalkia France et autres, n° 373159 ; BJCP n° 95, p. 292, concl. G. 
Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 111, note G. Eckert. 
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C’est ce caractère substantiel qui remet en cause les conditions initiales de mise en 

concurrence, et donc les acquis des principes de la commande publique. En effet, « c’est 

qu’une modification importante (…) est en délicatesse au regard de l’égalité entre l’ensemble 

des candidats potentiels. En effet, certains d’entre eux, qui se sont abstenus de soumissionner 

en raison des caractéristiques initiales du contrat, pourraient être plus intéressés par ses 

caractéristiques modifiées »1342. Lorsqu’une telle rectification intervient pendant le deuxième 

temps de la commande publique, elle reconsidère indéniablement les exigences qui découlent 

de la liberté d’accès à la commande publique. Les modifications de la détermination des 

besoins et des conditions de consultation qui y sont subordonnées, qui ont été déterminées au 

travers du principe de liberté d’accès, remettent rétroactivement en cause ce principe. Le 

régime de ces modifications précontractuelles est donc tributaire du principe de liberté 

d’accès. Il en conditionne la légalité, et c’est à travers lui que peut être décidé si la 

rectification revêt ou non un caractère substantiel. 

 

De telles modifications sont autorisées si la personne responsable de l’achat peut « rectifier » 

l’atteinte portée à la liberté d’accès, c’est-à-dire avant la date de réception des candidatures. 

Dans ce cas, elle dispose d’un moyen de faire connaître à l’ensemble des opérateurs intéressés 

la survenance d’une modification substantielle : la publicité. Par conséquent, elle peut 

modifier l’objet du contrat1343 comme les conditions de la consultation1344, à condition de 

procéder à l’envoi d’un avis rectificatif dans les mêmes supports de publicité que l’avis initial, 

et de respecter un nouveau délai de remise des offres équivalent à celui qui avait été 

initialement décidé1345. Dans les faits, c’est donc une nouvelle procédure qui commence. Dans 

ce cas, la liberté d’accès est rétroactivement sollicitée afin de légaliser la rectification opérée.  

 

La problématique diffère lorsque les modifications interviennent après la date de réception 

des candidatures. Dans ce cas, la personne responsable de l’achat ne dispose plus d’un moyen 

lui permettant de faire connaître la rectification à l’ensemble des candidats susceptibles d’être 

                                                
1342 P. BOURDON, Le contrat administratif illégal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 131, 
2014, p. 240. 
1343 V., par exemple, CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, préc. – CE, 13 juin 2007, Ville de Paris, n°287955. 
1344 V., par exemple, CE, 18 décembre 2002, Ville de Paris, n°241887 – CE, 9 février 2004, Communauté 
urbaine de Nantes, n° 259369, Rec. p. 763 ; JCP A 2004. 1232, comm. F. Linditch. 
1345 Ce sont les conditions qui ressortent de la jurisprudence précitée. Voir également TA Nice, ord., 27 
septembre 2007, Société GTS c/ SIVOM Villefranche-sur-Mer – CAA Marseille, 16 octobre 2008, Communauté 
d'agglomération du Pays Ajaccien, n° 06MA02131 – G. PELLISSIER, « Modification du dossier de 
consultation et principe d’égalité », note sous CE, 9 février 2004, Communauté urbaine de Nantes, Collectivités 
territoriales Intercommunalité 2004, comm. 85 – F. LINDITCH, « À propos du délai suffisant laissé aux 
entreprises pour élaborer leur offre », JCP CT, n°14, 2004, p.458. 
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intéressés par le contrat. Elle ne peut le faire connaître qu’aux candidats ayant effectivement 

soumissionné à la passation. La date de dépôt des candidatures est en effet une date butoir qui 

clos la possibilité pour un opérateur économique de se porter candidat à l’attribution du 

contrat. La personne publique est ainsi contrainte, après cette date, de continuer la 

consultation qu’avec les seules entreprises ayant effectivement candidaté. Les candidats 

potentiels éventuellement intéressés par le nouveau contrat suite à la modification ne 

disposent d’aucune possibilité de candidater. Dès lors, l’administration ne dispose pas d’un 

moyen de rectifier l’atteinte portée à la liberté d’accès à la commande publique. Ces 

considérations expliquent pourquoi toute modification substantielle est interdite après la date 

de réception des candidatures : seules de légères adaptations, compléments ou précisions, qui 

ne reviennent pas sur les conditions initiales de mise en concurrence, sont autorisées1346. La 

mise en point en appel d’offre, qui s’effectue après le choix du cocontractant, ne doit pas 

s’apparenter à une quelconque modification 1347 . Dans ces cas, la liberté d’accès est 

rétroactivement sollicitée afin de sanctionner la modification opérée. 

 

La même logique devrait être transposée pour les modifications opérées lors du troisième 

temps de la commande publique : ces dernières ne doivent pas remettre en cause les exigences 

acquises par les principes d’égalité de traitement et de liberté d’accès à la commande 

publique. Toutefois, la survenance de telles modifications est rare. La finalisation de la 

procédure n’est pas propice à l’apparition de rectifications, qui s’effectuent de manière 

générale pendant la phase d’exécution du contrat. 

 

Ainsi, les principes de la commande publique disposent d’une articulation particulière dans le 

temps : en plus d’une application concrète dans leur temps respectif, ils sont susceptibles 

d’être rétroactivement sollicités lorsqu’une modification vient reconsidérer leurs acquis. La 

liberté d’accès légalise les modifications apportées avant la date de réception des 

candidatures ; elle sanctionne les modifications ultérieures à cette date. L’égalité de traitement 

sanctionne les rectifications du troisième temps qui la remette en cause. Cette logique est 

                                                
1346 CE, 15 janvier 1986, Société de l’habitat moderne, n°37321 – CE, 26 octobre 1994, SIVOM de Carry-le-
Rouet, n°110959 – CJCE, 12 septembre 1995, Commission contre Belgique, aff. C-87/94, Rec. p. I-02043  – CE, 
4 avril 1997, Commune Île d’Yeu, n°147947  – CE, 23 novembre 2005, Société Axialogic, n°267494 – CE, 21 
février 2014, Société Dalkia France et autres, préc. V. également C. EMERY, « Le régime de la modification 
des marchés publics avant leur notification », JCP G, n°11, Mars 1999, I. 119. 
1347 CE, 10 janvier 1986, Société des travaux du Midi, n°41778, Rec. p. 608 – CE, 8 mars 1996, Pelte, 
n°133198 –  F. DIEU, « La distinction entre mise au point du marché et modification », comm. sous TA Nice, 24 
mars 2006, Société Degrémont, AJDA 2006 p. 1277. 
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transposable aux modifications opérées pendant la période d’exécution du contrat : elles ne 

peuvent remettre en cause les conditions initiales de mise en concurrence. 

 

B : L’articulation des fonctions propres des principes de la commande publique en 

exécution. 

 

L’exécution a jusqu’alors été évincée de l’étude. Il convenait en effet de 

conceptualiser d’abord le temps de la passation, phase pendant laquelle les principes de la 

commande publique s’appliquent directement. Lors de l’exécution, ils ont épuisé leurs effets 

et n’ont a priori pas vocation à intervenir. Ce n’est que s’il existe un changement qui remet en 

cause la mise en concurrence initiale qu’il convient de faire appel aux principes de la 

commande publique. En effet, le temps de l’exécution est sous l’influence directe du temps de 

la formation du contrat, puisqu’en « distinguant la formation de l’exécution, notre technique 

subordonne la seconde à la première. De la sorte, la réalisation du devoir juridique ne peut 

modifier ou corriger ce qui a été formé. L’exécution est nécessairement fidèle. La distinction 

de ces deux phases établit donc entre elles un rapport hiérarchique qui préside à la 

réalisation du contrat puisque ce dernier aspire à l’accomplissement de ce qui a été 

convenu »1348. Par conséquent, une modification lors de l’exécution du contrat peut influencer 

les acquis de la passation et remettre en cause les obligations de publicité et de mise en 

concurrence préalables (I). Dans une nécessité de ne pas remettre en cause les effets des 

principes de la commande publique, il convient donc d’analyser ces modifications à la 

lumière de leurs objectifs. Cette analyse démontre que c’est la liberté d’accès qui joue un rôle 

prédominant dans les modifications contractuelles qui, si elles s’apparentent à un nouveau 

contrat, sont illégales (II). 

 

 

I : L’impact de la modification du contrat sur le temps de la passation. 
 

Il existe deux types de modifications pouvant intervenir lors de la période 

d’exécution : les modifications unilatérales initiées par l’autorité adjudicatrice, et les 

modifications conventionnelles communément désignées comme « avenant ». Il s’agit ici de 

                                                
1348 O. PENIN, op. cit., p. 13. 
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mettre en lumière la nature de leur illégalité, qui est en lien direct avec le temps de la 

passation du contrat. En effet, les modifications intervenant lors de l’exécution ne peuvent 

remettre en cause a posteriori les conditions de la mise en concurrence ayant aboutit à la 

conclusion du contrat. Le point cardinal réside par conséquent dans la relation entretenue 

entre ces modifications et le contrat initial issu de la passation1349. Ainsi, les principes, acteurs 

de la mise en concurrence initiale, ont une influence indirecte sur la période d’exécution qui 

ne peut remettre en cause les conditions de cette mise en concurrence.   

 

Pour les contrats soumis à une procédure de passation, une adaptation en cours d’exécution 

est illégale si elle n’est pas prévue lors de la passation1350 et si elle entraîne soit une 

modification substantielle des éléments essentiels du contrat initial 1351 , soit un 

bouleversement de l’économie du contrat ou un changement de son objet1352. Dans ces cas, la 

modification doit s’analyser comme un nouveau contrat nécessitant une nouvelle mise en 

concurrence. Cette réglementation des modifications est due aux implications des principes de 

la commande publique : ces derniers ne seraient pas effectifs si les parties pouvaient librement 

changer le contenu du contrat qui a fait l’objet de la mise en concurrence initiale. Ainsi, « le 

principe d'une telle limitation se comprend aisément. L'existence d'une obligation pour 

l'administration de ne conclure certains contrats qu'après appel à la concurrence implique en 

effet que, une fois ces contrats conclus, les parties ne puissent pas les modifier dans des 

conditions telles que le jeu de la concurrence s'en trouve faussé. Ce qui serait le cas si, après 

la conclusion de ces contrats, les parties étaient en droit de les modifier de telle manière que 

le contrat effectivement exécuté n'ait plus grand-chose à voir avec le contrat conclu au terme 

de la procédure de mise en concurrence »1353. Les changements contractuels ne doivent pas 

                                                
1349 C. DUDOGNON, « L’avenant au contrat administratif », RDP 2009, n° 5, p. 1360. 
1350  Commission européenne, 30 avril 2004, Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit 
communautaire des marchés publics et des concessions, COM (2004), pt. 49 – CJCE 19 juin 2008, Pressetext 
Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, préc. Toutefois, comme le souligne E. MULLER, cette 
hypothèse de prévision est rare, voir impossible : E. MULLER, Les instruments juridiques des partenariats 
public-privé, Thèse, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2011, p. 638. 
1351 Pour les délégations de service public : CE, Sect. des travaux publics, 19 avril 2005, avis n° 371.234, EDCE 
2005, p. 197 ; BJCP 2006, 107, obs. R. Schwartz et Ph. Terneyre ; AJDA 2006. 1371, ét. N. Symchowicz et Ph. 
Proot ; Contrats et marchés publ. 2006, n° 12, ét. 19, H. Hoepffner – CAA Paris, 17 avril 2007, Société Kéolis, 
n° 06PA02278 ; AJDA 2007. 1524, note J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 194, note W. 
Zimmer ; AJDA 2007. 1524, note A. Tassone – CJUE, 13 avril 2010, Wall AG, aff. C-91/08, Rec. p. I-2815 ; 
AJDA 2010. 760 ; ibid. 937, chron. M. Aubert, E. Broussy et F. Donnat ; RDI 2010. 385, obs. R. Noguellou ; 
RFDA 2011. 98, note H. Hoepffner ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 222, note W. Zimmer ; Europe 
2010, comm. 208, obs. D. Simon ; RTD eur. 2011. 429, obs. A. Lawrence Durviaux ; BJCP 2010, p. 259, obs. 
Ch. M.  
1352 Pour les marchés publics : art. 20 du Code des marchés publics – CJCE 19 juin 2008, Pressetext 
Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, préc. 
1353 E. FATÔME, « Les avenants », AJDA 1998, p. 760. 
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aboutir à une modification substantielle du contrat en introduisant des conditions qui, si elles 

avaient figuré dans la procédure de passation initiale, auraient permis l’admission de 

soumissionnaires autres que ceux initialement admis ou auraient permis de retenir une offre 

autre que celle initialement retenue1354. Cette logique a pour objectif de préserver l’attribution 

concurrentielle des contrats pour l’avenir1355. Ainsi, en cas de nouveau contrat, une nouvelle 

mise en concurrence s’impose. Ces règles régissent la modification en cours d’exécution de 

tous les contrats de la commande publique1356 soumis aux principes et à des mesures de 

publicité et de mise en concurrence1357. 

 

Par conséquent, l’exécution des contrats de la commande publique dans le temps est en lien 

direct avec l’existence des principes de la commande publique, dont l’application s’étend 

manifestement de la période de passation à la période d’exécution1358. Ce lien étroit unit les 

règles de passation aux règles d’exécution et s’explique par la volonté d’imposer les principes 

pendant toute la durée du contrat et pas seulement pendant la passation. Il convient de se 

demander si ce lien concerne l’ensemble du processus d’achat public ou s’il doit être axé sur 

un temps spécifique de la commande publique. Pour le dire autrement, la question est de 

savoir quels sont les principes qui doivent constituer le fondement du régime des 

modifications unilatérales ou contractuelles. Un avenant illégal, s’apparentant à un nouveau 

contrat, doit être analysé à l’aune du premier temps de la commande publique, donc à l’aune 

de la liberté d’accès à la commande publique. 

 

 

 

 

 

                                                
1354 CJCE, 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, préc. 
1355 E. MULLER, Les instruments juridiques des partenariats public-privé, Thèse, L’Harmattan, coll. Logiques 
juridiques, 2011, p. 589. 
1356 J.-M. PEYRICAL, « Les avenants, source d’unification des contrats publics », in Contrats publics, Mélanges 
en l’honneur du Professeur Michel Guibal, Presses de la Faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. 
Mélanges, 2006, vol. 1, p. 825. Sont visés notamment tous les procédés de partenariat public-privé – H. 
HOEPFFNER, La modification du contrat administratif, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de droit public, Tome 260, 
2009, p. 254. 
1357  Commission européenne, 30 avril 2004, Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit 
communautaire des marchés publics et des concessions, COM (2004), 237 final. 
1358 C. BERGEAL, concl. sur CE, Ass., 20 février 1998, Ville de Vaucresson et autres, RFDA 1998, p. 421. 
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II : L’influence rétroactive de la liberté d’accès sur le régime des modifications pendant 
l’exécution. 

 

Pour déterminer quel(s) principes(s) doi(t)vent s’appliquer lorsque survient une 

modification du contrat en cours d’exécution, il convient, au préalable, d’analyser la nature 

d’une telle modification lorsqu’elle est illégale.  

 

Une modification est illégale lorsqu’elle entraîne une modification substantielle du contrat ou 

un bouleversement de son économie générale. Dans ce cas, l’avenant ou la modification 

s’apparente à un nouveau contrat1359. Le caractère nouveau du contrat, dans cette hypothèse, 

est évident. La Commission européenne a explicitement affirmé qu’une « modification 

substantielle doit être assimilée à un nouveau contrat »1360. Elle réitère ses propos au sujet des 

contrats de partenariat public-privé 1361 . Les instances européennes se sont récemment 

emparées du régime des modifications contractuelles, jusque là ignoré des directives : les 

nouvelles directives de 2014 sur les concessions et les marchés publics encadrent en effet les 

différentes possibilités de modification du contrat en cours d’exécution1362. Reprenant la 

jurisprudence de la Cour de justice, les directives interdisent explicitement les avenants 

entrainant une modification substantielle du contrat. 

 

C’est ce caractère de « nouveau contrat » de la modification contractuelle qui justifie qu’il soit 

rétroactivement fait référence au temps de la passation. Ce nouveau contrat doit en effet « être 

soumis aux obligations de transparence, de publicité et de mise en concurrence qu’imposent 

le droit communautaire et le droit interne »1363. Cela explique que « les modifications non 

substantielles - qui, par définition, ne donnent pas naissance à un nouveau contrat - ne sont 

soumises à aucune obligation procédurale »1364. La démarche est logique : si la modification 

                                                
1359 CAA Versailles, 3 mars 2005, Communauté d'agglomération de Cergy-Pontoise, n° 03VE04736 ; Dr. adm 
2005, comm. 101, note A. Ménéménis : « lorsqu'un avenant bouleverse l'économie d'une convention de 
délégation, il constitue, de ce fait, un nouveau contrat ». 
1360 Commission Européenne, communication interprétative du 29 avril 2000 relative aux concessions, JOCE 
2000/C, 121/02, 29 avr. 2000. V. les commentaires : J. Arnould, RFDA 2000. 1015 ; F. Llorens et P. Soler-
Couteaux, RDI 2000. 555 ; A. Mattera, RDUE n° 2000, p. 253 ; Ch. Maugüé, R. Schwartz et Ph. Terneyre, BJCP 
2000, p. 286. 
1361 Livre Vert consacré aux partenariats public-privé du 30 avr. 2004, COM 2004/0327. V. le commentaire de A. 
Cabanes, « Livre vert sur les partenariats publics-privés : une « couche » supplémentaire au millefeuille des 
contrats publics », CP-ACCP 2004, n° 34, p. 70. 
1362 Art. 72 de la Directive 2014/24/UE préc. – Art. 43 de la Directive 2014/23/UE préc. 
1363  H. HOEPFFNER, « La modification des contrats de la commande publique à l’épreuve du droit 
communautaire », RFDA 2011, p. 98. 
1364 R. NOGUELLOU, « Les nouvelles directives et l’exécution du contrat », AJDA 2014, p. 853. 
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est telle qu’elle s’apparente à un nouveau contrat, différent de celui qui est modifié, il 

convient de le soumettre à une nouvelle mise en concurrence.  

 

Le caractère « nouveau » de la modification doit être analysé à l’aune de la liberté d’accès à la 

commande publique. En effet, c’est lors du premier temps de la commande publique que sont 

définies les différentes caractéristiques du futur contrat. C’est sur la base de ces 

caractéristiques qu’il convient de comparer la substance des modifications apportées en cours 

de l’exécution, pour déterminer si elles s’apparentent à un nouveau contrat. Et c’est à l’aune 

de ces caractéristiques que sont déterminées les futures modalités de passations du contrat, qui 

sont le choix de la procédure, de la publicité et des critères de sélection des candidatures. 

C’est donc la liberté d’accès qui est rétroactivement remise en cause lorsqu’intervient une 

modification substantielle. Si la personne responsable de l’achat avait procédé à une 

détermination des besoins similaires à la modification opérée, elle aurait assurément procédé 

à une mise en concurrence différente, débouchant sur le choix d’un cocontractant autre que 

celui initialement retenu. Un avenant ne doit pas fausser le jeu de la concurrence1365. Or, c’est 

la liberté d’accès à la commande publique qui délimite les caractéristiques de cette 

concurrence. Il faut donc rétroactivement revenir sur le premier temps de la commande 

publique, et solliciter la liberté d’accès. Cette démarche est logique : un nouveau contrat 

nécessite une nouvelle procédure de passation, et enclenche donc le processus d’achat public 

qui débute sur le premier temps de la commande publique. 

 

Certains auteurs justifient le régime d’encadrement des modifications contractuelles par les 

principes d’égalité de traitement et de transparence. C’est le cas de Rozen Noguellou, 

lorsqu’elle évoque le contenu des nouvelles directives. Pour l’auteur, « il s’agit de garantir 

l’égalité de traitement entre entreprises dans le cadre d'un secteur économique spécifique, 

l’achat public, et il ne faudrait pas qu’une modification du contrat permette de contourner le 

principe d’égalité ainsi posé (concernant les conditions posées par les directives). Les 

nouvelles directives cherchent donc à satisfaire un équilibre entre protection de la 

transparence et de l’égalité de traitement et nécessités liées à la bonne exécution de la 

prestation objet du contrat et aux contraintes de la vie des affaires »1366. Cette analyse n’est 

pas celle retenue dans la présente thèse. La remise en cause des conditions initiales de la 

concurrence par une modification n’a pas de lien avec l’égalité de traitement des candidats. La 

                                                
1365 E. FATÔME, art. préc., p. 760. 
1366 R. NOGUELLOU, art. préc., p. 854. 
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modification contractuelle n’entraîne pas une inégalité, mais empêche certains 

soumissionnaires potentiels d’accéder au nouveau contrat. La question se situe donc en amont 

des considérations relatives à l’égalité de traitement. Il n’est pas question non plus de la 

transparence des procédures : celle-ci n’est pas remise en cause par une modification 

substantielle.  

 

Le temps de l’exécution du contrat est donc à rattacher au premier temps de la commande 

publique, et donc à la liberté d’accès à la commande publique. C’est cette dernière qui doit 

servir de fondement pour l’analyse d’une modification qui intervient en cours d’exécution. 

 

  



 

 306 

CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

 

Les principes de la commande publique disposent d’une temporalité certaine. Leur 

application dépend du moment où l’on se trouve dans le processus d’achat public. C’est la 

liberté d’accès à la commande publique qui a vocation à s’appliquer la première. Elle dispose 

à ce titre du statut de principe initial. Le deuxième temps est celui de l’égalité de traitement et 

de la transparence des procédures. Le processus d’achat public s’achève avec le troisième 

temps, exclusivement dominé par le principe de transparence. Cette temporalité des fonctions 

des principes a pu être dégagée par le rapprochement entre deux logiques : d’une part, une 

logique temporelle, dégagée lors du chapitre précédent ; d’autre part, une logique principielle, 

dégagée à partir d’un faisceau d’indices. Par ce rapprochement, il est possible d’imaginer qu’à 

chaque objectif temporel, correspond un principe de la commande publique. Les objectifs 

étant liés au temps, l’application des principes est subséquemment dépendante du temps. 

 

Cette temporalité des principes a permis d’appréhender leur articulation. Au sein de chaque 

temps, ils entretiennent des relations particulières. Une relation hiérarchique lors du premier 

temps, au profit de la liberté d’accès ; une relation parallèle dans le deuxième temps, entre 

l’égalité de traitement et la transparence ; l’exclusivité de la transparence lors du troisième 

temps. L’articulation dans le temps des principes repose sur un mécanisme de rétroactivité : si 

les acquis d’un principe sont remis en cause dans un temps ultérieur, il est rétroactivement fait 

appel à lui, soit pour légaliser cette remise en cause, soit pour la sanctionner. 
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CONCLUSION DU TITRE 2   

 

 

La conception renouvelée des fonctions des principes de la commande publique repose 

sur une clé de lecture : le temps. Ce dernier a une emprise certaine sur le régime des contrats 

d’achat public. Le temps structure le processus d’achat en trois périodes distinctes, pendant 

lesquelles sont poursuivis des objectifs spécifiques à chacune, plus précis que les objectifs 

généraux découlant de l’ensemble des principes de la commande publique. À chaque logique 

temporelle ainsi dégagée correspond une logique principielle. À partir d’une méthode de 

rattachement entre ces deux logiques, qui dévoile une certaine concordance, il est possible de 

temporaliser l’application des principes de la commande publique. Chaque principe a 

vocation à produire des effets dans un temps déterminé. 

 

Cette conception temporelle des principes de la commande publique permet d’introduire une 

singularité fonctionnelle dans l’ensemble homogène qu’ils forment. Par le biais des objectifs 

spécifiques à chaque temps, il est possible de constater que chaque principe poursuit un but 

distinct de ceux poursuivis par les deux autres principes. Cette approche tranche ainsi avec la 

vision classique qui repose sur une conception uniforme des fonctions des principes de la 

commande publique.  
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CONCLUSION DE LA PARTIE 1 :  

 

 

L’analyse du droit positif dévoile qu’il existe une conception unitaire des fonctions des 

principes fondamentaux de la commande publique, en ce sens qu’ils forment un ensemble 

homogène doté de fonctions communes, dont la mise en œuvre se matérialise de manière 

identique. En outre, les objectifs relatifs au droit de la commande publique ne peuvent être 

rattachés spécifiquement à l’un des trois principes, démontrant ainsi l’absence de singularité 

de leur fonction. Cette conception révèle son insuffisance, dans la mesure où le droit de la 

commande publique nécessite l’instauration d’une définition des fonctions propres à chaque 

principe. 

 

Cette insuffisance est comblée par le dévoilement d’une conception temporelle des fonctions 

des principes. L’observation de la réalité juridique a permis de dégager une clé de lecture 

différente de ces derniers : le temps. À partir de cet élément, il est possible de dégager des 

« temps de la commande publique », dont la systématisation repose sur l’existence d’objectifs 

spécifiques à chacun, tels que l’accès à la procédure de mise en concurrence ou son 

intelligibilité. Une concordance entre les temps et les principes permet d’assigner ces objectifs 

caractéristiques à chaque principe, ce qui précise par conséquent leurs finalités propres et leur 

articulation. 
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Partie 2 :  

L’EPANOUISSEMENT D’UNE CONCEPTION 

TEMPORELLE DES FONCTIONS DES PRINCIPES DE LA 

COMMANDE PUBLIQUE. 

 
 

Le dévoilement d’une conception temporelle des fonctions des principes repose sur la 

concordance entre les temps de la commnde publique – définis par l’existence d’objectifs 

spécifiques – et les principes.  Cette conception révèle les « fonctions-fin »1367 des principes, 

dans la mesure où leurs finalités singulières sont délimitées. La liberté d’accès à la commande 

publique poursuit un objectif d’accès à la mise en concurrence ; l’égalité poursuit un objectif 

d’égalité de traitement entre les candidats réels participant à la mise en concurrence ; la 

transparence poursuit des objectifs d’intelligibilité de la procédure et de vérification a 

posteriori de son impartialité. 

 

À partir cette fonction-fin, il est possible de définir les « fonctions-objet »1368 caractéristiques 

de chacun, en discernant de quel principe découle chaque règle spécifique du droit de la 

commande publique. En d’autres termes, c’est à partir des finalités poursuivies par chaque 

principe qu’il est possible de déterminer leurs fonctions spécifiques, dont découlent des règles 

concrètes et précises. Par conséquent, la conception temporelle permet d’instaurer une 

définition des fonctions propres à chaque principe de la commande publique (Titre 1).  

 

Cette conceptualisation temporelle des fonctions des principes doit nécessairement être 

confrontée au droit positif, afin d’en percevoir les implications (Titre 2). Cette confrontation 

de la réalité juridique et de la définition des fonctions propres à chacun dévoile que cette 

dernière a des implications tant sur le régime de la commande publique que sur son 

contentieux. 

 

                                                
1367 Pour une définition de cette notion, v. cf. Introduction. 
1368 Idem. 



 

 310 

Titre 1 : La proposition d’une définition des fonctions propres à chaque principe de la 

commande publique. 

Titre 2 : Les implications d’une définition des fonctions propres à chaque principe de la 

commande publique. 
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Titre 1 :  

LA PROPOSITION D’UNE DEFINITION DES FONCTIONS 

PROPRES A CHAQUE PRINCIPE DE LA COMMANDE PUBLIQUE. 

 

 

 

L’approche temporelle des principes permet de préciser les fonctions propres à 

chacun, en ce sens qu’il est possible de déterminer à quel principe se rattache une règle 

spécifique du droit de la commande publique. Ce sont donc les fonctions-objets des principes 

qui sont définies, dans la mesure où les règles précises découlant de chaque principe sont 

clairement identifiées.  

 

Il convient d’analyser au préalable les fonctions de la liberté d’accès à la commande publique, 

principe dominant du premier temps de la commande publique (Chapitre 1)1369. Ce principe 

peut être qualifié de « principe initial », dès lors que des trois principes de la commande 

publique, c’est le premier susceptible de produire des effets de manière autonome1370. 

Rattaché à l’objectif économique d’accès à la commande publique, il dispose de fonctions à 

dimension économique. Il contraint l’autorité adjudicatrice à organiser un accès des candidats 

potentiels à une mise en concurrence dont la finalité est de remporter le contrat. En outre, il 

exerce également une fonction de protection de cette mise en concurrence. 

 

Il convient ensuite d’analyser les fonctions propres des principes d’égalité de traitement des 

candidats et de transparence des procédures (Chapitre 2), rattachés aux deuxième et troisième 

temps de la commande publique. Ces principes peuvent être qualifiés de « principes 

consécutifs », dans la mesure où ils sont applicables uniquement si la liberté d’accès produit 

au préalable ses effets. Ces principes n’ont effectivement de sens que dans le cadre des 

procédures de passation, dont l’existence est justifiée par le principe de liberté d’accès1371. 

Conséquence de la vision temporelle des principes, l’application de l’égalité et de la 

transparence est donc conditionnée par l’applicabilité de la liberté d’accès à la commande 

                                                
1369 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
1370 Idem. 
1371 Cf. Infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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publique. Bien que consécutifs à la liberté, l’égalité et la transparence n’en demeurent pas 

moins des principes essentiels à l’efficacité des procédures de passation. 

 

Chapitre 1 : Les fonctions propres du principe initial de liberté d’accès à la commande 

publique. 

Chapitre 2 : Les fonctions propres des principes consécutifs d’égalité de traitement et de 

transparence des procédures. 
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Chapitre 1 :  

Les fonctions propres du principe initial de liberté d’accès à la 

commande publique. 

 

 

 

Dans sa thèse consacrée à la Transparence dans le droit de la commande publique1372, 

Efthymia Lekkou affirme que la transparence est un principe transversal à l’origine de deux 

finalités. D’une part, au service d’une finalité immédiate, l’accès à la commande publique ; 

d’autre part, au service d’une finalité médiate, la protection du marché de la commande 

publique. Ce n’est pas l’analyse retenue dans les développements qui suivent, puisque 

l’objectif est de démontrer que c’est la liberté d’accès à la commande publique, principe 

initial, qui assure ces deux fonctions. Rattachée au premier temps de la commande publique 

qui dispose d’une dimension économique certaine1373, la liberté d’accès a pour fonction la 

création d’une concurrence saine et loyale, permettant à tous les candidats potentiellement 

intéressés par la conclusion du contrat d’accéder à la procédure de mise en concurrence. Elle 

assure également une fonction de protection de cette concurrence, en encadrant le régime des 

modifications précontractuelles comme contractuelles. Étant le principe initial du droit de la 

commande publique, la liberté d’accès a nécessairement pour fonction d’établir les 

fondements économiques du processus d’achat public et d’en préserver la substance. À ce 

titre, elle assure donc deux fonctions : d’une part, une fonction économique immédiate, celle 

d’un accès à la mise en concurrence (Section 1) ; d’autre part, une fonction économique 

médiate, celle d’une protection de cette mise en concurrence (Section 2).  

 

 

 

 

 

                                                
1372 E. LEKKOU, La transparence et la commande publique, thèse dactyl., Lyon 3, 2013. Il s’agit des intitulés 
des deux parties de la thèse. 
1373 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1 et 2. 
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Section 1 : Une fonction économique immédiate : l’accès à la mise en 
concurrence. 
 

 

Au titre de sa fonction économique immédiate, la liberté d’accès poursuit deux 

finalités. D’une part, c’est elle qui justifie l’existence des procédures de passation 

(Paragraphe 1).  En effet, seule l’existence obligatoire d’une procédure assure aux opérateurs 

économiques la possibilité d’accéder à la mise en concurrence et de participer au choix de 

l’autorité adjudicatrice. D’autre part, c’est à travers la liberté d’accès que l’autorité 

adjudicatrice détermine les conditions d’accès des opérateurs économiques à la mise en 

concurrence (Paragraphe 2). Ces dernières ne peuvent être trop restrictives et avoir pour 

effet d’évincer injustement des soumissionnaires potentiels de la procédure, en les empêchant 

d’exercer leur liberté d’accéder à la mise en concurrence. À cet égard, il est possible 

d’affirmer que la liberté d’accès « contraint les personnes devant passer un contrat de la 

commande publique à permettre à tous les opérateurs susceptibles de vouloir répondre à 

l’appel d’offres de pouvoir le faire. Ce principe s’applique donc en amont de la véritable 

procédure de sélection des candidats »1374. Ainsi, en poursuivant ces deux finalités, la liberté 

assure une fonction générale d’accès à la mise en concurrence, qui bénéficie aux 

soumissionnaires potentiels. 

 

Paragraphe 1 : Une fonction économique initiale de justification à l’existence des 
procédures de passation. 

 

 

Avant de développer sur la portée et la substance des fonctions de la liberté d’accès, il 

convient d’en délimiter le champ d’application (A). En effet, ce principe n’exerce pas ses 

fonctions de manière automatique1375, puisqu’un certain nombre d’éléments doivent être 

réunis afin qu’il produise ses effets. La liberté d’accès est rattachée au premier temps de la 

commande publique, celui de l’accès à la mise en concurrence. Ce temps poursuit un objectif 

à finalité économique, qui découle d’une logique d’ouverture à la concurrence issue du droit 

de l’Union européenne. L’objectif est « de créer un marché (au sens économique) où se 

                                                
1374 G. KALFLÈCHE, Des marchés publics à la commande publique, thèse dactyl., Paris II, 2004, p. 641. 
1375 Si tel était le cas, le droit de la commande publique souffrirait d’un formalisme excessif.  
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rencontrent la demande des entités adjudicatrices et l’offre des opérateurs économiques »1376. 

Ainsi, c’est le caractère économique des contrats de la commande publique qui justifie 

l’existence des procédures de passation1377, en ce sens que « l’application des principes de 

transparence, publicité, concurrence est liée au caractère économique de l’activité du 

cocontractant »1378. C’est également ce caractère économique et l’impact des contrats de la 

commande publique sur l’activité économique qui incitent le législateur européen à adopter 

une réglementation spécifique à la passation des contrats de la commande publique, dans un 

objectif d’ouverture du marché à la concurrence1379. La liberté d’accès, poursuivant cet 

objectif du premier temps de la commande publique, dispose donc nécessairement d’une 

fonction à finalité économique : celle de l’accès à une procédure de passation permettant 

d’accéder à une activité économique. À ce titre, l’effectivité de ses fonctions est 

nécessairement conditionnée par l’existence d’un contexte économique. Par conséquent, le 

champ d’application de la liberté d’accès dépend du caractère économique du contexte dans 

lequel se place l’achat. C’est dans ce cadre que ce principe exerce sa première fonction, celle 

de rendre obligatoire les procédures de passation (B). 

 

A : Le champ d’application économique de la liberté d’accès à la commande publique. 

 

L’existence d’un contexte économique est nécessaire à l’effectivité des fonctions de la 

liberté d’accès à la commande publique, cette dernière poursuivant une finalité de nature 

économique. Une analyse des textes et de la jurisprudence rapporte que l’existence d’un 

contexte économique est conditionnée par l’externalisation ou l’abandon d’une activité 

économique à un opérateur économique. Par conséquent, le champ d’application de la liberté 

                                                
1376 G. KALFLECHE, « Secteur public et concurrence : la convergence des droits », AJDA 2007, p. 2420. 
1377 L. RICHER, « L’introduction de la notion d’activité économique dans le droit de la commande publique », 
Contributions dans le Rapport public 2008 du Conseil d’État, Le contrat, mode d’action publique et de 
production des normes, EDCE n° 59, Paris, La Doc. Fr., 2008, vol. 2, p. 355 : « les contrats de l’administration 
qui présentent un caractère économique sont conclus moins librement que les autres, parce qu’eux seuls relèvent 
des obligations de transparence et de concurrence.  
1378 Idem.  
1379 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 1. La politique communautaire doit être « conduite 
conformément au respect du principe d’une économie de marché ouverte où la concurrence est libre », Traité de 
Maastricht, 1992. Le droit communautaire, d’essence libérale, est animé par le seul objectif d’assurer la plus 
parfaite des concurrences : Ph. TERNEYRE, « L’influence du droit communautaire sur le droit des contrats 
administratifs », AJDA 1996, n° spécial, p. 87 – F. LICHERE, « La réforme de la commande publique est-elle 
achevée ? Avant propos », Contrats publ. n° 69, sept. 2007, p. 39 – S. NICINSKI, « L’administration doit-elle 
être encadrée lorsqu’elle contracte avec un opérateur économique ? », in A propos des contrats des personnes 
publiques,  Mélanges en l’honneur du Professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 429. 



 

 316 

d’accès est délimité par la réunion de ces trois éléments (I). À l’inverse, la liberté d’accès n’a 

pas lieu de produire ses effets en l’absence d’un contexte économique (II), soit parce qu’il n’y 

a pas d’externalisation, soit que le contrat n’est pas le support d’une activité économique, ou 

que le futur cocontractant n’est pas un opérateur économique.  

 

I : Une fonction initiale conditionnée par l’externalisation ou l’abandon d’une activité 
économique à un opérateur économique. 

 

 

Il a été démontré que la liberté d’accès à la commande publique doit être rattachée au 

premier temps de la commande publique1380. Par conséquent, elle poursuit un objectif d’accès 

à la mise en concurrence, en permettant à tous les opérateurs intéressés d’accéder au futur 

contrat. Le caractère économique de cet objectif confère aux fonctions de la liberté d’accès 

une dimension également économique. À ce titre, la liberté d’accès n’est effective que dans 

un contexte économique d’achat public. Dès lors, son champ d’application est conditionné par 

l’existence d’une activité économique. Cette analyse rejoint celle de Mathilde Auvray, qui 

souligne que « le critère de l’activité poursuivie par l’opérateur permet de déterminer 

l’application du droit de la commande publique à celui-ci »1381. L’auteur appuie ses propos 

sur l’avis Fondation Jean Moulin du Conseil d’État du 23 octobre 20031382. Se prononçant sur 

la notion d’activité économique, le Conseil d’État estime que « les prestations d’action 

sociale en cause, qui constituent un élément de la politique de gestion des ressources 

humaines de ce ministère, ne présentent pas dans les conditions où elles sont mises en œuvre, 

le caractère d’une activité économique ». Par conséquent, le ministère n’était pas « astreint 

(...) à la passation d’un marché public de prestation de services ». Ainsi, le Conseil d’État 

subordonne « l’applicabilité du droit de la commande publique au caractère économique des 

prestations en cause »1383. Pour Sophie Nicinski1384, le droit de la commande publique 

s’inscrit dans un cadre plus large de collaboration économique1385. Or, pour qu’il y ait 

                                                
1380 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 1. 
1381 M. AUVRAY, « La notion d’opérateur économique en droit des contrats publics », RLC, 2008, n° 1216. 
1382 CE, avis, 23 octobre 2003, Fondation Jean Moulin, n° 369315, EDCE 2004, n° 55, p. 209 ; CP-ACCP, 2004, 
n° 34, p. 74, note E. Fatôme et L. Richer ; ibid., 2004, n° 36, p. 65, note A. Ménéménis. 
1383 A. MÉNÉMÉNIS, « L’avis Fondation Jean Moulin et la commande publique : poursuite d’une réflexion », 
CP-ACCP, septembre 2004, n° 36, p. 66. 
1384 S. NICINSKI, Droit public des affaires, LGDJ, 4ème éd., 2014, pp. 512 et s. 
1385 Ibid., p. 514 : « ce que l’on cherche à appréhender [la collaboration économique] est donc plus large que la 
commande publique, même entendue largement ».  
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collaboration économique, il faut que le contrat soit le support d’une activité économique1386. 

Dès lors, il n’est plus contestable que l’activité économique soit un critère d’application du 

droit de la commande publique1387, a fortiori de la liberté d’accès, qui est le principe initial du 

processus d’achat public1388. Ainsi, la notion d’activité économique est  « utilisée à la fois 

pour l'application du droit de la concurrence et pour celle des règles communautaires 

touchant à la libre prestation de services et à la liberté d'établissement, auxquelles se 

rattache la réglementation communautaire des marchés publics » 1389 . À ce titre, la 

Commission européenne1390 indique que le droit de la commande publique s’applique « à tout 

acte (…) par lequel une entité publique confie la prestation d’une activité économique à un 

tiers ». Le champ d’application de la liberté d’accès, premier principe effectif de la 

commande publique du fait de son rattachement au premier temps, dépend donc de la 

présence d’une activité économique. 

 

Il convient par conséquent de préciser la notion « d’activité économique ». Le Conseil d’État 

s’attache à la nature de l’activité ainsi qu’à ses conditions de mise en œuvre pour déterminer 

le caractère économique d’une activité1391. Selon la Cour de justice, « constitue une activité 

économique toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché 

donné »1392. Globalement, elle désigne « l’offre de biens ou de services sur un marché »1393. 

Le critère déterminant semble être celui du contexte de marché, en ce sens que l’activité en 

cause doit être exercée dans ce contexte particulier. En effet, « ce n’est pas le simple fait que 

l’activité peut, théoriquement, être exercée par des opérateurs privés qui importe, mais le fait 

que l’activité est exercée dans des conditions de marché. Celles-ci sont caractérisées par un 

                                                
1386 Idem : « la collaboration repose ainsi sur plusieurs éléments : l’initiative publique d’un projet, un lien de 
collaboration entre l’administration et l’opérateur et, enfin, le caractère économique de l’objet de la 
collaboration. (…). Ce critère matérialise le fait que l’administration est la source d’une activité économique 
pour un opérateur. Sans rapport de collaboration, avec l’administration, l’opérateur ne peut pas accéder à 
l’activité économique ». Ibid., p. 525 : « l’objet d’un contrat de la commande publique doit, selon nous, être une 
mission ou une prestation à caractère économique ». 
1387 M. AUVRAY, art. préc. 
1388 La liberté d’accès à la commande publique peut être qualifiée de « principe initial » dans le sens où elle est le 
principe prédominant du premier temps de la commande publique : Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
1389 P. THIEFFRY, « Les services sociaux d’intérêt général sont-ils des entreprises ? », AJDA 2007, p. 1331. 
1390 COMMISSION EUROPÉENNE, Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des 
marchés publics et des concessions, COM 2005. 569.  
1391 CE, avis, 23 octobre 2003, Fondation Jean Moulin, préc. 
1392 CJCE, 12 septembre 2000, Pavlov et a., aff. C-180/98, Rec. p. I-06451 ; AJDA 2000. 307, chron. H. 
Chavrier, H. Legal et G. de Bergues ; Dr. soc. 2000. 1114, note J.-P. Lhernould ; RDSS 2001. 179, obs. F. 
Kessler et F. Muller ; ibid. 393, obs. F. Muller ; RTD com. 2001. 537, obs. S. Poillot-Peruzzetto ; RTD eur. 2002. 
103, chron. L. Idot – CJCE 25 octobre 2001, Ambulanz Glöckner, aff. C-475/99, Rec. p. I-8089 ; RTD com. 
2002. 396, obs. S. Poillot-Peruzzetto ; RTD eur. 2002. 103, chron. L. Idot ; ibid. 555, chron. J.-B. Blaise. 
1393 CJCE, 18 juin 1998, Commission c/ république Italienne, aff. C-35/96, Rec. p. I-03851. 
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comportement en vue d’un objectif de capitalisation, par opposition au principe de solidarité. 

C’est ce qui permet de déterminer s’il existe ou non un marché »1394. Cette définition issue du 

droit de la concurrence est applicable au droit de la commande publique1395. Bien que cette 

notion soit importante, l’existence d’une activité économique n’est pas suffisante pour 

l’applicabilité du principe de liberté d’accès à la commande publique.  

 

Dans une décision Commune d’Aix-en-Provence du 6 avril 20071396, le Conseil d’État indique 

que les collectivités publiques peuvent confier la gestion d’un service public sans mise en 

concurrence « lorsque, eu égard à la nature de l’activité en cause et aux conditions 

particulières dans lesquelles il l’exerce, le tiers auquel elles s’adressent ne saurait être 

regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel ». Il semble que la qualité 

« d’opérateur sur un marché concurrentiel »1397 ou « d’opérateur économique » du prestataire 

soit une condition de l’applicabilité du droit de la commande publique1398, donc a fortiori de 

la liberté d’accès à la commande publique. Par conséquent, « le droit de la commande 

publique s’applique aux contrats conclu avec les opérateurs économiques »1399. Cette analyse 

est confirmée par les nouvelles directives de 2014, qui utilisent la notion d’opérateur 

économique dans la définition des marchés publics et des concessions. La directive 

2014/241400 définit les marchés publics comme « des contrats à titre onéreux conclus par écrit 

entre un ou plusieurs opérateurs économiques et un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs et 

ayant pour objet l’exécution de travaux, la fourniture de produits ou la prestation de 

                                                
1394 P. MADURO, concl. sur CJCE, 11 juillet 2006, FENIN, aff. C-205/03, Rec. p. I-6295, § 13. 
1395 J. KOKOTT, concl. sur CJCE, 18 janv. 2007, J. Auroux c/ Commune de Roanne, aff. C-220/05, pt. 50. 
1396 CE, Sect., 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, n° 284736, Rec. p. 155 ; AJDA 2007. 1020, chron. F. 
Lenica et J. Boucher ; D. 2007. 1273 ; ibid. 2617, chron. G. Clamour ; RDI 2007. 424, obs. J.-D. Dreyfus ; 
RFDA 2007. 812, concl. F. Séners ; ibid. 821, note J.-C. Douence ; RTD com. 2007. 694, obs. G. Orsoni ; RTD 
eur. 2008. 835, chron. D. Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; BJCP 2007. 283, concl. Séners, obs. Schwartz ; 
JCP A n° 21, mai 2007, p. 21, note F. Linditch et p. 35, note J.-M. Pontier ; Contrats et marchés publ. 2007, 
comm. 191, note G. Eckert. 
1397 CE, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d’information de santé, n° 300481 Rec. p. 76 ; Contrats et 
marchés publ. 2009, comm. 120, note P. Soler-Couteaux ; AJDA 2009. 891, note J.-D. Dreyfus ; JCP A, n° 24, 
2009, n° 2145, concl. A. Courrèges ; ibid., note Cl. Devès ; Dr. adm., 2009, comm. 71, note H. Hoepffner ; 
RFDA 2009, p. 759, note B. Apollis – CE, 3 fevrier 2012, Commune de Veyrier-du-Lac, n° 353737, Rec. p. 18 ; 
Dr. adm. 2012, comm. 33, note F. Brenet ; AJDA 2012. 555, note L. Richer ; Contrats et marchés publ. 2012, 
comm. 78, note W. Zimmer ; AJCT 2012. 205, obs. S. Hul ; RTD eur. 2012. 940, obs. E. Muller ; BJCP 2012, n° 
82, p. 153, concl. B. Dacosta.  
1398 O. GUÉZOU, « Contrats publics et politique de concurrence », RFDA 2014, p. 632 : « en droit des contrats 
publics, pour définir positivement le cocontractant, les textes et la jurisprudence utilisent désormais la notion « 
d'opérateur économique » ou « d'opérateur sur le marché concurrentiel ». 
1399  S.NICINSKI, « L’administration doit-elle être encadrée lorsqu’elle contracte avec un opérateur 
économique ? », in Mélange en l’honneur du Professeur Laurent RICHER, LGDJ, 2013, p. 422. 
1400 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés 
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE p. L. 94/65. 
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services »1401. La directive 2014/231402 dispose également que les concessions sont des 

contrats par lesquels sont confiées, « à un ou à plusieurs opérateurs économiques »1403, des 

prestations de service ou de fourniture, ou l’exécution de travaux. En droit interne, le Code 

des marchés public dispose que « les marchés publics sont les contrats conclus à titre onéreux 

entre les pouvoirs adjudicateurs définis à l’article 2 et des opérateurs économiques publics 

ou privés »1404. L’article 4 de la nouvelle ordonnance sur les marchés publics reprend cette 

définition1405. La notion d’opérateur économique conditionne ainsi la définition des marchés 

publics et des concessions. Cette notion et celle d’activité économique sont consubstantielles, 

puisque la qualité d’opérateur sur un marché concurrentiel s’apprécie « eu égard à la nature 

de l’activité en cause et aux conditions particulières dans lesquelles il l’exerce »1406. Il 

convient par conséquent de définir la notion d’opérateur économique. 

 

La Cour de justice de l’Union européenne1407 adopte une conception large de la notion 

d’opérateur économique1408. Il faut déduire de sa jurisprudence que « la notion d’opérateur 

économique recouvrirait toute entité qui décide de se porter candidate, indépendamment du 

but qu’elle poursuit, de son statut, de son organisation interne ou de sa présence sur le 

marché »1409. Selon le législateur de l’Union, il faut entendre par opérateur économique 

« toute personne physique ou morale ou entité publique, ou tout groupement de ces personnes 

et/ou entités, y compris toute association temporaire d’entreprises, qui offre la réalisation de 

travaux et/ou d’ouvrages, la fourniture de produits ou la prestation de services sur le 

                                                
1401 Ibid., art. 2. 
1402 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats 
de concession, JOUE 2014, p. L.94/1. 
1403 Ibid., art. 5. 
1404 Art. 2 – I du Code des marchés publics.  
1405 Art. 4 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 
juillet 2015, p. 12602 : « les marchés sont les contrats conclus à titre onéreux par un ou plusieurs acheteurs 
soumis à la présente ordonnance avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre à leurs besoins 
en matière de travaux, de fournitures ou de services ». 
1406 CE, Sect., 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, préc. 
1407 CJUE, 23 décembre 2009, CoNISMa, aff. C-305/08, Rec. p. I-12129 ; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-
Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; RTD eur. 2011. 432, obs. A. Lawrence Durviaux. 
1408 Ibid., pt. 35 : « le législateur communautaire n’a pas entendu limiter la notion d’«opérateur économique qui 
offre des services sur le marché» aux seuls opérateurs qui sont dotés d’une organisation d’entreprise, ni 
introduire des conditions particulières susceptibles d’établir une limitation, en amont, de l’accès aux appels 
d’offres fondée sur la forme juridique et l’organisation interne des opérateurs économiques » ; Pt. 42 : « partant, 
il ressort tant des règles communautaires que de la jurisprudence de la Cour qu’est admise à soumissionner ou 
à se porter candidate toute personne ou entité qui, au vu des conditions énoncées dans un avis de marché, se 
considère apte à assurer l’exécution de ce marché, directement ou en recourant à la sous!traitance, 
indépendamment de son statut, de droit privé ou de droit public, ainsi que de la question de savoir si elle est 
systématiquement active sur le marché ou si elle n’intervient qu’à titre occasionnel, ou si elle est subventionnée 
par des fonds publics ou ne l’est pas ». 
1409 S. NICINSKI, op. cit., p. 558. 
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marché »1410. À cet égard, le point 14 de l’exposé des motifs de la directive indique « qu'il 

convient de préciser que la notion d'opérateur économique devrait s'interpréter au sens large, 

de manière à inclure toute personne ou entité qui offre la réalisation de travaux, la fourniture 

de produits ou la prestation de services sur le marché, quelle que soit la forme juridique sous 

laquelle elle a choisi d'opérer. Dès lors, les sociétés, les succursales, les filiales, les 

associations, les sociétés coopératives, les sociétés anonymes, les universités, qu'elles soient 

publiques ou privées, ainsi que d'autres formes d'entités que les personnes physiques, 

devraient toutes relever de la notion d'opérateur économique, qu'il s'agisse ou non de 

”personnes morales” en toutes circonstances ». Les entités de l’Union européenne adoptent 

ainsi une conception large de la notion d’opérateur économique, reprise par la nouvelle 

ordonnance sur les marchés publics1411, qui permet d’étendre le champ d’application de la 

liberté d’accès à la commande publique.  

 

L’exigence d’une activité économique dévolue à un opérateur économique démontre que la 

liberté d’accès produit ses effets lorsqu’il existe un contexte économique certain. Or, les 

contrats de la commande publique constituent des marchés pertinents au sens économique du 

terme1412. Ainsi, le champ d’application de la liberté d’accès est conditionné par l’existence 

d’une relation économique entre une autorité adjudicatrice et un opérateur économique. Ce 

principe produit ses effets lorsqu’une autorité adjudicatrice envisage d’externaliser ou de 

confier une activité économique, dans un contexte de marché, en créant un lien contractuel 

avec une entité distincte qui dispose de la qualité d’opérateur économique. Par conséquent, 

c’est lorsque l’administration offre un avantage économique pour lequel des opérateurs 

économiques sont susceptibles d’être en compétition que la liberté d’accès devient 

fonctionnelle. À l’inverse, en l’absence d’un contexte économique, la liberté d’accès ne 

produit aucun effet.  

 

 

 

 

                                                
1410 Directive 2014/23 préc., art. 5 – Directive 2014/24 préc., art. 2. 
1411 Art. 13 de l’ordonnance 2015-899 préc. : « est un opérateur économique toute personne physique ou morale, 
publique ou privée, ou tout groupement de personnes doté ou non de la personnalité morale, qui offre sur le 
marché la réalisation de travaux ou d'ouvrages, la fourniture de produits ou la prestation de services ». 
1412 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
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II : Une fonction initiale absente dans le cadre d’un contexte non économique. 
 

 

Ainsi que l’affirme Laurent Richer à propos des marchés publics, « étant donné que la 

législation européenne sur les marchés publics participe à la réalisation de l’objectif 

économique de création d’un marché unique, il ne serait pas illogique que les exceptions 

soient, elles aussi, fondées sur des motifs à caractère économique »1413. Par conséquent, « la 

possibilité de soustraire les contrats publics à des règles de passation repose sur 

l’identification d’une activité non économique » 1414 . Dans le même sens, le champ 

d’application de la liberté d’accès étant délimité par l’existence d’un contexte économique, 

elle ne produit aucun effet lorsque le processus d’achat se situe dans un contexte non 

économique. C’est essentiellement le cas1415 des contrats internes à la sphère publique, 

lorsque l’autorité adjudicatrice n’externalise pas une activité économique au moyen d’un 

contrat (a), ou lorsque deux personnes publiques coopèrent par le biais d’un contrat (b).  

 

a : La non applicabilité de la liberté d’accès dans l’hypothèse d’un contrat in house. 
 

 

La liberté d’accès à la commande publique ne produit pas d’effet s’il n’y a pas 

d’externalisation d’une activité économique au moyen d’un contrat. C’est le cas lorsque la 

personne publique choisit de gérer l’activité en régie, par ses propres moyens, sans la confier 

à un tiers1416. Dans ce cas, elle n’a pas à respecter les obligations qui découlent de la liberté 

d’accès, puisqu’elle n’externalise aucune activité économique. Il est à noter que les nouvelles 

directives consacrent un principe selon lequel les pouvoirs adjudicateurs sont libres « de 

décider si, comment et dans quelle mesure ils souhaitent assumer eux-mêmes certaines 

fonctions publiques »1417. Le législateur de l’Union européenne consacre ainsi « un véritable 

                                                
1413 L. RICHER, « De l’analogie, à propos de la jurisprudence Teckal », in Les nouvelles orientations du droit de 
la propriété publique, Mélanges en l’honneur du professeur Philippe Godfrin, Mare et Martin, 2014, p. 449. 
1414 L. BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, thèse dactyl., Paris XII, 2006, p. 352.  
1415 Les cas d’exclusion expresse des procédures de mise en concurrence (art. L1411-12 du CGCT – art. 3 et 35-
2 du Code des marchés publics), ne soulevant aucun difficulté particulière, ils ne seront pas développés dans les 
propos qui suivent.  
1416 CE, Sect., 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, préc : « lorsque des collectivités publiques sont 
responsables d'un service public, elles peuvent, dès lors que la nature de ce service n'y fait pas par elle-même 
obstacle, décider de confier sa gestion à un tiers (…) lorsqu'elles sont responsables d'un service public, des 
collectivités publiques peuvent aussi décider d'en assurer directement la gestion ; qu'elles peuvent, à cette fin, le 
gérer en simple régie, ou encore, s'il s'agit de collectivités territoriales, dans le cadre d'une régie à laquelle elles 
ont conféré une autonomie financière et, le cas échéant, une personnalité juridique propre ».  
1417 Art. 1er de la directive 2014/24/UE préc. 
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principe de liberté de choix de l' ”auto-prestation” »1418. Lorsque l’autorité adjudicatrice 

choisit de gérér l’activité en quasi-régie, la solution est identique : elle n’a pas à respecter les 

règles de publicité et de mise en concurrence. Il s’agit, dans ce cadre, de l’hypothèse des 

prestations in house.   

 

La notion de prestation « in house » est utilisée et définie pour la première fois par la 

Commission européenne dans une communication du 11 mars 19981419. Elle est reprise 

ensuite par l’avocat général Antonio La Pergola 1420 . Le in house « est une création 

jurisprudentielle qui repose sur la prise en considération des cas particuliers dans lesquels le 

lien entre le pouvoir adjudicateur et son cocontractant est tel qu’il est assimilable à une 

relation que ce pouvoir adjudicateur aurait avec ses propres services »1421. Il s’agit des 

hypothèses dans lesquelles une personne publique confie une activité économique à une entité 

distincte, mais non autonome. La consécration jurisprudentielle du in house est fondée sur une 

décision de la Cour de justice du 18 novembre 1999, Teckal1422. La Cour, dans un premier 

temps, confirme l’applicabilité des directives pour les contrats conclus entre un pouvoir 

adjudicateur et une entité distincte, « que cette entité soit elle-même un pouvoir adjudicateur 

ou non ». Les contrats conclus entre deux pouvoirs adjudicateurs sont donc soumis aux règles 

qui découlent des directives. Dans un second temps, elle admet une exception à l’application 

des directives « dans l’hypothèse où, à la fois, la collectivité territoriale exerce sur la 

personne en cause un contrôle analogue à celui qu’elle exerce sur ses propres services et où 

cette personne réalise l’essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la 

détiennent ». Par conséquent, si les conditions cumulatives du contrôle analogue1423 et de la 

                                                
1418 L. RICHER, « La concurrence concurrencée : à propos de la directive 2014/24 du 26 février 2014 », 
Contrats et marchés publ. 2015, ét. 2. 
1419 Communiqué Comm. CE n° IP/98/233, 11 mars 1998, JOCE 29 mai 1999, n° C 150. La Commission définit 
les prestations relevant de la quasi-régie comme des marchés « passés au sein de l'administration publique, par 
exemple, entre administration centrale et locale ou encore entre une administration et une société entièrement 
détenue par celle-ci» (§ 2.1.3). 
1420 A. LA PERGOLA, concl. sur CJCE, 10 novembre 1998, BFI Holding BV, aff. C-360/96, Rec. p. I-06821. 
L’avocat général définit la prestation « in house» par le rattachement à « la notion d'organe (...) de 
l'administration publique » (pt. 36) et qualifie cette prestation de « délégation interorganique» (pt. 38). 
1421 B. KOEBEL, « Marchés publics conclu entre pouvoirs adjudicateurs : l’équilibre, enfin ? », JCP A n° 7, 
2012, 2058. 
1422 CJCE, 18 novembre 1999, Teckal Sarl c. Comune di Viano et AGAC, aff. C-107/98, Rec. p. I-8121 ; D. 1999. 
276 ; BJCP 2000, p. 43, concl. G. Cosmas, obs. C. Maugüé ; Europe 2000. comm. 28, note F. Kauff-Gozin.  
1423 CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Halle, aff. C-26/03, Rec. p. I-00001 ; AJDA 2005. 898, note F. Rolin, et 1108, 
chron. J.-M. Belorgey, S. Gervasoni et C. Lambert ; D. 2005. 312 ; RDI 2005. 123, obs. J.-D. Dreyfus ; BJCP 
2005, p. 180, concl. C. Stix-Hackl ; Contrats et marchés publ. 2005. comm. 68, note G. Eckert – CJCE 13 
octobre 2005, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03, Rec. p. I-
8585 ; BJCP 2005, n° 43, concl. J. Kokott, obs. R. Schwartz ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. n° 306, 
obs. G. Eckert ; CP-ACCP 2005, n° 50, p. 65, obs. L. Richer ; JCP A 2005, n° 1364, p. 1712, obs. M. Dreyfuss ; 
JCP A, 2006, n° 1021, p. 141, obs. D. Szymczak – CJCE, 6 avril 2006, Associazione Nazionale Autotrasporto 
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réalisation essentielle de l’activité avec la collectivité1424 sont réunies, le pouvoir adjudicateur 

est dispensé du respect des obligations de publicité et de mise en concurrence. La solution est 

similaire lorsque plusieurs pouvoirs adjudicateurs créent une entité pour lui déléguer une 

activité1425. Dans ce cas, les personnes publiques doivent exercer un contrôle conjoint sur 

l’entité1426. La jurisprudence de la Cour de justice a été largement transposée en droit 

interne1427. 

 

Les nouvelles directives de 20141428 codifient l’exception jurisprudentielle du in house et lui 

apportent des assouplissements1429. Elles confirment l’existence de différents types de in 

house : le in house vertical, la relation in house conjointe et la coopération public-public. Pour 

le in house verticale, les directives reprennent en substance la définition du contrôle analogue.  

                                                                                                                                                   
Viaggiatori (ANAV), aff. C-410/04, Rec. p. I-3303 ; AJDA 2006. 790 ; RDI 2006. 222, obs. J.-D. Dreyfus –  
CJCE, 17 juillet 2008, Commission c/ Italie, aff. C-371/05, Rec. p. I-110 ; AJDA 2008. 2327, chron. E. Broussy, 
F. Donnat et C. Lambert ; RDI 2008. 500, obs. R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2008. comm. 183, note 
W. Zimmer – CJCE, 10 septembre 2009, Sea srl c/ Commune di Ponte Nossa, aff. C-573/07, Rec. p. I-8127 ; 
AJDA 2009. 2226, note R. Sermier et D. Epaud, et 2276, chron. M. Aubert, E. Broussy et F. Donnat ; RDI 2009. 
590, obs. R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 305, note W. Zimmer – CJUE, 19 juin 2014, 
Centro hospitalar de Setúbal EPE, aff. C-574/12 ; AJDA 2014. 1301. Voir not. R. NOGUELLOU, « La notion 
de contrôle analogue », RLCT 2010/60, p. 19, n° 1706 – L. RAPP, « Quasi-régie, quasi-régime », AJDA 2010. P. 
588. 
1424 CJCE, 11 mai 2006, Carbotermo SpA et Consorzio Alisei c/ Comune di Busto Arsiio SpA, aff. C-340/04, Rec. 
p. I-04137 ; AJDA 2006. 1013 – CJCE, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empreras Fosetales (Asemfo) aff. 
C-295/05, Rec. p. I-02999 ; AJDA 2007. 1117, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert, et 1759, note E. de 
Fenoyl. 
1425 Il s’agit dans ce cas d’un « in house » institutionnalisé, car la coopération s’exprime au travers d’une entité 
personnalisée. Ce mécanisme est également dénommé in house vertical, car les pouvoirs adjudicateurs exercent 
un contrôle conjoint. 
1426 Pour la jurisprudence de l’Union européenne : CJCE, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empreras 
Fosetales (Asemfo) préc. – CJCE, 13 novembre 2008, Coditel Brabant, aff. C-324/07, Rec. p. I-8457 ; AJDA 
2008. 2327, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI 2009. 115, obs. R. Noguellou ; RTD eur. 2009. 
511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez – CJUE, 29 novembre 2012, Econord Spa, aff. C-182/11 et C-183/11, 
AJDA 2013. 178, note J.-D. Dreyfus, et 335, chron. M. Aubert, E. Broussy et H. Cassagnabère ; RDI 2013. 212, 
obs. R. Noguellou ; AJCT 2013. 136, obs. S. Dyens ; RTD eur. 2013. 341, obs. A. Lawrence Durviaux ; RMCUE 
2013. 350, chron. S. Rodrigues, C. Bernard-Glanz et L. Lévi ; CCC 2013. comm. 38, note A. Sée ; Constr.-Urb. 
2013. comm. 1, note X. Couton ; Contrats et marchés publ. 2013. comm. 1, note W. Zimmer ; Europe 2013. 
comm. 26, note D. Simon ; JCP A 2013, n° 2009, note S. Brameret. Pour la jurisprudence nationale : CE, Sect., 6 
avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, préc – CE, 4 mars 2009, Syndicat nationale des industries 
d'information de santé, préc. – CE, 6 novembre 2013, n° 365079, Commune de Marsannay-la-Côte, Société 
publique locale d'aménagement de l'agglomération dijonnaise (SPLAAD), n° 365079 ; AJDA 2014. 60, note G. 
Clamour ; ibid. 2013. 2229 ; RDI 2014. 44, obs. R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 19, note 
M. Amilhat. 
1427 Art. 3-1° du Code des marchés publics – art. 23, 1° de l’ordonnance du 6 juin 2005 préc. – art. L. 1415-3, 1° 
du Code général des collectivités territoriales – art. L. 300-5-2 du Code de l’urbanisme – CE, Ass., 5 mars 2003, 
UNSPIC, préc. 
1428 Directive 2014/23/UE préc. – Directive 2014/24/UE préc. – Directive 2014/25/UE du Parlement européen et 
du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de 
l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, JOUE 2014, p. 
L.94/243.  
1429 Art. 12 de la Directive 2014/24/UE préc. – Art. 17 de la Directive 2014/23/UE préc. – Art. 28 de la Directive 
2014/25/UE préc. 
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S’agissant du second critère, la réalisation essentielle des activités, les directives imposent que  

« plus de 80% des activités de la personne morale », doivent être « exercées dans le cadre de 

l’exécution des tâches qui lui sont confiées par le pouvoir adjudicateur qui la contrôle ou par 

d’autres personnes morales qu’il contrôle ». Cette nouvelle condition chiffrée « a pour objet 

de vérifier que la personne morale contrôlée n’a pas de vocation de marché »1430. La 

participation de capitaux privés est possible1431, si elle est prévue par la loi et si elle n’offre 

pas au détenteur des capitaux une capacité de contrôle ou de blocage et ne lui confère pas une 

influence décisive sur les décisions de la personne morale contrôlée1432. S’agissant du in 

house conjoint, les directives reprennent la notion de contrôle conjoint telle qu’élaborée par la 

Cour de justice. Il est à noter que dorénavant, une même personne peut représenter plusieurs 

pouvoirs adjudicateurs participant au contrôle ou l’ensemble d’entre eux.  

En outre, le législateur européen innove en créant des nouvelles formes de relation in house : 

le in house vertical indirect1433, le in house ascendant1434, le in house horizontal1435. Il facilite 

ainsi le recours à la prestation in house pour les pouvoirs adjudicateurs. La nouvelle 

ordonnance sur les marchés publics reprend l’ensemble de ces règlementations et 

innovations1436. 

 

C’est l’absence d’externalisation d’une activité économique qui permet, entre autre, 

d’identifier un contrat in house. Or, cet élément est essentiel à la définition d’une situation de 

contexte économique. Par conséquent, en l’absence de contexte économique, la liberté 

d’accès n’exerce pas ses fonctions dans le cadre du in house. La solution est similaire lorsque 

deux personnes publiques coopèrent par le biais d’une relation contractuelle. 

 

 

 

                                                
1430 G. BROUX, L. COMMUNAL, C. FISCHER et T. Le FLOCH, « La « coopération public-public » à l’aune 
des nouvelles directives communautaires : entre opportunités et incertitudes », JCP A 2014, p. 2275. 
1431 Il est à noter que la Cour n’a jamais accepté de faire jouer l’exception in house dans les cas où il existe une 
participation de capitaux privés, même minime : CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Halle, préc. 
1432 Cons. 32 de la directive 2014/24 préc., ou 46 de la directive 2014/23 préc.  
1433 Désormais, un pouvoir adjudicateur peut passer un contrat sans mise en concurrence avec une société 
contrôlée par une société qu’il contrôle.  
1434 Ce mécanisme est également dénommé « in house verticale inversé ». Les directives n’exigent pas de mise 
en concurrence lorsque l’organisme contrôlé attribue un marché au pouvoir adjudicateur contrôleur.  
1435 La relation in house horizontale concerne deux personnes morales contrôlées par le même pouvoir 
adjudicateur. Ces dernières peuvent librement s’attribuer entre elles un marché. La Cour de justice a récemment 
refusé de reconnaître une relation in house dans cette hypothèse : CJUE, 8 mai 2014, Technische Universität 
Hamburg-Harbirg, aff. C-15/13 ; AJDA 2014. 2001, note Y. Simmonet ; Europe 2014, comm. 299., note M. 
Meister ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 169, note W. Zimmer.  
1436 V. art. 17 et 19 de l’ordonnance 2015-899 préc.  



 

 325 

b : La non applicabilité de la liberté d’accès dans le cas des coopérations entre personnes 
publiques. 
 

 

Le droit positif s’intéresse aux cas de mutualisation d’activités entre plusieurs entités 

publiques, appelée contrat de coopération ou entente1437. La coopération horizontale ou 

contractuelle1438 entre personnes publiques, à l’instar du in house, peut également être exclue 

du champ d’application économique de la liberté d’accès à la commande publique dans 

certains cas. Ce type de coopération se matérialise par une convention qui permet aux 

personnes publiques « d’assurer un service public en commun dans une logique de 

coopération »1439. À l’origine, la question se pose de savoir si la conclusion de ce type de 

convention est soumise à une procédure de passation impliquant des obligations de publicité 

et de mise en concurrence. A priori, la réponse apportée doit être positive, car « cette logique 

s’est rapidement heurtée à la construction du marché intérieur qui prône la libre circulation 

des services »1440, et de tels contrats peuvent s’assimiler à des marchés publics ou à des 

délégations de service public1441. Dans ce cas, le principe reste l’obligation de mettre en 

concurrence les contrats passés entre les personnes publiques1442. De plus, ces conventions 

« ne débouchent pas sur la création d’une institution mais constituent simplement un cadre de 

coopération »1443. À ce titre, elles ne peuvent entrer dans l’exception du in house.  

 

                                                
1437 Sur cette question, v. notamment J.-D. DREYFUS, Contribution à une théorie générale des contrats entre 
personnes publiques, thèse, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 1997 – H. DEVILLERS, Les contrats entre 
personnes publiques, mémoire, PU Jean Moulin Lyon 3, 2013. 
1438 On oppose ce type de coopération au in house. Dans le cadre du in house, il s’agit d’une coopération 
verticale institutionnalisée, lorsque plusieurs pouvoirs adjudicateurs créent une entité commune placée sous leur 
contrôle. 
1439 G. BROUX, L. COMMUNAL, C. FISCHER et T. Le FLOCH, « La « coopération public-public » à l’aune 
des nouvelles directives communautaires : entre opportunités et incertitudes », JCP A n° 40, 2014, ét. 2275. 
1440 Idem. 
1441 C’est la conception qui a pu être retenue par le Conseil d’Etat : CE, sect., 20 mai 1998, Communauté de 
communes de Piémont de Barr, n° 188239, Rec. p. 201 ; RFDA. 1998, p. 609, concl. H. Savoie : « considérant 
que si le code des marchés publics ne s'applique pas à un contrat, tel que celui envisagé en l'espèce, entre deux 
établissements publics de coopération intercommunale dont l'un est adhérent de l'autre et qui contractent pour 
gérer, par leurs moyens communs, un service entrant dans le champ de leurs compétences et si, par suite, les 
règles de mise en concurrence prévues par ce code n'étaient pas applicables, un tel contrat doit être regardé 
comme un marché public de services au sens de la directive n° 92/50/CEE du Conseil du 18 juin 1992 portant 
coordination des procédures de passation des marchés publics de services ; qu'en vertu de l'article 1er de ladite 
directive, les marchés de services passés entre un pouvoir adjudicateur et un prestataire de services doivent 
faire l'objet d'une procédure de publicité et de mise en concurrence ». 
1442 B. KOEBEL, art. préc.  
1443 F. BRENET, comm. sous CE, 3 février 2012, Commune de Veyrier-du-lac, Dr. adm. 2012, comm. 33. 
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La Cour de justice apporte un premier élément de réponse dans une décision du 9 juin 2009, 

Commission c/ Allemagne1444. Elle exclut du champ d’application des règles de la commande 

publique les contrats consacrant une véritable coopération entre personnes publiques en vue 

d’assurer un service public en commun et non une simple prestation de services de l’une au 

bénéfice de l’autre. Par conséquent, lorsqu’elles veulent assurer en commun leurs missions de 

service public, les personnes publiques ne sont pas dans l’obligation de respecter des 

obligations de publicité et de mise en concurrence. Cette hypothèse « résulte bien d’une 

liberté organisationnelle reconnue aux personnes publiques lorsqu’elles décident de gérer 

elles-mêmes les services publics dont elles ont la charge. Elle se situe donc en dehors du 

champ de la commande publique »1445. La Cour pose des conditions à cette exception à la 

mise en concurrence : la convention doit porter sur une réelle coopération visant à effectuer 

conjointement une mission de service public, doit prévoir le strict remboursement des 

prestations, et « la mise en œuvre de cette coopération est uniquement régie par des 

considérations et des exigences propres à la poursuite d’intérêt public » 1446 . Cette 

jurisprudence est confirmée par la suite1447, et est transposée en droit interne aux articles 

L.5111-1 et suivants du Code général des collectivités territoriales1448.  

 

Dans une décision du 3 février 2012, Commune de Veyrier-du-lac1449, le Conseil d’État est 

amené à se prononcer sur une convention différente des hypothèses préalablement étudiées. Il 

                                                
1444 CJUE, 9 juin 2009, Commission c/ Allemagne, aff. C-480/06, Rec. p. I-4747 ; AJDA 2009. 1540, chron. E. 
Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; ibid. 1715, note J.-D. Dreyfus et S. Rodrigues ; BJCP 2009, p. 371, obs. Ph. 
Terneyre ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 226, note H. Hoepffner ; Dr. adm. 2009, comm. 98 ; JCP A 
2009, n° 2158, note Ph. Proot ; ibid.  n° 2248, notes F. Lichère et F. Linditch. 
1445 W. ZIMMER, comm. sous CE, 3 février 2012, Commune de Veyrier-du-lac, Contrats et marchés publ. 2012, 
comm. 78. 
1446 CJCE, 9 juin 2009, Commission c/ Allemagne, préc. 
1447 Commission européenne, document de travail du 4 octobre 2011 concernant l'application du droit de l'Union 
européenne sur les marchés publics aux relations entre pouvoirs adjudicateurs («coopération public-public») – 
CJUE, 19 décembre 2012, Azienda Sanitaria Locale, aff. C-159/11, p.t 40 : le droit européen s’oppose à 
l’exception de mise en concurrence lorsque « un tel contrat n’a pas pour objet d’assurer la mise en œuvre d’une 
mission de service public commune à ces entités, qu’il n’est pas exclusivement régi par des considérations et des 
exigences propres à la poursuite d’objectifs d’intérêt public ou qu’il est de nature à placer un prestataire privé 
dans une situation privilégiée par rapport à ses concurrents » – CJUE, 13 juin 2013, Pipenbrock 
Dienstleistungen, aff. C-386/11 ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 213, note W. Zimmer. 
1448 Loi n° 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales, JORF n°0122 du 29 
mai 2010, p. 9697 ; Dr. adm. 2010, alerte 44, R. Noguellou ; JCP A 2010, 2229, note C. Devès – Art. 68 de la loi 
du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales, codifié à l’art. L. 5111-1 du Code général des 
collectivités territoriales : « les collectivités territoriales peuvent s'associer pour l'exercice de leurs compétences 
en créant des organismes publics de coopération dans les formes et conditions prévues par la législation en 
vigueur (…) ces conventions ne sont pas soumises aux règles prévues par le code des marchés publics ou par 
l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou 
privées non soumises au code des marchés publics ». 
1449 CE, 3 fevrier 2012, Commune de Veyrier-du-Lac, n° 353737, Rec. p. 18 ; Dr. adm., 2012, comm. 33, note F. 
Brenet ; AJDA 2012. 555, note L. Richer ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 78, note W. Zimmer – TA 
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s’agit, en l’espèce, d’une coopération horizontale non institutionnalisée qui n’entre pas dans la 

réglementation des articles L. 5111-1 et suivant, le Code général des collectivités territoriales 

ne prévoyant pas les hypothèses d’entente entre un établissement public de coopération 

intercommunal et une commune qui n’en est pas membre. Le Conseil d’État, en se fondant 

sur l’article L. 5221-1 du même Code1450, confirme la possibilité de conclure des accords de 

coopération sans publicité ni mise en concurrence en vue de gérer en commun des services 

publics, « à la condition que cette entente ne permette pas une intervention à des fins 

lucratives de l'une de ces personnes publiques, agissant tel un opérateur sur un marché 

concurrentiel »1451. Dans ce cas, ce type de convention, matérialisant des relations qui ne sont 

pas celles du marché1452, est exclu de l’application des règles de publicité et de mise en 

concurrence. Par conséquent, la liberté d’accès à la commande publique ne s’applique pas. 

Ainsi, « l’entente ne doit en aucun cas servir de cadre, et même de prétexte, permettant à une 

personne publique d’agir tel un opérateur économique sur un marché concurrentiel, car elle 

serait susceptible de fausser le jeu de la concurrence »1453. Si tel est le cas, la liberté d’accès 

doit produire ses effets car la convention se situe dans un contexte économique. Il se 

développe ainsi une « théorie de la coopération hors concurrence entre personnes 

publiques »1454, dont les contours sont précisés par les juges du palais royal. Le critère utilisé 

par le Conseil d’État est celui de l’opérateur économique agissant sur un marché 

concurrentiel, qualité qui peut donc être reconnue aux pouvoirs adjudicateurs.  

 

Cette jurisprudence démontre que la coopération public-public « n’est pas pensée en soi mais 

principalement – si ce n’est uniquement – comme un mécanisme de dérogations aux règles de 

la mise en concurrence, voire de la concurrence. Or, la coopération public-public est à la fois 

                                                                                                                                                   
Cergy-Pontoise, 12 avril 2013, n° 1106723 ; JCP A 2014, 2120, note S. Eustache ; RLC 2012. 32, note S. 
Brameret. 
1450 Art. L5221-1 du Code général des Collectivité territoriales : « deux ou plusieurs conseils municipaux, 
organes délibérants d'établissements publics de coopération intercommunale ou de syndicats mixtes peuvent 
provoquer entre eux, par l'entremise de leurs maires ou présidents, une entente sur les objets d'utilité 
communale ou intercommunale compris dans leurs attributions et qui intéressent à la fois leurs communes, leurs 
établissements publics de coopération intercommunale ou leurs syndicats mixtes respectifs. Ils peuvent passer 
entre eux des conventions à l'effet d'entreprendre ou de conserver à frais communs des ouvrages ou des 
institutions d'utilité commune ». 
1451 CE, 3 février 2012, Commune de Veyrier-du-Lac, préc. Le Conseil d’État pose plusieurs conditions : 
l’entente ne doit pas provoquer de transferts financiers indirects entre collectivités autres que ceux résultant 
strictement de la compensation de charges d’investissement et d’exploitation du service mutualisé, l’entente doit 
tendre à l’exploitation d’un même service public, en continuité géographique, sur l’ensemble du territoire 
couvert par ces deux personnes publiques.  
1452 W. ZIMMER, art. préc.  
1453 F. BRENET, art. préc. 
1454 Ph. TERNEYRE, « L'avenir de la coopération entre personnes publiques : un avenir réel mais limité », 
RFDA 2014, p. 407. 
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plus que cela – en ce qu’elle doit répondre à d’autres préoccupations – et moins que cela – en 

ce qu’elle n’échappe jamais totalement au marché »1455. Le contexte économique inhérent au 

droit de la commande publique transcende donc les mécanismes classiques du droit des 

collectivités locales, démontrant ainsi l’importance d’une délimitation précise du champ 

d’application du principe de liberté d’accès. 

 

Les nouvelles directives de 2014 codifient la jurisprudence européenne relative à la 

coopération entre personnes publiques1456. Le législateur européen pose quatre conditions 

pour  bénéficier de l’exception de la coopération public-public1457 : la présence de pouvoirs 

adjudicateurs ; l’atteinte d’objectifs communs1458 ; la poursuite d’un intérêt public1459 ; un 

plafond de 20% des activités réalisées sur le marché concurrentiel. Ces conditions, qui 

démontrent l’absence d’un contexte économique, justifient la non applicabilité du principe de 

liberté d’accès à la commande publique. Elles sont reprises de manière identique dans la 

nouvelle ordonnance sur les marchés publics1460. 

 

La liberté d’accès dispose donc d’un champ d’application délimité par l’existence d’un 

contexte économique. Dans ce cadre, elle exerce une première fonction, celle de rendre 

obligatoire le recours à des procédures de passation.  

                                                
1455 G. ECKERT, « La coopération public-public, entre espoirs et inquiétudes », in A propos des contrats des 
personnes publiques,  Mélanges en l’honneur du Professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 620. 
1456 Directive 2014/23/UE préc. – Directive 2014/24/UE préc. V., sur cette question, F. BRENET, « L'exception 
de « coopération » entre entités appartenant au secteur public dans les nouvelles directives », AJDA 2014, p. 848. 
1457 Art. 12 de la Directive 2014/24/UE préc., Art. 17 de la Directive 2014/23/UE préc. 
1458 À ce titre, le considérant 33 de la Directive 2014/24/UE dispose que « les pouvoirs adjudicateurs devraient 
pouvoir choisir de fournir conjointement leurs services publics par la voie de la coopération, sans être 
contraints de recourir à une forme juridique particulière. Cette coopération pourrait porter sur tous les types 
d’activités liées à l’exécution de services et à l’exercice de responsabilités confiées aux pouvoirs adjudicateurs 
participants ou assumées par eux, telles que des missions obligatoires ou volontaires relevant d’autorités locales 
ou régionales ou des services confiés à des organismes particuliers par le droit public. Les services fournis par 
les différents pouvoirs adjudicateurs participants ne doivent pas nécessairement être identiques; ils pourraient 
également être complémentaires. Les marchés concernant la fourniture conjointe de services publics ne 
devraient pas être soumis à l’application des règles établies dans la présente directive, à condition qu’ils soient 
conclus exclusivement entre pouvoirs adjudicateurs, que la mise en œuvre de cette coopération n’obéisse qu’à 
des considérations d’intérêt public et qu’aucun prestataire privé de services ne soit placé dans une situation 
privilégiée par rapport à ses concurrents. Pour que ces conditions soient remplies, il convient que la 
coopération soit fondée sur le concept de coopération. Cette coopération n’exige pas que tous les pouvoirs 
participants se chargent de l’exécution des principales obligations contractuelles, tant que l’engagement a été 
pris de coopérer à l’exécution du service public en question. En outre, la mise en œuvre de la coopération, y 
compris tout transfert financier entre les pouvoirs adjudicateurs participants, ne devrait obéir qu’à des 
considérations d’intérêt public ». 
1459 Cette condition « devrait exclure tout transfert financier entre les participants à la coopération qui irait au-
delà du simple remboursement des frais encourus au titre de la coopération » : L. LEVAIN, R. MARVILLE 
TORRE, M. PRATS-DENOIS, « Les relations in house à l’aune des nouvelles directives européennes », JCP A, 
n° 16, avril 2015, étude 1188. 
1460 Art. 18 de l’ordonnance 2105-899 préc.  
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B : La fonction économique initiale de la liberté d’accès. 

 

Historiquement, le droit de la commande publique s’est développé autour de 

l’existence de procédures de passation, et non autour d’un corpus de principes justifiant 

l’existence d’un régime particulier1461. Ainsi, les législations qui fondent les procédures de 

passation précèdent l’émergence récente des principes de la commande publique. Par 

conséquent, il est possible de se demander « si l’on pourrait revenir sur cet état de fait ou si, 

au-delà de ces législations, on peut trouver un principe, ou des principes, imposant des 

procédures de passation »1462. L’objectif des développements qui suivent est de démontrer 

que c’est la liberté d’accès à la commande publique qui justifie l’existence obligatoire des 

procédures de passation. C’est en cela que réside sa fonction économique initiale (I). Cette 

fonction contraint également l’autorité adjudicatrice à déterminer ses besoins. En effet, c’est 

cette détermination qui révèle le caractère obligatoire d’une procédure de passation et en 

conditionne le choix. (II). À ce titre, le contenu et la teneur de la liberté d’accès varie en 

fonction de plusieurs paramètres, tenant aux caractéristiques, à la configuration et à l’impact 

économique du futur contrat. Les manifestations de ce principe sont donc propres à chaque 

contrat de la commande publique.  

 

I : La liberté d’accès comme fondement à l’existence des procédures de passation. 
 

Lorsque l’autorité adjudicatrice décide de rendre accessible une activité économique 

dans un contexte de marché, la liberté d’accès à la commande publique, principe initial, 

produit ses effets. De part son rattachement au premier temps de la commande publique, ce 

principe assure une fonction économique en accordant aux candidats potentiels intéressés la 

possibilité d’accéder au marché pertinent constitué par le futur contrat. Ces derniers, grâce à 

ce principe, peuvent décider d’exercer leur liberté d’accéder au futur contrat en participant à 

une mise en concurrence, permettant in fine de choisir un cocontractant dans des conditions 

d’égalité et de transparence. À cet égard, « le ”principe de liberté d'accès à la commande 

publique” correspond au premier pilier, à la première condition d'un système de libre 

concurrence qui, pour présenter ses vertus et permettre d'atteindre l'optimum économique, 

                                                
1461 G. KALFLECHE, op. cit., p. 601 : « le constat historique de l’existence permanente de procédure de 
passation pour tous les contrats de l’administration visant à l’achat ou à la réalisation de biens a déjà été fait ». 
1462 Idem. 
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suppose que les agents économiques soient libres d'entrer ou de sortir d'un marché »1463. Le 

principe de liberté d’accès permet donc aux opérateurs économiques d’avoir une chance de 

pénétrer le marché de la commande publique en participant à une « compétition »1464 pour 

l’obtention du futur contrat. Par conséquent, « la liberté d’accéder au marché est, selon la 

théorie économique, la condition première de l’existence de la concurrence »1465. La liberté 

sous-tend que toutes les personnes désirant devenir le cocontractant d’une autorité 

adjudicatrice doivent avoir la possibilité d’accéder à une mise en concurrence. À l’inverse, 

lorsque la liberté d’accès ne produit pas ses effets, le pouvoir adjudicateur n’a aucune 

obligation de respecter la liberté des opérateurs économiques de pénétrer le marché. Dans ce 

cas, la personne responsable du futur contrat peut l’octroyer au cocontractant de son choix.  

 

La liberté d’accès à la commande publique ne signifie cependant pas qu’il existe un « droit 

d’accéder à la commande publique ». En ce sens, ce principe ne garantit pas à un opérateur 

économique de remporter systématiquement le futur contrat. En pareil cas, le fonctionnement 

concurrentiel du marché n’est pas assuré. Il garantit seulement, pour le soumissionnaire 

potentiel, le droit d’être informé de l’existence du futur contrat et la liberté de tenter sa chance  

pour le remporter. Ainsi, ce principe implique seulement que « les entrepreneurs ou 

fournisseurs [puissent] librement se porter candidat »1466  aux contrats de la commande 

publique.  

 

La concrétisation de cette fonction économique de la liberté d’accès réside dans l’existence 

obligatoire des procédures de passation. Seules ces dernières assurent aux opérateurs 

économiques l’accès à une mise en concurrence pour avoir une chance de remporter le 

contrat. En effet, la procédure de passation permet aux opérateurs économiques d’une part, de 

savoir qu’un contrat va être passé, d’autre part, de participer au choix de l’autorité 

adjudicatrice. À l’inverse, en l’absence d’une procédure obligatoire, l’autorité adjudicatrice 

peut octroyer le contrat de gré à gré, ce qui n’assure pas aux candidats potentiels la possibilité 

d’intervenir sur le marché pertinent constitué par le futur contrat. Ainsi, « le recours à des 

                                                
1463 O. GUÉZOU, art. préc., p. 632. 
1464 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1, p. 593 : « cet objectif [protéger les intérêts financiers de l’administration] suppose d’abord 
l’ouverture entre le plus grand nombre possible d’entrepreneurs ou fournisseurs d’un système de compétition les 
amenant à se révéler et à proposer des offres à l’administration ; cette idée de compétition va animer la 
première phase de l’opération d’adjudication, à savoir la participation à l’adjudication ; elle s’y révèle par les 
principes de la publicité et de la libre concurrence ». 
1465 P. SALIN, La concurrence, PUF, Que sais-je, 1995, n° 1063, p. 76. 
1466 Art. 47 du Code des marchés publics 1964.  
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procédures de passation permet justement d’organiser l’accès au marché pertinent »1467. La 

liberté d’accès et l’existence des procédures de passation poursuivent donc le même objectif.  

 

Par conséquent, l’existence obligatoire des procédures de passation est le premier aspect des 

fonctions économiques de la liberté d’accès à la commande publique. Ce principe assure « la 

possibilité pour tous les opérateurs intéressés et intéressants de concourir »1468. Ce dernier, 

dans un contexte économique, déclenche la mise en œuvre d’un véritable processus d’achat 

public qui permet, à terme, de choisir le cocontractant dans le respect des obligations de 

publicité et de mise en concurrence. Dès lors, « la liberté d’accès commande la généralisation 

de l’obligation de mise en concurrence »1469. Il est à noter que la liberté d’accès assure l’accès 

à la mise en concurrence, mais n’a aucune influence sur son déroulement1470. Ainsi, dès lors 

que la liberté d’accès s’applique, l’autorité adjudicatrice est dans l’obligation d’organiser une 

procédure de passation. Ce processus incite les opérateurs potentiellement intéressés par la 

conclusion du contrat à soumissionner, c’est-à-dire à exercer leur liberté d’accéder à la mise 

en concurrence.  

 

Cette fonction initiale et économique de la liberté d’accès ne ressort ni des textes, ni de la 

jurisprudence. Dans la loi Sapin1471 –  qui met en place des procédures de passation pour la 

conclusion des délégations de service public – et dans les rapports qui y sont relatifs1472, il 

n’est pas fait mention du principe de liberté d’accès. La loi évoque seulement l’existence d’un 

principe général justifiant l’existence d’une « procédure de publicité permettant la 

présentation de plusieurs offres concurrentes »1473. Dans les autres textes qui mettent en place 

des procédures de passation pour les contrats de la commande publique, il est fait référence au 

corpus juridique formé par les trois principes de la commande publique, non à la liberté 

d’accès seule1474.  

                                                
1467 L. BATTOUE, op. cit., p. 370. 
1468 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 9 juillet 2007, Syndicat EGF-BTP et autres, n° 297711, Rec. p. 319. 
1469 S. NICINSKI, Droit public des affaires, LGDJ, 4ème éd., 2014, p. 528. 
1470 Cf. Infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2 : le déroulement de la mise en concurrence est rattachée en deuxième 
temps de la commande publique, donc au principe d’égalité de traitement des candidats. 
1471 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993, p. 1588. 
1472 Les rapports et avis sont disponibles sur le site internet du Sénat. 
1473 Art. 38 de la Loi n° 93-122 préc. 
1474 Code des marchés publics 2006 – décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession de 
travaux publics et portant diverses dispositions en matière de commande publique, JORF n°0099 du 28 avril 
2010, p. 7686 – ordonnance n°2009-864 relative aux contrats de concessions de travaux publics, JORF n°0162 
du 16 juillet 2009, p. 11853 – ordonnance n°2005-649 relatives aux marchés passés par certaines personnes 
publics ou privées non soumise au code des marchés publics, JORF n°131 du 7 juin 2005, p. 10014 – 
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Le constat est similaire en jurisprudence. En droit de l’Union européenne, la justification de 

l’existence d’une procédure est généralement fondée sur les principes de non-discrimination 

et d’égalité de traitement1475, dont l’acception est plus large que l’égalité de traitement 

française1476. En droit interne, les décisions qui imposent des obligations minimales de 

publicité et de mise en concurrence en l’absence de texte font référence au tout formé par les 

trois principes de la commande publique1477. Pourtant, étant rattachée au premier temps de la 

commande publique, c’est bien la liberté d’accès qui justifie l’existence des procédures. La 

transparence, à elle seule, ne permet pas de fonder l’existence des obligations de publicité et 

de mise en concurrence. Il en est de même pour l’égalité de traitement. Rattachée au 

deuxième temps de la commande publique, elle ne produit des effets qu’une fois la procédure 

de passation enclenchée, lorsque les soumissionnaires potentiels candidatent effectivement. 

En effet, « le traitement dont il est question est le traitement des offres »1478, alors que la 

question de l’accès à la mise en concurrence « se situe, dans la procédure, en amont de 

l’analyse des offres »1479. Les fonctions de l’égalité de traitement des candidats se situent 

donc postérieurement à l’existence même d’une procédure de passation. Par conséquent, c’est 

la liberté d’accès à la commande publique qui fonde l’existence obligatoire des procédures de 

passation, et qui déclenche, par la suite, l’application des deux autres principes.  

 

En l’absence de procédure de passation obligatoire, la liberté d’accès des candidats potentiels 

à la mise en concurrence n’est pas respectée. Dans certains cas particuliers, ce non-respect est 

cohérent, la définition préalable des besoins révélant qu’une procédure de passation n’est pas 

                                                                                                                                                   
ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 relative aux contrats de partenariats, JORF n°141 du 19 juin 2004, p. 
10994, modifié par la loi n°2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariats, JORF n°0175 du 29 
juillet 2008, p. 12144. 
1475 CJCE, 22 juin 1993, Commission c/ Royaume de Danemark, dit « Storebaelt », aff. C-243/89, Rec. p. I-
3353 : le devoir de respecter l’égalité de traitement « correspond à l’essence même » des directives.  
1476 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
1477 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, n° 246921, Rec. p. 297 ; BJCP 2002, n° 25, 
p. 427, concl. D. Piveteau, obs. Maugüé ; AJDA 2002. 755, note J.-D. Dreyfus ; ACPP n°15, 2002, p. 42, note A. 
Daomarico et M. Echegut ; Contrats et marchés publics, comm. 207, note F. Llorens ; LPA, 11 oct. 2002, p. 17, 
note Pignon ; CJEG, 2003, p. 163, étude J. Gourdou et A. Bourrel – CE, 23 février 2005, Association pour la 
transparence et la moralité des marchés publics, n° 264712, Rec. p. 7 ; AJDA 2005. 668, note J.-D. Dreyfus ; 
RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; RTD eur. 2006. p. 301, chron. D. Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, 
comm. 107, note G. Eckert ; Dr. adm. 2005, comm. 65, note A. Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch 
– CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 35797, Rec. p. 258 ; BJCP n° 84, p. 338, concl. N. Boulouis ; AJDA 
2012. 1314 ; ibid. 2420, étude M. Laazouzi ; RDI 2012. p. 560, obs. S. Braconnier ; JCP Adm. 2012, act. 469 ; 
JCP Adm. 2012, comm. 2357, F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 270, note J.-P. Pietri ; 
Contrats et marchés publ. 2012, Repère 9, F. LLorens et P. Soler-Couteux ; Dr. adm. 2012, comm. 95, note F. 
Brenet. 
1478 G. KALFLECHE, op. cit., p. 623. 
1479 Idem. 
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obligatoire1480. Il s’agit essentiellement des contrats dont le montant est faible ou dont l’objet 

présente des caractéristiques particulières. À cet égard, la liberté d’accès à la commande 

publique ne dispose pas d’un caractère absolu. En dehors de ces cas, le juge et le législateur 

veillent au respect de la liberté d’accès, en abaissant par exemple le seuil en dessous duquel 

une procédure de passation n’est pas obligatoire1481, en sanctionnant les dispenses de mise en 

concurrence1482, en obligeant l’autorité adjudicatrice « à ne pas contracter systématiquement 

avec un même prestataire lorsqu'il existe une pluralité d'offres potentielles susceptibles de 

répondre au besoin »1483, ou en imposant un degré minimal de publicité1484. Il est à noter que 

la violation du principe de liberté d’accès à la commande publique peut constituer un délit sur 

le terrain pénal1485. 

 

Ainsi, la liberté d’accès a pour fonction première de justifier l’existence des procédures de 

passation. Dans ce cadre, elle contraint l’autorité adjudicatrice à préciser ses besoins, afin de 

déterminer le caractère obligatoire de la procédure ainsi que sa nature. 

 

                                                
1480 Pour les marchés publics : Art. 28 al. 4 du Code des marchés publics ; Art 35-II du Code des marchés 
publics – Pour les délégations de service public : Art. L1411-12 du CGCT – Pour les conventions d’occupation 
du domaine public : CE, Sect., 3 décembre 2010, Ville de Paris et Association Paris Jean Bouin, n° 338272, 
338527, Rec. p. 472 ; BJCP 2011, n° 74, p. 36, concl. N. Escaut ; Dr. adm. 2011, comm. 2, note F. Brenet et P. 
Mellerey ; Contrats et marchés publ., 2011, repère 2, note F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; JCP G, 2011, II, p. 
282, note A. Chaminade ; RDI 2011, p. 162, note S. Braconnier et R. Noguellou ; CP-ACCP, mars 2011, n° 108, 
p. 62, note X. Bigas et J. Leron ; AJDA 2011. 18, note E. Glaser ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 3, note 
G. Eckert ; CP-ACCP, janvier 2011, n° 106, p. 56, note P. Hansen. 
1481 CE, 10 février 2010, Perez, n° 329100, Rec. p. 17 ; AJDA 2010. 239 ; ibid. 561, note J.-D. Dreyfus ; ibid. 
596, chron. S. Nicinski, P.-A. Jeanneney et E. Glaser ; D. 2010. 506, et les obs. ; Constitutions 2010. p. 410, obs. 
P. De Baecke ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 
2010, repère 3, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; BJCP 2010, n° 70, p. 189, concl. N. Boulouis ; RJEP 2010, 
comm. 23, concl. N. Boulouis ; Dr. adm. 2010, comm. 54, note F. Melleray ; JCP Adm. 2010. 2068, note F. 
Linditch. 
1482 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. – CE, 23 février 2005, ATMMP, préc. – 
CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, préc. 
1483 Art. 28-III du Code des marchés publics. 
1484 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, aff. 
C-324/98, Rec. p. I-10745 ; AJDA 2001. p. 106, note L. Richer ; ibid. 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M. 
Belorgey ; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; Contrats et 
marchés publ. 2001, comm. 50, note F. Llorens ; BJCP 2001. p. 132, concl. N. Fenelly et note Ch. Maugüé ; Dr. 
adm. 2001, comm. 85, note M.-Y. Benjamin – CJCE, ord., 3 déc. 2001, Bent Mousten Vestergaard c/ Spottrup 
Boligselkab, aff. C-59/00, Rec. p. I-9505, pt. 19 ; Dr. adm. 2002, comm. 83 ; RD Union européenne, 2002, p. 
157, note R. Klages ; Contrats et marchés publ. 2002. comm. n° 166, Ph. Delelis – CJCE 21 juillet 2005, 
Consorzio Aziende Metano (Coname) c/ Comune di Cingia de'Botti, aff. C-231/03, Rec. p. I-7287, pts 16 à 19 ; 
AJDA 2005. 1541 ; ibid. 2335, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; ibid. 2377, chron. L. Richer, P.-A. 
Jeanneney et N. Charbit ; Contrats et marchés publ. 2005. comm. 280, note W. Zimmer – CJCE 13 octobre 
2005, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-458/03, Rec. p. I-8585 ; BJCP 
2005, n° 43, concl. J. Kokott, obs. R. Schwartz ; Contrats marchés publ. 2005, comm. 306, obs. G. Eckert ; CP-
ACCP 2005, n° 50, p. 65, obs. L. Richer ; JCP A 2005, n° 1364, p. 1712, obs. M. Dreyfuss ; JCP A, 2006, n° 
1021, p. 141, obs. D. Szymczak. 
1485 Cf. Infra, §2. 
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II : La liberté d’accès comme fondement à l’obligation de détermination préalable des 
besoins. 

 

 

La liberté d’accès fonde l’existence des procédures de sélection du cocontractant. À ce 

titre, elle oblige l’autorité adjudicatrice à évaluer préalablement ses besoins dès lors qu’elle 

envisage d’externaliser une activité économique. En effet, c’est la détermination des besoins 

qui dévoile l’existence obligatoire d’une procédure de passation et en conditionne le choix. 

Par conséquent, elle a une influence déterminante sur l’accès des candidats potentiels à la 

mise en concurrence. Dès lors, la liberté d’accès est directement liée à la définition préalable 

des besoins. 

 

Les besoins sont « les prestations que le pouvoir adjudicateur souhaite obtenir de son 

cocontractant pour mener à bien son projet »1486. La détermination des besoins est une étape 

fondamentale du processus d’achat public, puisqu’elle conditionne l’ensemble du 

déroulement de la future procédure de passation1487. En effet, « le choix de la procédure à 

mettre en œuvre est déterminé en fonction du montant et des caractéristiques des prestations 

à réaliser. C’est pourquoi il est indispensable de procéder, en amont, à une définition précise 

des besoins. De cette phase préalable essentielle dépend le choix de la procédure »1488. Ainsi, 

« à partir du moment où la mise en concurrence est obligatoire, l’acheteur public est 

contraint de définir ses besoins »1489. Dès lors, par cette détermination, l’autorité adjudicatrice 

définit le marché pertinent et les conditions de son accès. Elle pose les fondements de la 

future mise en concurrence et les conditions pour l’intégrer. Ainsi, « l’exercice est essentiel, 

car une définition incomplète ou erronée des besoins fausserait la mise en concurrence et 

entraînerait une mauvaise utilisation des deniers publics »1490. À cet égard, la détermination 

des besoins est érigée en véritable règle de droit, obligeant ainsi l’autorité adjudicatrice à y 

procéder avec attention1491.  

                                                
1486 G. PELLISSIER, concl. sur CE, 30 juillet 2014, Commune de Biarritz, n° 363007, consultable sur le site du 
Conseil d’Etat, p. 9. 
1487 Cf. Supra. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
1488 Guide des bonnes pratiques en matière de marchés publics, p. 17.  
1489 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 369. 
1490 B. KOEBEL, « Les collectivités territoriales face à la publicité et à la mise en concurrence des marchés à 
procédures adaptées », Contrats et marchés publ. n°10, octobre 2004, étude 9. 
1491 Il est à noter que pour certaines procédures de passation ou certains types de contrat, l’obligation de 
déterminer préalablement les besoins est amoindrie. C’est le cas dans les situations où l’autorité adjudicatrice, en 
raison de la complexité du projet, n’est pas en mesure de définir elle-même ses besoins (la complexité du projet 
est par exemple un des critères du recours au contrat de partenariat : art. L1414-2 du CGCT). Des procédures de 
passation spécifiques permettent à l’autorité adjudicatrice de préciser ses besoins par un dialogue avec les 
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Cette obligation prend tout son sens en droit des marchés publics, ces contrats ayant pour 

objet exclusif de satisfaire aux besoins de l’autorité adjudicatrice1492. Cette exigence se 

retrouve dans une moindre mesure dans les autres textes relatifs à la passation des contrats de 

la commande publique1493. La nouvelle directive sur les marchés publics renforce la nécessité 

de la définition des besoins1494, soulignant ainsi son importance. Il existe donc une véritable 

obligation de déterminer préalablement les besoins, dont le juge contrôle le bien-fondé1495, 

une violation de cette obligation pouvant conduire à l’annulation de la procédure de 

passation1496. C’est le cas par exemple lorsqu’une définition des besoins erronée conduit 

                                                                                                                                                   
candidats. C’est le cas de la procédure de dialogue compétitif, dont l’objet « est l'identification et la définition 
des moyens propres à satisfaire au mieux les besoins » (art. 67 du code des marchés publics). 
1492 Art. 1 du Code des marchés publics : « les marchés publics sont les contrats conclus à titre onéreux entre les 
pouvoirs adjudicateurs définis à l'article 2 et des opérateurs économiques publics ou privés, pour répondre à 
leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services ». L’article 5 dispose que « la nature et 
l'étendue des besoins à satisfaire sont déterminées avec précision avant tout appel à la concurrence ou toute 
négociation non précédée d'un appel à la concurrence (…) Le ou les marchés ou accords-cadres conclus par le 
pouvoir adjudicateur ont pour objet exclusif de répondre à ces besoins » (nous soulignons). Deux obligations 
découlent clairement de cet article : l’autorité adjudicatrice doit déterminer ses besoins, à l’avance, avec 
précision ; le contrat objet de la procédure de passation doit répondre exclusivement à ces besoins – Art. 30 de 
l’ordonnance 2015-899 préc. : « la nature et l'étendue des besoins à satisfaire sont déterminées avec précision 
avant le lancement de la consultation en prenant en compte des objectifs de développement durable dans leurs 
dimensions économique, sociale et environnementale ». 
1493 Pour les marchés publics non soumis au Code des marchés publics : art. 10 de l’ordonnance n°2005-649 du 6 
juin 2005 – Pour les concessions de travaux : art. L.1415-5 du Code général des collectivités territoriales –  Pour 
les beaux emphytéotiques hospitaliers : art. L6148-2 du Code de santé publique – Pour les contrats de 
partenariat : art. L1414-2 du Code général des collectivités territoriales relatif à l’évaluation préalable. 
L’évaluation préalable doit être transmise à l’organe délibérant pour qu’il se prononce sur le contrat, et ce avant 
l’enclenchement de la procédure de passation – Pour les concessions d’aménagement : art. R.300-5 et art. R.300-
11-5 du Code de l’urbanisme – Pour les délégations de service public, l’exigence est moins claire, nous pensons 
toutefois qu’elle existe. Les articles R1411-1 et R1411-2 du Code général des collectivités territoriales exigent 
en effet qu’il soit fait mention, dans la publicité, des « modalités de présentation de ces offres » ainsi que 
« les caractéristiques essentielles de la convention envisagée, notamment son objet et sa nature », ce qui oblige 
in fine le délégataire à définir l’ensemble de ces caractéristiques avant la publicité. La jurisprudence sur la 
publicité confirme cette hypothèse : v. notamment CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du 
domaine national de Versailles, n° 328827, Rec. p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. 
Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; AJDA 2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. 
Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 
83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, comm. 36, note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, 
note Ph. Rees. 
1494 Art. 29 à 34 de la directive 2014/24/UE préc. 
1495 CE, 2 octobre 2013, Département de l’Oise c/ Société Itslearning France, n° 368846 ; AJDA 2013. 1946 ; 
BJCP 2014. 43, concl. B. Dacosta ; AJCT 2014. 113, obs. S. Hul ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 280, 
note J.-P. Piétri. Il est à noter que le juge procède à un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation. Pour le juge 
judiciaire, voir par exemple Cass., Com., 26 mai 2009, Société neuf Cegetel c/ La Poste, n° 08/14535. 
1496 CE, 29 décembre 1997, Département de Paris, n° 159693, Rec. p. 503 ; D., 1998, obs. Ph. Terneyre ; RDI, 
1998, 242., obs. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
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l’autorité adjudicatrice à adopter une procédure de passation moins contraignante que celle 

qui devait légalement être suivie1497. 

 

Le principe sur lequel doit être contrôlée et sanctionnée la détermination des besoins est la 

liberté d’accès à la commande publique1498. Pourtant, le fondement utilisé par le juge reste 

majoritairement celui d’une violation des obligations de publicité incombant à l’autorité 

adjudicatrice1499. Le juge sanctionne cette dernière sur le fondement d’une « imprécision de la 

description de l’objet du marché dans l’avis d’appel de candidatures »1500, donc sur un 

manquement aux obligations de publicité. Une distinction s’impose : la détermination des 

besoins ne doit pas être confondue avec la publicité préalable, qui retranscrit les besoins de 

l’autorité adjudicatrice. La définition préalable peut être parfaitement exécutée, mais 

retranscrite de manière insuffisante dans la publicité. Dans ce dernier cas, il est évident que le 

juge se place sur le terrain de la transparence, le peu d’information ne permettant pas aux 

candidats de proposer une offre répondant aux besoins de l’autorité adjudicatrice1501. Mais 

souvent, l’insuffisance du contenu de la publicité résulte directement d’une carence dans la 

définition préalable des besoins. Dans ce cas, l’insuffisance de la publicité n’est qu’une 

conséquence directe d’une mauvaise détermination des besoins. Le juge n’a alors pas à se 

placer sur le fondement de la violation des obligations de publicité, mais sur des 

considérations plus en amont de la procédure de passation.  

 

La détermination des besoins se situant dans le premier temps de la commande publique, elle 

entre dans les fonctions économiques de la liberté d’accès à la commande publique. Cette 

                                                
1497 CE, 13 février 1987, Bonhenry, n° 47571 – CE, 8 janvier 1992, Préfet, Commissaire de la république du 
département des Yvelines, n° 85439 ; RFDA 1993, 247. concl. M. Pochard – CE, 29 mai 2013, Société Delta 
Process, n° 365954 ; BJCP 2013. 377, concl. B. Dacosta ; AJDA 2013. 1196, obs. D. Poupeau. 
1498 Pour une thèse contraire, voir notamment B. DACOSTA, concl. sur CE, 2 octobre 2013, Département de 
l’Oise, n° 368846, BJCP n° 92, 2014, p. 43 : l’auteur affirme que la détermination des besoins « peut avoir pour 
objet ou pour effet de tenir en échec les principes généraux du droit de la commande publique » – F. 
LINDITCH, « La définition du besoin », Cahier de droit de l’entreprise n°5, septembre 2007, dossier 31 : « cette 
rigidité s'explique par les principes de la commande publique : les opérateurs économiques doivent être 
informés du besoin pour pouvoir proposer leur offre (liberté d'accès) ; ils doivent pouvoir accéder à l'ensemble 
des informations nécessaires pour y répondre (égalité de traitement) ; enfin, ils seront autorisés à vérifier que 
l'offre retenue satisfait effectivement le besoin annoncé, et pas un autre (transparence) ». 
1499 CE, 29 décembre 1997, Département de Paris, préc. –  CE, 8 août 2008, Région Bourgogne, n° 307143, Rec. 
T. 819 et 856 ; AJDA 2009. 54, note Labayle-Pabet et Gardères ; Contrats et marchés publ. 2008. comm. 226, 
note J.-P. Piétri ; RDI 2008. 503, obs. R. Noguellou – CE, 15 décembre 2008, Communauté urbaine de 
Dunkerque et Ville de Dunkerque, n° 310380 ; AJDA 2009. 614 ; Contrats et marchés publ. 2009, n° 36, note F. 
Olivier – CE, 12 mars 2012, Dynacité, Société Dalkia France, n° 354355, Rec. p. 88 ; AJDA 2012. 524., obs. S. 
Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 145, comm. J.-P. Piétri – CAA Douai, 17 janvier 2013, 
Commune d’Hazebrouck, n° 12DA00780 ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 67, comm. G. Eckert. 
1500 CE, 29 décembre 1997, Département de Paris, préc. 
1501 Cf. Infra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 2. 
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définition du besoin « ayant des conséquences sur l’ouverture à la concurrence 

ultérieure »1502, il est évident que la liberté d’accès sert de fondement aux règles qui y sont 

relatives. De cette définition dépendent les conditions d’accès à la future mise en concurrence, 

ainsi que les modalités de leur mise en œuvre1503. Par conséquent, par une détermination des 

besoins erronée, l’autorité adjudicatrice peut, volontairement ou involontairement, entraver 

l’accès de certains candidats potentiels à la mise en concurrence en vue de l’obtention du 

contrat. Il convient donc de penser la détermination des besoins en fonction de l’accès des 

candidats potentiels intéressés à la mise en concurrence. Il est à noter que l’autorité 

adjudicatrice ne peut pas procéder à la conclusion d’un avenant pour « rattraper » une 

définition des besoins lacunaire, s’il remet en cause les conditions initiales de mise en 

concurrence1504.  

 

Pour résumer, la liberté d’accès à la commande publique dispose d’une première fonction 

économique, celle de rendre obligatoire les procédures de passation, afin que les 

soumissionnaires potentiels puissent accéder à une mise en concurrence. Ce principe est donc 

à la charge de l’autorité adjudicatrice qui passe le contrat. Cette dernière est en position de 

demandeur, « d’opérateur-régulateur »1505. En ce sens, elle « joue son rôle de régulateur, 

c’est-à-dire qu’elle organise la concurrence sur le marché »1506. La liberté d’accès contraint 

également le législateur, qui doit prévoir des procédures de passation dans les textes relatifs 

aux contrats de la commande publique. Les juges de droit interne et de droit de l’Union 

européenne veillent au respect du principe en sanctionnant les textes ou les comportements 

des autorités adjudicatrices qui entravent l’accès des candidats potentiels. C’est d’ailleurs 

essentiellement à cette dernière catégorie de personnes que bénéficie cette fonction de la 

liberté d’accès. En plus de justifier l’existence d’une procédure, la liberté d’accès a également 

pour fonction d’en déterminer les conditions d’accès. 

                                                
1502 L. RICHER, op. cit., p. 392. 
1503 Cet aspect de la détermination des besoins ressort d’une décision du Conseil d’État, qui affirme que « la 
communauté urbaine de Dunkerque et la Ville de Dunkerque n’ont pas, eu égard à l’insuffisante définition de la 
nature et de l’étendue de leurs besoins, et à la marge de choix discrétionnaire qu’elles s’étaient ainsi réservée, 
prévu des modalités d’examens des offres garantissant l’égalité de traitement des candidats et la transparence 
de la procédure » : CE, 15 décembre 2008, Communauté urbaine de Dunkerque et Ville de Dunkerque, n° 
310380 ; AJDA 2009. 624 ; JCP A 2008, 2040, note F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 36, 
note F. Olivier. 
1504 CE, 8 mars 1996, Commune de Petit-Bourg, n° 165075 ; RDI 1996. 370, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre ; 
Dr. adm. 1996, comm. 521 – V. également : CAA Marseille, 30 mars 2004, Société Carlson Wagonlit Travel, n° 
02MA00706 ; AJDA 2004. 1648, note S. Hul. 
1505 J.-P. GOHON, « Le code des marchés publics est-il toujours un code de mise en concurrence ? », Marchés 
publ., n°234, Juin 1988, p. 11. 
1506 G. KALFLECHE, op. cit., p. 685. 
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Paragraphe 2 : Une fonction économique essentielle dans la détermination des 
conditions d’accès à la mise en concurrence. 

 

 

La liberté d’accès à la commande publique justifie l’existence des procédures de 

passation. Elle en détermine également les conditions d’accès. En ce sens, c’est au moyen de 

la liberté d’accès que l’autorité adjudicatrice doit déterminer le type de procédure qu’elle 

entend mettre en œuvre. En outre, c’est également à l’aune de ce principe que les différentes 

conditions que les candidats potentiels doivent remplir afin d’accéder à la mise en 

concurrence sont déterminées. Ainsi, la liberté soulève la question de savoir « qui peut se 

porter candidat ». D’une part, l’autorité adjudicatrice ne doit pas entraver l’accès des 

soumissionnaires potentiels au marché pertinent constitué par le futur contrat (A). Si tel est le 

cas, elle porte atteinte au principe de liberté d’accès. En effet, ce principe a pour objectif 

« d’éviter que l’on empêche l’accès à la procédure de passation à une entreprise ou une 

personne déterminée ou à un type identifiable de personnes sans que cela soit justifié de 

façon suffisante »1507. D’autre part, la liberté d’accès ne disposant pas d’un caractère absolu, 

elle doit pouvoir faire l’objet de certaines limitations afin que l’autorité adjudicatrice dispose 

d’une marge de manœuvre dans la conduite de la procédure (B). En effet, « le bon sens 

commande que n’importe quelle entreprise ne puisse venir concourir à n’importe quel 

marché (ce qui est au demeurant la preuve que la liberté d’accès à la commande publique 

n’est qu’un principe relatif) »1508. Il ne s’agira pas, dans les développements qui suivent, de 

détailler les différents éléments des conditions d’accès à la procédure1509, l’objectif étant 

seulement de démontrer que c’est au moyen de la liberté d’accès qu’il convient de déterminer 

et d’encadrer ces conditions. 

 

 

 

                                                
1507 G. KALFLECHE, op. cit., p. 700. 
1508 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’enclave des papes, BJCP n° 
70, p. 203. 
1509 Les conditions d’accès à la procédure réunissent énormément d’éléments pouvant chacun faire l’objet d’un 
développement important. Il n’est possible à cet égard de faire preuve d’exhaustivité.  



 

 339 

A : L’étendue de la fonction de détermination des conditions d’accès à la mise en 

concurrence. 

 

Dans le cadre de la détermination des conditions d’accès à la mise en concurrence, la 

liberté dispose de deux fonctions essentielles. D’une part, elle contraint l’acheteur à organiser 

une procédure de passation dont les conditions n’entravent pas de manière injustifiée l’accès 

des soumissionnaires potentiels (I). Ainsi, « l’appel à candidature ne doit pas être de nature à 

dissuader certains opérateurs de soumissionner »1510. D’autre part, elle doit assurer une 

publicité suffisante « dans l’espace »1511, pour permettre aux candidats potentiels intéressés 

par le futur contrat de prendre connaissance de l’existence d’une procédure de mise en 

concurrence (II). Ainsi, la liberté d’accès implique « un libre accès à l’information. Le plus 

grand nombre de candidats virtuellement intéressés doit pouvoir connaître l’intention de la 

personne publique »1512 de conclure un contrat de la commande publique. Ces deux fonctions 

assurent conjointement une ouverture du marché de la commande publique à la concurrence.  

 

I : Une fonction prohibant les entraves dans l’accès des candidats potentiels à la mise en 
concurrence. 

 

 

L’organisation préalable de la procédure de passation doit être conduite dans le respect 

du principe de liberté d’accès à la commande publique. L’autorité adjudicatrice, dans la 

mesure du possible, doit donc minimiser les conditions qui sont susceptibles d’entraver 

certains candidats potentiels à la mise en concurrence. Dès lors, lorsqu’elle détermine ses 

besoins, l’autorité adjudicatrice ne doit pas retenir des spécifications techniques susceptibles 

d’entraver l’accès des candidats à la mise en concurrence (a). Pour certains contrats, il existe 

une obligation d’allotir les prestations, ou la possibilité de constituer des groupements 

d’entreprises ainsi que de recourir à la sous-traitance, afin de favoriser l’accès des PME à la 

mise en concurrence (b). La détermination de la durée (c) et la question de l’accès des 

personnes publiques ou semi-publiques à la commande publique (d) sont autant d’éléments 

                                                
1510 CONSEIL D’ÉTAT, Collectivités publiques et concurrence – Rapport public 2002, La doc. Fr.,  Coll. Études 
et documents, p. 284. 
1511 F. LICHERE, « Le contrôle du Conseil d’Etat sur la procédure adaptée est-il adaptée ? A propos de l’arrêt du 
Conseil d’Etat Région Nord-Pas-de-Calais du 7 octobre 2005 », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 17. 
1512 A. CLAEYS, note sous CE, 7 octobre 2005, Région Nord-pas-de-Calais, RDP 2006, n° 4, p. 1078. 
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que la liberté d’accès régule. La méconnaissance intentionnelle du principe de liberté d’accès, 

dans ce cadre, peut constituer un délit d’octroi d’avantage injustifié (e). 

 

a : L’encadrement du choix des spécifications techniques. 
 

Dans le cadre des marchés publics de travaux, les spécifications techniques sont 

« l’ensemble des prescriptions techniques contenues notamment dans les cahiers des charges 

et définissant les caractéristiques requises d’un matériau, d’un produit ou d’une fourniture et 

permettant de les caractériser de manière telle qu’ils répondent à l’usage auquel ils sont 

destinés par le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice »1513. Pour les autres types de 

marchés publics, ce sont des « prescriptions définissant les caractéristiques requises d’un 

produit ou d’un service »1514. Les spécifications techniques ont pour objet de « permettre au 

pouvoir adjudicateur de décrire avec le plus de précision possible les caractéristiques des 

prestations objet d'un marché et de faciliter à chaque candidat la formulation de son offre de 

telle sorte qu'elle soit le mieux adaptée aux besoins exprimés »1515. Elles sont formulées soit 

par référence à des normes ou à d’autres documents équivalents accessibles aux candidats, 

soit en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles1516. Elles doivent être justifiées 

et ne doivent pas être trop précises ou trop orientées et avoir pour effet de bloquer l’accès de 

certains opérateurs économiques à la mise en concurrence1517. Ainsi, l’autorité adjudicatrice 

doit « définir de manière objective les caractéristiques d’un produit ou d’une prestation 

faisant l’objet de transactions »1518, et ne doit pas modifier le contenu de ces caractéristiques 

                                                
1513 1° de l’art. 1 de l’arrêté du 28 août 2006 relatif aux spécifications techniques des marchés et des accords-
cadres, JORF n°199 du 29 août 2006, p. 12764. 
1514 2° de l’art. 1 de l’arrêté du 28 août 2006 relatif aux spécifications techniques des marchés et des accords-
cadres, préc. 
1515 J.-P. PIETRI, note sous CE, 11 septembre 2006, Commune de Saran, n° 257545, Contrats et marchés publ. 
2006, comm. 286. 
1516 Art. 6 du Code des marchés publics : « I. - Les prestations qui font l'objet d'un marché ou d'un accord-cadre 
sont définies, dans les documents de la consultation, par des spécifications techniques formulées : 1° Soit par 
référence à des normes ou à d'autres documents équivalents accessibles aux candidats, notamment des 
agréments techniques ou d'autres référentiels techniques élaborés par les organismes de normalisation ; 2° Soit 
en termes de performances ou d'exigences fonctionnelles. Celles-ci sont suffisamment précises pour permettre 
aux candidats de connaître exactement l'objet du marché et au pouvoir adjudicateur d'attribuer le marché ». – 
CJUE, 10 mai 2012, Commission c/ Pays-Bas, aff. C-368/10, pt. 61 : « à titre liminaire, il importe de relever, 
d’une part, que, aux termes de l’article 23, paragraphe 3, sous b), de la directive 2004/18, les spécifications 
techniques peuvent être formulées en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles, lesquelles peuvent 
inclure des caractéristiques environnementales ». 
1517 CE, 3 novembre 1995, District de l'agglomération nancéienne, n° 152484, Rec. p. 391 ; AJDA 1995. 888, 
chron. J.-H. Stahl et D. Chauvaux ; D. 1996. 321, obs. Ph. Terneyre ; RDI 1996. 68, obs. F. Llorens et Ph. 
Terneyre ; RFDA 1995. 1077, concl. C. Chantepy. 
1518 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 395. 
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en cours de procédure1519. En outre, un défaut dans la définition des spécifications techniques 

peut constituer un délit de favoritisme1520. 

 

L’étude du droit positif  révèle que le régime des spécifications techniques doit être élaboré et 

contrôlé à l’aune du principe de liberté d’accès à la commande publique. La définition des 

spécifications techniques peut être un moyen pour l’autorité adjudicatrice d’entraver la 

concurrence, en exigeant des produits ou des techniques particuliers, non accessibles à tous. 

Selon la Cour de justice, « les spécifications techniques doivent permettre l’accès égal des 

soumissionnaires et ne pas avoir pour effet de créer des obstacles injustifiés à l’ouverture des 

marchés publics à la concurrence »1521. Or, par référence à un mode ou procédé de fabrication 

particulier, d’une provenance ou origine déterminée, par référence à une marque ou un brevet, 

l’autorité adjudicatrice est susceptible de limiter fortement l’accès à la commande publique à 

un nombre important de candidats potentiels. Les spécifications techniques « peuvent être des 

moyens de discrimination, des systèmes fermés de réservation de marchés à des entreprises 

connaissant les normes risquent de se constituer »1522. C’est pour cette raison que le droit 

interne exige que les spécifications techniques ne soient pas de nature à créer des obstacles à 

l’ouverture des marchés à la concurrence1523. Elles ne peuvent avoir pour effet de favoriser ou 

d’éliminer certains opérateurs économiques ou certains produits1524.  

 

Le droit dérivé de l’Union européenne s’intéresse fortement à la réglementation des 

spécifications techniques, au titre du principe de reconnaissance mutuelle1525. L’objectif est 

                                                
1519 CJUE, 16 avril 2015, SC Enterprise Focused Solutions SRL, aff. C- 278/14 ; Contrats et marchés publ. 2015, 
comm. 139, note M. Ubaud-Bergeron. 
1520 TGI Paris, Ord. 9 février 2010, SAS01DB-Metravib c/ Association Bruitparif, n° 10/51306 : « l'article 6, 
chapitre II du Code des marchés publics édicte que les spécifications techniques ne peuvent pas faire mention 
d'un mode ou procédé de fabrication particulier ou d'une provenance ou origine déterminée, ni faire référence à 
un marché, à un brevet ou à un type, dès lors qu'une telle mention ou référence aurait pour effet de favoriser ou 
d'éliminer certains opérateurs économiques ou certains produits » – TGI Marseille, 29 avril 2013, n° 
08000622836. 
1521 CJUE, 10 mai 2012, Commission c/ Pays-Bas, aff. C-368/10, pt. 62. 
1522 L. RICHER, op. cit., p. 396. 
1523 Art. 6-III du Code des marchés publics : « les spécifications techniques mentionnées au I permettent l'égal 
accès des candidats et ne peuvent pas avoir pour effet de créer des obstacles injustifiés à l'ouverture des 
marchés publics à la concurrence. Chaque fois que possible, elles sont établies de manière à prendre en compte 
des critères d'accessibilité pour les personnes handicapées ou, pour tous les utilisateurs, des critères de 
fonctionnalité ». 
1524 CE, 30 septembre 2011, Région Picardie, n° 350431, Rec. p. 447 ; AJDA 2011. 1868 et 2508, chron. S. 
Nicinski, M. Lombard et E. Glaser ; RJEP 2012, comm. 48, concl. B. Dacosta ; Contrat et marchés publ. 2011, 
comm. 316, note J.-P. Pietri ; Dr. adm. 2011, comm. 96, note F. Brenet ; JCP Adm. 2012, comm. 2036, note F. 
Linditch. 
1525 CJCE, 17 décembre 1981, Produits biologiques, aff. C-272/80, Rec. p. 3277 – CJCE, 22 octobre 1998, 
Commission c/ France, aff. C-184/96, Rec. p. I-6197. 
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similaire à celui du droit interne, puisque « les spécifications techniques donnent aux 

opérateurs économiques une égalité d’accès à la procédure de passation de marché et n’ont 

pas pour effet de créer des obstacles injustifiés à l’ouverture des marchés publics à la 

concurrence »1526. En effet, « à moins qu’elles ne soient justifiées par l’objet du marché, les 

spécifications techniques ne font pas référence à une fabrication ou une provenance 

déterminée ou à un procédé particulier, qui caractérise les produits ou les services fournis 

par un opérateur économique spécifique, ni à une marque, à un brevet, à un type, à une 

origine ou à une production déterminée qui auraient pour effet de favoriser ou d’éliminer 

certaines entreprises ou certains produits »1527. La nouvelle directive sur les concessions 

évoque également des règles relatives aux spécifications techniques1528. Les exigences sont 

moins détaillées mais l’objectif est identique : elles ne doivent pas avoir pour objet d’entraver 

la concurrence. Pour éviter toutes entraves dans l’accès des soumissionnaires potentiels à la 

mise en concurrence, les autorités adjudicatrices doivent ajouter la mention « ou équivalent » 

lorsqu’elles visent un produit ou une méthode spécifique, afin de ne pas discriminer ou 

dissuader les éventuels candidats1529. L’autorité adjudicatrice peut exiger un label1530, mais 

sous des conditions assez strictes énumérées à l’article 431531 de la directive 2014/24 et à 

l’article 61 de la directive 2014/25. 

                                                
1526 Art. 42, 2. de la Directive 2014/24/UE. 
1527 Idem. 
1528 Art. 36 de la Directive 2014/23/UE préc. 
1529 CJCE, 24 janvier 1995, Commission c/ Pays-Bas, aff. C-359/93, Rec. p. I-157, pt. 27 : « le fait de ne pas 
ajouter la mention « ou équivalent » après le terme UNIX peut non seulement dissuader les opérateurs 
économiques utilisant des systèmes analogues à UNIX de soumissionner à l’appel d’offre, mais peut aussi 
entraver les courants d’importation dans le commerce intracommunautaire, (…), en réservant le marché aux 
seuls fournisseurs se proposant d’utiliser le système spécifiquement indiqué ». 
1530 Voir à ce titre : G. CANTILLON, « Labels écologiques et sociaux : vers une utilisation facilitée par une 
extension du lien à l’objet du marché », Contrats publics, n° 144, p. 28. 
1531 Art. 43 de la directive 2014/24 :UE préc. : « lorsque les pouvoirs adjudicateurs souhaitent acquérir des 
travaux, des fournitures ou des services présentant certaines caractéristiques d’ordre environnemental, social 
ou autre, ils peuvent (…) exiger un label particulier en tant que moyen permettant de prouver que les travaux, 
services ou fournitures correspondent aux caractéristiques requises, à condition que l’ensemble des conditions 
suivantes soient respectées: a) les exigences en matière de label ne concernent que des critères qui sont liés à 
l’objet du marché et sont propres à définir les caractéristiques des travaux, fournitures ou services qui font 
l’objet du marché; b) les exigences en matière de label sont fondées sur des critères vérifiables de façon 
objective et non discriminatoires; c) le label est établi par une procédure ouverte et transparente à laquelle 
toutes les parties concernées, telles que les organismes publics, les consommateurs, les partenaires sociaux, les 
fabricants, les distributeurs ou les organisations non gouvernementales, peuvent participer; d) le label est 
accessible à toutes les parties intéressées; e) les exigences en matière de label sont fixées par un tiers sur lequel 
l’opérateur économique qui demande l’obtention du label ne peut exercer d’influence décisive. (…) Les pouvoirs 
adjudicateurs qui exigent un label particulier acceptent tous les labels qui confirment que les travaux, 
fournitures ou services remplissent des exigences équivalentes en matière de label. Lorsqu’un opérateur 
économique n’avait manifestement pas la possibilité d’obtenir le label particulier spécifié par le pouvoir 
adjudicateur ou un label équivalent dans les délais fixés pour des raisons qui ne lui sont pas imputables, le 
pouvoir adjudicateur accepte d’autres moyens de preuve appropriés ».  
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Ainsi, la définition des spécifications techniques participe à la création du marché pertinent en 

contribuant à la délimitation de la future mise en concurrence. De ce fait, elle entre dans la 

fonction économique initiale de la liberté d’accès à la commande publique. Surtout, elle peut 

avoir pour effet de restreindre sensiblement la concurrence en limitant le nombre de 

soumissionnaires potentiels pouvant accéder à la procédure de passation du contrat, ou en 

ayant pour effet de réserver le marché à certains types d’entreprises. Dans ce cadre, la 

définition des spécifications techniques à l’aune de la liberté d’accès permet la création et le 

maintien d’une concurrence saine et loyale. Par conséquent, l’autorité adjudicatrice doit 

définir les spécifications techniques en tenant compte de l’accès éventuel de tous les 

soumissionnaires potentiellement intéressés par le futur contrat. 

 

b : L’obligation d’allotir, les groupements d’entreprises et la sous-traitance. 
 

Certaines dispositions spécifiques sont adoptées sur le fondement de la liberté d’accès, 

afin de favoriser l’accès de certains opérateurs économiques aux procédures de mise en 

concurrence. C’est le cas de l’allotissement, des groupements d’entreprises et de la sous-

traitance. 

 

L’allotissement peut se définir comme « une technique permettant de diviser en plusieurs lots 

- confiés, le cas échéant, à plusieurs entreprises - la réalisation d'une prestation globale »1532. 

C’est un moyen mis en place en droit des marchés publics1533 pour favoriser l’accès de 

certains soumissionnaires potentiels à la commande publique : les PME1534. L’article 10 du 

Code des marchés publics dispose qu’« afin de susciter la plus large concurrence, et sauf si 

l’objet du marché ne permet pas l'identification de prestations distinctes, le pouvoir 

adjudicateur passe le marché en lots séparés. (…) Les candidatures et les offres sont 

examinées lot par lot ». Ainsi, lorsqu’une autorité adjudicatrice décide de passer un marché 

                                                
1532 L. AYACHE, « Passation des délégations de service public : existe-t-il une obligation d'allotir ? », AJDA 
2009, p. 1240. 
1533 Il est à noter que l’obligation d’allotir ne concerne pas les marchés publics de l’ordonnance 2005-649 du 6 
juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des 
marchés publics : CE, 23 décembre 2011, Établissement public aménagement Euroméditerranée, n° 351505, 
Rec. T. p. 1007 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 41, note W. Zimmer. Toutefois, cette exclusion est 
vouée à s’étolier depuis l’adoption de la nouvelle ordonnance du 23 juillet 2015 sur les marchés publics. 
1534 Voir notamment : L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 396-397 : l’allotissement 
« permet de faciliter l’accès des PME » – M. KARPENSCHIF, « Le contrat au service des politiques publiques : 
« Contrat public et Union européenne » », RFDA 2014, p. 418 – O. DIDRICHE, « La réforme des directives 
marchés : objectifs et stratégies de la Commission européenne », AJCT 2012, p. 592 – A. MENEMENIS, « Code 
des marchés publics 2006 : quelques points forts », AJDA 2006, p. 1754. 
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public, elle doit le diviser en lots et doit procéder à une passation lot par lot. À cet égard, elle 

ne peut passer un marché global. Cela permet aux petites entreprises, qui ne peuvent fournir 

qu’une partie des prestations, à candidater à la conclusion d’un marché public. Les entreprises 

générales ne disposent ainsi plus d’un monopole sur les marchés publics d’une certaine 

importance1535.  

 

L’allotissement est désormais codifié en droit de l’Union européenne, dans la directive sur les 

marchés publics1536. L’autorité adjudicatrice garde la possibilité de passer un marché global si 

elle estime que « la dévolution en lots séparés est de nature, dans le cas particulier, à 

restreindre la concurrence, ou qu'elle risque de rendre techniquement difficile ou 

financièrement coûteuse l'exécution des prestations ou encore qu'il n'est pas en mesure 

d'assurer par lui-même les missions d'organisation, de pilotage et de coordination »1537. La 

conclusion d’un marché global est donc dérogatoire1538. Si le pouvoir adjudicateur y a 

recours, il doit apporter la justification du non-allotissement1539. Si le recours au marché 

global n’est pas justifié, le marché est entaché d’irrégularité 1540 . À ce titre, le juge 

administratif opère un plein contrôle de la décision d’allotir ou non le marché1541, ainsi que la 

limitation du nombre de lot par soumissionnaire1542. En revanche, il opère un contrôle de 

                                                
1535 Le Conseil d’État a considéré que l’allotissement n’est pas discriminatoire à l’égard des entreprises 
générales : CE, 9 juillet 2007, Syndicat EGF-BTP et autres, n° 297711, Rec. p. 298 ; RDI. 2008, p. 44, note R. 
Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 240, note W. Zimmer ; RJEP 2008, p. 10, note Moreau ; 
JCP A 2007, 2213, note F. Linditch ; AJDA 2007. 1593, note J.-D. Dreyfus ; RLCT 2007, p. 16, note N. 
Symchowitz, P. Le Bouëdec et Ph. Proot.  
1536 Art. 46 de la Directive 2014/24/UE préc. : « les pouvoirs adjudicateurs peuvent décider d’attribuer un 
marché sous la forme de lots distincts, dont ils peuvent déterminer la taille et l’objet ». 
1537 Art. 10 du Code des marchés publics. 
1538 CC, décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement à simplifier le droit, Rec. p. 
382 ; AJDA 2003. 1404, note E. Fatôme ; ibid.. 1391, note J.-E. Schoett ; ibid. 2348, étude E. Fatôme et L. 
Richer ; Dr. adm. 2003, p. 6, note A. Ménéménis. 
1539 CE, 11 août 2009, Communauté urbaine de Nantes Métropole, n° 319949, Rec. T. p. 832 ; BJCP 2009, n° 67, 
p. 451, concl. B. Dacosta ; AJDA 2009. 2181, note J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 348, 
comm. F. Olivier. 
1540 CE, 9 décembre 2009, Département de l’Eure, n° 328803, Rec. T. p. 832 ; JCP A 2010, 2311, comm. F. 
Linditch ; RDI 2010 p. 155, obs. R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 60, note F. Olivier – 
CE, 23 juillet 2010, Conseil régional de la Réunion, n° 338367, Rec. T. p. 847 ; AJCT 2010. 77, note S. Hul ; 
JCP A 2010, 2311, comm. F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 320, note W. Zimmer  –  CE, 14 
avril 2014, Commune de Montreuil, n° 375051 ; RJEP 2014, comm. 723, concl. B. Dacosta ; AJDA 2014. 825 ; 
Contrats et marchés publ. 2014, comm. 170, note P. Devillers.  
1541 CE, 27 octobre 2011, Département des Bouches-du-Rhône, n° 350935, Rec. T. p. 1009 ; BJCP 2012, n° 80, 
p. 9, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 343, note G. Eckert. 
1542 CE, 20 février 2013, Société laboratoire Biomnis, n° 363656 ; BJCP 2013, n° 89, p. 257, concl. G. 
Pellissier ; AJDA 2013. 439 ; AJCT 2013. 298, obs. S. Agresta ; JCP Adm. 2013. Actu. 202, obs. L. Erstein ; 
Contrats et marchés publ. 2013, comm. 102, note P. Devillers ; JCP Adm. 2013, n° 2261, note F. Linditch. 
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l’erreur manifeste s’agissant du nombre et de la consistance des lots1543. En général, « il 

apparaît que l’absence d’allotissement est justifiée dans les cas suivants : non divisibilité des 

prestations, concurrence plus difficile, homogénéité technique, simplification, rapidité 

d’intervention, économies d’échelle, difficulté d’articulation entre opérateurs multiples, 

absence de moyens de coordination du pouvoir adjudicateur »1544. Le recours au marché 

global reste donc strictement encadré. 

 

C’est sans conteste sur la liberté d’accès à la commande publique qu’est fondée l’obligation 

d’allotir les marchés publics. Comme l’affirme Marion Ubaud-Bergeron, « il nous semble 

toutefois que le principe même de l’allotissement peut, lui, trouver un fondement dans le 

principe de liberté d’accès à la commande publique »1545. En atteste l’article 10 du Code des 

marchés publics, qui dispose que l’obligation d’allotir permet « de susciter la plus large 

concurrence », et que le recours au marché global reste possible si l’allotissement est de 

nature « à restreindre la concurrence ». Le pouvoir adjudicateur peut décider de limiter le 

nombre de lot attribué à un soumissionnaire1546 pour « favoriser l'émergence d'une plus 

grande concurrence »1547. Ainsi, cette technique « permet de favoriser la concurrence et 

l'accès à la commande publique dans l'intérêt de l'autorité délégante, des usagers du service 

public et des contribuables »1548. L’allotissement permet donc d’organiser une concurrence 

efficace dans l’octroi des marchés publics. C’est l’obligation d’allotir qui donne la possibilité 

aux PME, dont l’activité professionnelle est restreinte, d’exercer ou non leur liberté d’accéder 

au marché pertinent constitué par le futur contrat divisé en lots. Ainsi, l’allotissement est 

« considéré de manière classique comme un moyen privilégié d'assurer l'accès des PME à la 

commande publique et d'améliorer ainsi le jeu de la concurrence »1549. Par conséquent, cette 

obligation entre bien dans les fonctions économiques de la liberté d’accès à la commande 

publique.  

 

                                                
1543 CE, 21 mai 2010, Commune d’Ajaccio, n° 333737, Rec. T. p. 849 ; AJDA 2010. 1046 ; RTD eur. 2010. 975, 
chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 239, comm. P. 
Devillers. 
1544 L. RICHER, op. cit., p. 397. 
1545 M. UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la commande publique », RFDA 2013, p. 531. 
1546 CE, 20 février 2013, Société laboratoire Biomnis, préc. 
1547 S. AGRESTA, note sous CE, 20 février 2013, Société laboratoire Biomnis, AJCT 2013, p. 298. 
1548 L. AYACHE, art. préc. 
1549 P. DEVILLERS, note sous CE, 20 février 2013, Société laboratoire Biomnis, Contrats et marchés publ. 
2013, comm. 102. 
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Il en est de même concernant les dispositions relatives aux groupements d’entreprises et à la 

sous-traitance. Le groupement d’entreprises est un mécanisme prévu à l’article 51 du Code 

des marchés publics, qui permet à plusieurs entreprises, généralement de moyenne ou petite 

taille, de présenter conjointement ou solidairement une candidature. Le groupement permet 

alors à ces entreprises de candidater à des marchés publics dont elles n’auraient pu fournir 

seule la prestation. À ce titre, le mécanisme du groupement permet de favoriser l’accès des 

PME à la commande publique1550.  

 

En outre, la sous-traitance, prévue aux articles 112 et suivants du Code des marchés publics, 

permet un accès indirect de certains opérateurs économiques à la commande publique. Elle est 

définie par le législateur comme « l’opération par laquelle un entrepreneur confie par un 

sous-traité, et sous sa responsabilité, à une autre personne appelée sous-traitant, l’exécution 

(…) d’une partie du marché public conclu avec le maître de l’ouvrage »1551. Les PME 

peuvent ainsi accéder indirectement à la commande publique. À l’inverse de l’allotissement, 

la liberté d’accès n’oblige pas l’autorité adjudicatrice à admettre les groupements 

d’entreprises ou la sous-traitance. Elle le permet simplement, ce qui démontre le caractère 

relatif de la liberté d’accès, et la marge de manœuvre qu’elle peut laisser aux acteurs de la 

commande publique. Il est à noter que pour les délégations de service public, le Conseil 

d’État juge que « la circonstance que des candidats doivent s'associer par la constitution d'un 

groupement ou prévoir de recourir à un sous-traitant pour présenter leur candidature à une 

délégation de service public ne peut constituer en soi une atteinte aux principes de libre accès 

à la commande publique »1552. Autrement dit, l’obligation de procéder à de telles manœuvres 

afin de pouvoir candidater ne constitue pas une violation dans le droit d’accéder à la mise en 

concurrence. En droit des marchés publics, la question n’est toujours pas tranchée1553.  

 

 

                                                
1550 J.-F. SESTIER, « Le groupement d’entreprises : un outils efficace pour l’accès à la commande publique des 
PME ? », Contrats publics 2014, n° 148, p. 22. 
1551 Art. 1er de la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance, dans sa rédaction issue de 
l’odonnance n° 2010-1307 du 28 octobre 2010, art. 7.  
1552 CE, 13 juillet 2012, Commune Aix-en-Provence, n° 358512 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 285, 
W. Zimmer. 
1553 Il est considéré que la personne publique ne peut exiger une telle condition : Rép. min n° 23259 : JOAN Q 27 
octobre 2003, p. 8206 ; BJCP 2004, p. 73 – TA Lille, ord., 2 octobre 2008, Société Dell, n° 0806154 ; Contrats 
et marchés publ. 2008, comm. 254, note G. Eckert – Pour une solution inverse, v. TA Paris, 14 avril 2007, 
Société Dell c/ AP-HP ; Mon. TP 5 oct. 2007, p. 103, suppl. TO, p. 10. 
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c : La détermination de la durée des contrats de la commande publique. 
 

C’est la liberté d’accès qui contraint l’autorité adjudicatrice, d’une part, à ne pas 

conclure des contrats pour une durée indéterminée, d’autre part, à fixer une durée d’exécution 

raisonnable en rapport avec l’objet du contrat. C’est pourquoi la durée des contrats de la 

commande publique est systématiquement déterminée1554 et doit faire l’objet d’une stipulation 

expresse1555. Cette limitation de la durée est justifiée par « la nécessité de ne pas soustraire 

ces contrats à la concurrence pendant un délai trop important »1556, et permet de ne pas 

mettre un cocontractant en situation de position dominante. Ainsi, « la limitation de la durée 

du contrat a pour but d’éviter que certains entrepreneurs bénéficient à vie d’une rente tirée 

de l’exploitation d’un bien ou d’un service » 1557 . La nouvelle directive relative aux 

concessions dispose à ce titre que « la durée d’une concession devrait être limitée afin 

d’éviter le verrouillage du marché et la limitation de la concurrence. En outre, les 

concessions de très longue durée sont susceptibles d’entraîner le verrouillage du marché, ce 

qui peut nuire à la libre circulation des services et à la liberté d’établissement »1558. La 

liberté d’accès impose donc une mise en concurrence périodique des contrats de la commande 

publique, afin que les soumissionnaires potentiels aient régulièrement une chance d’accéder 

au contrat. Les textes relatifs à la durée1559 répondent ainsi « à un impératif d’ordre public qui 

est le libre accès à la commande publique de tous les opérateurs économiques »1560. Le juge 

administratif exerce un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation sur la durée fixée par 

l’autorité adjudicatrice1561. 

 

                                                
1554 R. NOGUELLOU, « La fin du contrat », in Contrats publics, Mélanges en l’honneur du Professeur Michel 
Guibal, Presses de la Faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, p. 341. 
1555 CE, 28 mars 1980, Société Cabinet 2000, n° 07703 ; RDP 1981, p. 523. 
1556 H. HOEPFFNER, La modification du contrat administratif, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de droit public, 
Tome 260, 2009, p. 246. 
1557 P. BOURDON, Le contrat administratif illégal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 131, 
2014, p. 216.  
1558 Directive 2014/23/UE préc., pt. (52). 
1559 Art. 16 du Code des marchés publics – art. L1411-2 du Code général des collectivités territoriales pour les 
délégations de service public – art. L1414-1 et art. L1414-12 du Code général des collectivités territoriales pour 
les contrats de partenariats – art. L6148-5-3 du Code de santé publique pour les baux emphytéotiques 
hospitaliers – art. L300-5 du Code de l’urbanisme pour les concessions d’aménagement. 
1560 C. PRÉBISSY-SCHNALL, « Maîtriser la durée d’une convention de délégation de service public », in Les 
nouvelles orientations du droit de la propriété publique, Mélanges en l’honneur du professeur Philippe Godfrin, 
Mare et Martin, 2014, pp. 441-442. 
1561 CE, 23 juillet 1993, Compagnie générale des eaux, n° 138504, Rec. p. 226 ; RFDA 1994, p. 252, note Ph. 
Terneyre ; DA 1993, comm. n° 398, obs. F.S. 
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d : La question de l’accès des personnes publiques ou semi-publiques à la commande 
publique. 
 

En droit interne, le principe est au départ celui d’une reconnaissance de la liberté 

d’accès des personnes publiques à la commande publique1562. La candidature de ces dernières, 

sur le principe, est libre. Cette logique est confirmée par la jurisprudence de la Cour de justice 

de l’Union européenne1563. En 2014, le Conseil d’État1564 comme la Cour de justice1565 

viennent limiter l’accès des personnes publiques à la commande publique. Même si elles 

doivent pouvoir bénéficier d’une telle liberté, leur candidature peut être perçue comme étant 

anti-concurrentielle, du fait de leur statut et de leur solvabilité. Dès lors, en droit interne, les 

personnes publiques peuvent légalement présenter une candidature à un contrat de la 

commande publique seulement si elle répond à un intérêt public local1566. La Cour de justice 

confirme que les États membres peuvent limiter l’accès des personnes publiques à la 

commande publique, sous certaines conditions. Par conséquent, les personnes publiques ne 

bénéficient pas d’une liberté d’accès équivalente aux opérateurs économiques classiques. 

 

La candidature des sociétés d’économie mixte (SEM) aux contrats de la commande publique 

fait aussi l’objet de certains débats. Au départ, cette forme particulière de société était utilisée 

par les collectivités locales pour conclure des contrats de gré à gré. Le Conseil constitutionnel 

a sanctionné un tel recours, en considérant que les caractéristiques de ces sociétés ne 

justifiaient pas qu’elles soient traitées différemment des autres sociétés commerciales1567. 

Dans le même sens, la Cour de justice de l’Union européenne a refusé aux SEM l’application 

                                                
1562 CE, avis, 8 novembre 2000, Société Jean-Louis Bernard Consultants, n° 222208, Rec. p. 492 ; RFDA 2001, 
p. 112, concl. C. Bergeal ; Contrats et marchés publ. 2001, comm. 8, obs. P. Soler-Couteaux ; AJDA 2000. 
1066 ; ibid. 987, chron. M. Guyomar et P. Collin – CE, 10 juillet 2009, Département de l’Aisne et ministre de la 
Santé et des Sports, n° 324156, et n° 324232, Rec. T. p. 829 ; AJDA 2009. 1402 ; ibid. 2006, note J.-D. Dreyfus ; 
RFDA 2010. 146, note G. Clamour ; BJCP 2009. 444, concl. F. Lenica ; Dr. adm. 2009. 127, note Marson ; 
Contrats et marchés publ. 2009, comm. 270, note G. Eckert. 
1563 CJCE, 18 novembre 1999, Teckal Sarl c. Comune di Viano et AGAC, préc. – CJUE, 23 décembre 2009, 
CoNISMa, préc. – CJUE, 19 décembre 2012, Azienda Sanitaria Locale, préc. 
1564 CE, Ass., 30 décembre 2014, Société Armor SNC, n° 355563, à paraître au recueil ; RFDA 2015, 57, concl. 
B. Dacosta ; AJDA 2015. 7.; AJDA 2015, 449., chron. J. Jessi et L. Dutheillet de Lamothe ; AJCT 2015. 58., note 
E. Royer ; JCP A n° 6, 2015, comm. 2030, comm. H. Pauliat ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 36, note 
L. de Fournoux ; Dr. adm. 2015, comm. 7, note F. Brenet. 
1565 CJUE, 18 décembre 2014, Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi-Firenze c/ Data Medical Service 
Srl, aff. C-568/13 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 37, note G. Eckert. 
1566 Sur cette notion, v. T. ROMBAUTS, L’intérêt public local, thèse dactyl., Montpellier, 2014. 
1567 CC, décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative à la prévention de la corruption et à la 
transparence de la vie économique et des procédures publiques, Rec. p. 14 ; D. 1994. 285, obs. H. Mais ; RFDA 
1993. 902, étude D. Pouyaud ; LPA 2 juin 1993, note B. Mathieu et M. Verpeaux ; RFDC 1993. 375, note L 
Favoreu. 
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de l’exception in house1568. Par conséquent, à l’instar d’un opérateur économique ordinaire, 

les SEM devaient candidater de manière classique aux contrats de la commande publique. 

Souffrant d’une présomption de favoritisme du fait d’un lien privilégié avec une personne 

publique, les SEM étaient susceptibles de faire l’objet d’une véritable discrimination au profit 

des sociétés commerciales classiques1569. En d’autres termes, la liberté d’accès de ces sociétés 

n’était plus, dans les faits, assurée. 

 

Afin de pallier à ces difficultés, est introduite, sous l’impulsion du droit de l’Union 

européenne, la technique des partenariats public-privé institutionnalisés (PPPI). Entendue par 

la Commission européenne comme « une coopération entre des partenaires publics et privés 

qui établissent une entité à capital mixte qui exécute des marchés publics ou des 

concessions »1570, cette technique permet de choisir un partenaire privé au moyen d’une 

procédure de mise en concurrence, afin de créer une société à capital mixte, pour lui confier 

ensuite la prestation d’un marché public ou d’une concession sans avoir à respecter à nouveau 

une procédure de mise en concurrence. Cette technique est ensuite transposée en droit interne, 

non sans quelques difficultés soulignées par le Conseil d’État1571, par la création des sociétés 

publiques locales (SPL)1572 puis, surtout, des sociétés d’économie mixte à opération unique 

(SEMOP)1573.  

 

                                                
1568 CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Halle, préc. 
1569 G. ECKERT, « Les sociétés d’économie mixte. Bilan et perspectives. La problématique communautaire », 
RFDA 2005, p. 959. 
1570 COMMISSION EUROPÉENNE, communication interprétative du 5 février 2008 concernant l'application du 
droit communautaire des marchés publics et des concessions aux partenariats public-privé institutionnalisés 
(PPPI), C[2007]6661. 
1571 CE, avis, sect. de l'administration, 1er décembre 2009, n° 383264, EDCE 2010, p. 353 ; Contrats et marchés 
publ. 2010. Repère 9, F. Llorens et P. Soler-Couteaux – H. HOEPFFNER, « L'avenir compromis des partenariats 
public-privé institutionnalisés », Contrats et marchés publ. 2010, ét. 11. 
1572 Loi n° 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales, JORF n°0122 du 29 
mai 2010, p. 9697. 
1573 Loi n° 2014-744 du 1er juillet 2014 permettant la création de sociétés d'économie mixte locales à opération 
unique, JORF 2 juillet 2014, p. 10897 – F. LLORENS, P. SOLER-COUTEAUX, « La SEM à opération unique 
ou l'avènement du PPPI à la française », Contrats et marchés publ. 2014, Repère 1 – G. CLAMOUR, « La 
création des sociétés d'économie mixte à opération unique », Contrats et marchés publ. 2014, comm. 214 –  R. 
NOGUELLOU, « La « SEMOP » : analyse de la loi n° 2014-744 du 1er juillet 2014 permettant la création de 
sociétés d'économie mixte à opération unique », RDI 2014, p. 561 – G. ECKERT, « La SEMOP, instrument du 
renouveau de l'action publique locale ? », AJDA 2014, p. 1941 – M. MARQUES, Ph. GONZAGUE, « Les 
sociétés d'économie mixte à opération unique », Dr. adm. 2014, ét. 15 – C. DEVÈS, « La loi n° 2014-744 du 1er 
juillet 2014 permettant la création de sociétés d'économie mixte à opération unique : innovation ou fuite en avant 
? », JCP A 2014, p. 2266. 
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Dorénavant, une collectivité territoriale ou un groupement de collectivités territoriales peut 

créer, avec au moins un actionnaire opérateur économique, une SEMOP1574. Le partenaire 

privé est sélectionné après une procédure de publicité et de mise en concurrence1575. La 

SEMOP est ensuite constituée pour une durée limitée, dispose d’un objet unique résidant dans 

les prestations confiées, et est dissoute de plein droit au terme du contrat1576. Ces dispositions 

remettent à l’ordre du jour la technique du recours aux sociétés d’économie mixte, tout en 

protégeant le principe de liberté d’accès des opérateurs économiques classiques, dans la 

mesure où le choix de l’actionnaire privé doit faire l’objet d’une procédure de passation et que 

l’objet de la SEMOP ne peut être modifié pendant toute la durée du contrat1577. Toutefois, 

cette technique peut mettre à mal les PME, en ce sens que « le recours à un tel montage 

devrait avoir pour effet de favoriser la candidature de grands groupes intégrés et de reléguer 

les PME au rôle de sous-traitant »1578. Les exemples relatifs à la candidature des personnes 

publiques ou semi-publiques démontrent que le principe de liberté d’accès est fréquemment 

tiraillé entre deux intérêts distincts, qui amènent le pouvoir normatif et le juge à rechercher un 

juste équilibre dans l’application de ce principe. 

 

 

e : Une fonction de protection de l’accès à la mise en concurrence par la reconnaissance du 
délit d’octroi d’avantage injustifié. 
 

 

Le droit des contrats de la commande publique fait l’objet d’un phénomène de 

moralisation de l’achat public depuis la fin du XXème siècle1579. C’est dans ce contexte que le 

législateur adopte la loi du 3 janvier 19911580, qui crée une nouvelle incrimination, le délit 

d’avantage injustifié, connu sous le nom de délit de favoritisme. Par la suite, le législateur 

adopte une série de dispositions visant à renforcer le système répressif, faisant ainsi du juge 

pénal un nouvel acteur chargé de la moralisation des marchés publics1581. La pénalisation des 

                                                
1574 Art. L1514-I du Code général des collectivités territoriales. 
1575 Idem. 
1576 Art. L1541-III du Code général des collectivités territoriales. 
1577 Art. L1514-I du Code général des collectivités territoriales. 
1578 G. ECKERT, art. préc. p. 1949. 
1579 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 1. 
1580 Loi n° 91-3 du 3 janvier 1991 relative à la transparence et à la régularité des procédures de marchés et 
soumettant la passation de certains contrats à des règles de publicité et de mise en concurrence, JORF n°4 du 5 
janvier 1991, p. 236. 
1581 C. PREBISSY-SCHNALL, La pénalisation du droit des marchés publics, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de 
droit public, Tome 223, 2002, p. 17.  
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achats publics est ainsi perçue comme l’un « des phénomènes les plus remarquables qui ait 

affecté le droit administratif ces dernières années »1582. Ce délit est constitué, notamment, 

lorsque l’autorité adjudicatrice méconnaît les règles relatives à liberté d’accès à la commande 

publique. À ce titre, ce principe exerce une fonction de protection de l’accès des 

soumissionnaires potentiels à la mise en concurrence.  

 

Seules peuvent être poursuivies les personnes limitativement énumérées à l’article 432-14 du 

Code pénal1583. Pour que le délit soit constitué, il est indispensable que l’agent public procure 

un avantage injustifié à autrui1584, et méconnaisse une disposition législative ou réglementaire 

garantissant la liberté d’accès et l’égalité entre les candidats aux marchés publics et aux 

délégations de service public1585. C’est sur la liberté d’accès que portent les développements 

qui suivent1586.  

 

Tout comportement visant à procurer ou tenter de procurer un avantage injustifié à un 

candidat et qui méconnaît le principe de liberté d’accès à la commande publique constitue un 

délit d’octroi d’avantage injustifié. Globalement, toutes les dispositions du Code des marchés 

publics visant à garantir l’accès des candidats potentiels à la mise en concurrence entrent dans 

le champ d’application de l’article 432-14 du Code pénal1587. Ainsi, constitue un avantage 

injustifié le fait, pour un pouvoir adjudicateur, d’attribuer un marché de gré à gré, alors 

qu’une procédure de passation obligatoire est prévue par les textes1588. Dès lors, est poursuivi 

le maire qui autorise des travaux sans mise en concurrence préalable, favorisant ainsi 

l’opérateur économique qui les réalise1589. Est également coupable d’un tel délit le président 

d’un conseil général qui permet l’obtention d’un marché par une entreprise en ne respectant 

pas les dispositions du Code des marchés publics relatives aux seuils des marchés publics1590. 

Une atteinte aux dispositions relatives à l’allotissement, dans l’objectif de faire échapper le 

                                                
1582 J.-B. AUBY, « Le mouvement de pénalisation de l’action publique », Dr. adm., 1997, repère 1. 
1583 Il s’agit d’une « personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou 
investie d'un mandat électif public ou exerçant les fonctions de représentant, administrateur ou agent de l'Etat, 
des collectivités territoriales, des établissements publics, des sociétés d'économie mixte d'intérêt national 
chargées d'une mission de service public et des sociétés d'économie mixte locales ou par toute personne agissant 
pour le compte de l'une de celles susmentionnées ». 
1584 Art. 432-14 du Code pénal. 
1585 Idem. 
1586 La méconnaissance du principe d’égalité de traitement des candidats dans le cadre du délit d’octroi 
d’avantage injustifié est étudiée dans le chapitre suivant. 
1587 Cass. Crim., 12 novembre 1998, n° 97-85.333. 
1588 Idem. 
1589 Cass. Crim., 29 juin 2011, n° 10-87.498 ; AJDA 2011. 1410 et 2015, note R. Mésa. 
1590 Cass. Crim., 22 janvier 2014, n° 13-80.759 ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 86, note J.-P. Pietri. 
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marché aux procédures formalisées pour l’attribuer à l’entreprise de son choix, constitue 

également un délit de favoritisme1591. 

 

Est également considéré comme un délit d’avantage injustifié le fait d’insérer, dans les 

clauses techniques, des clauses qui ne peuvent être remplies que par une seule entreprise1592. 

Cette manœuvre a clairement pour objectif d’entraver l’accès des soumissionnaires potentiels 

à la mise en concurrence. Le recours injustifié à des procédures négociées sans mise en 

concurrence, suite à un appel d’offre infructueux déclaré de façon abusive, dans le but de 

favoriser une entreprise, constitue également un tel délit1593. Enfin, la conclusion d’un avenant 

en cours d’exécution bouleversant l’économie générale du contrat, dans l’objectif de favoriser 

l’entreprise attributaire, est pénalement répréhensible1594. 

 

Par conséquent, le principe de liberté d’accès a pour fonction d’encadrer et de protéger l’accès 

des soumissionnaires potentiels à la mise en concurrence. Il contraint également l’autorité 

adjudicatrice à opérer une publicité lui permettant de faire connaître son intention de conclure 

le contrat à un nombre suffisant de candidats potentiels. 

 

 

II : Une fonction conditionnant la dimension horizontale de la publicité initiale d’appel à 
la concurrence. 

 

 

La publicité ex ante, exécutée avant la mise en concurrence effective, découle des 

fonctions de la liberté d’accès à la commande publique. Cette publicité permet aux opérateurs 

économiques d’être informés de l’existence d’une procédure de passation débouchant sur la 

conclusion d’un contrat de la commande publique. Plus les supports de publicité sont larges, 

plus un nombre conséquent de soumissionnaires potentiels est susceptible de participer à la 

procédure. À cet égard, « la mesure de publicité doit avoir un champ suffisamment large afin 

que tous les candidats potentiels, c’est-à-dire les soumissionnaires susceptibles d’être 

                                                
1591 Cass. Crim., 13 décembre 2000, n° 99-86876 ; Bull. crim. 2000, n° 374 – Cass. Crim., 28 janvier 2004, n° 
02-86597 ; Bull. crim. 2004, n° 23 ; Dr. pén. 2004, comm. 92, note M. Véron ; JCP G 2004, II, 10084, note F. 
Linditch – Cass. Crim., 5 mai 2004, n° 03-85.503. – Cass. Crim., 26 janvier 2005, n° 04-82.542. – Cass. Crim., 
29 juin 2005, n° 00-84.602. – Cass. Crim., 13 septembre 2006, n° 05-83.159 –  Cass. Crim., 17 décembre 2008, 
n° 08-82319 ; Dr. pén. 2009, comm. 36, note M. Véron. 
1592 Cass. Crim., 30 juin 2004, n° 03-85946 – Cass. Crim., 20 mai 2009, n° 08-87354. 
1593 Cass. Crim., 23 mai 2007, n° 06-87898. 
1594 Cass. Crim., 6 avril 2005, n° 00-80.418. 
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intéressés par le contrat, soient informés de l’existence d’une procédure de sélection et de 

l’opportunité d’emporter un contrat à son issue »1595. Ainsi, la publicité « horizontale »1596 

permet une ouverture du marché (au sens économique du terme) à la concurrence1597, en 

incitant les opérateurs économiques à participer à la procédure. Ce sont d’ailleurs « les effets 

microéconomiques de la publicité, correspondant au nombre d’entreprises ciblées »1598, qui 

incitent la Cour de justice de l’Union européenne à se saisir de la dimension horizontale de la 

publicité. La Cour considère qu’une entreprise située sur le territoire d’un autre État membre 

doit avoir accès aux informations adéquates relatives au contrat avant que celui-ci ne soit 

attribué, de sorte que « si cette entreprise l’avait souhaité, elle aurait été en mesure de 

manifester son intérêt pour obtenir cette concession »1599. Lorsque le contrat n’entre pas dans 

le champ d’application des directives, il doit faire l’objet d’une publicité de dimension 

européenne s’il présente un intérêt transfrontalier, c’est-à-dire s’il est susceptible d’intéresser 

des opérateurs économiques d’un autre État membre de l’Union1600. Dans ce cas, la publicité 

doit être « insusceptible d’échapper à l’attention des opérateurs raisonnablement 

vigilants »1601 pouvant être intéressés par le contrat, si, compte tenu de ses caractéristiques, il 

est susceptible d’intéresser des opérateurs implantés sur le territoire d’autres États membres 

de l’Union. 

 

La liberté d’accès, au moyen de la publicité, poursuit donc un objectif d’accès à la mise en 

concurrence. L’accès à la procédure suppose que les entreprises potentiellement intéressées 

aient été informées de l’intention de la personne publique de conclure un contrat. Plus la 

publicité est large, plus l’accès à la procédure est important. Sans publicité, les candidats qui 

remplissent les conditions prédéterminées par la personne publique ne peuvent exercer leur 

liberté d’accéder à la procédure. Ainsi, « la publicité dans l’espace »1602 est fondamentale 

                                                
1595 P. BOURDON, op. cit., p. 236.  
1596 B. DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, BJCP n° 64, p. 206. 
1597 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, 
préc. 
1598 A. CLAEYS, note sous CE, 7 octobre 2005, Région Nord-pas-de-Calais, préc. 
1599 CJCE 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (Coname) c/ Comune di Cingia de'Botti, préc. 
1600 CJCE 13 novembre 2007, Commission c/ Irlande, aff. C-507/03, Rec. p. I-9777 ; Contrats et marchés publ. 
2008, comm. 3, note W. Zimmer ; AJDA 2007. 2116 et 2248, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI 
2008. 40, obs. R. Noguellou. 
1601 CE, Ass., 1er avril 2009, Communauté urbaine de Bordeaux, Société Kéolis, n° 323585, Rec. p. 109 ; AJDA 
2009. 1889, note F. Train ; RFDA 2009. 937, note D. Dubois et C. Raux ; Dr. adm. 2009, comm. 68, note L. 
Battoue ; BJCP 2009. 268, concl. B. Dacosta, obs. Ch. M. ; RLCT 2009, n° 1403, note A. Sée ; JCP Adm. 2009. 
2148, note F. Dieu ; RDP 2010. 217, art. G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 182, note P. Soler-
Couteaux. 
1602 F. LICHERE, « Le contrôle du Conseil d’Etat sur la procédure adaptée est-il adaptée ? A propos de l’arrêt du 
Conseil d’Etat Région Nord-Pas-de-Calais du 7 octobre 2005 », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 17. 
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dans la création d’une concurrence saine et loyale, et la liberté d’accès contraint l’autorité 

adjudicatrice à assurer une publicité suffisante auprès des personnes ayant vocation à être 

candidates. 

 

Le caractère fondamental de la publicité dans l’accès à la mise en concurrence explique 

pourquoi les modalités qui y sont relatives sont extrêmement encadrées par les textes1603. Le 

non-respect de ces modalités est sanctionné par le juge1604. La question est plus délicate 

lorsque les textes laissent le soin à l’acheteur public de décider des modalités de la publicité. 

C’est le cas des marchés publics à procédure adaptée1605. Pour ce type de marché, les 

modalités de la procédure « sont librement fixées par le pouvoir adjudicateur »1606. Dans ce 

cadre, le juge administratif, sans imposer un « standard » dans la publicité1607, veille au 

respect du principe de liberté d’accès à la commande publique. La décision du Conseil d’État 

du 7 octobre 2005, Région Nord-Pas-de-Calais1608, est un exemple probant. Le juge y affirme 

que « si la personne responsable du marché est libre (…) de déterminer (…) les modalités de 

publicité (…) appropriées aux caractéristiques de ce marché, et notamment à son objet, à son 

montant, au degré de concurrence entre les entreprises concernées et aux conditions dans 

lesquelles il est passé, ce choix, toutefois, doit lui permettre de respecter les principes 

généraux précités qui s'imposent à elle »1609. Le pouvoir adjudicateur doit ainsi tenir compte 

de l’ensemble de ces données pour décider des supports de publicité, dans le respect des 

principes de la commande publique. Cela implique que « l’acheteur public ne doit pas 

seulement tenir compte du montant du marché, mais aussi de considérations qualitatives. Il 

lui incombe notamment de se demander, si la spécialité professionnelle dont il a besoin est 

courante, si elle est répandue dans son environnement géographique immédiat ou si, au 

                                                
1603 Pour les marchés publics : art. 40 et s. du Code des marchés publics – Pour les délégations de service public : 
art. L1411-1 et R1411-1 du Code général des collectivités territoriales – Pour les contrats de partenariat : art. 
L1414-3 et D1414-1 du Code général des collectivités territoriales – Pour les concessions de travaux : art. 
R1415-3 et s. du Code général des collectivités territoriales.  
1604 V. notamment CE, Ass., 10 juin 1994, Commune de Cabourg, n° 141633, Rec. p. 301, concl. S. Lasvignes – 
CE, 14 mars 1997, Préfet des Pyrénées-Orientales contre département des Pyrénées Orientales, n° 170319, Rec. 
T. p. 931. 
1605 Art. 28 du Code des marchés publics.  
1606 Idem. 
1607 D. CASAS, concl. sur CE, 7 octobre 2005, Région Nord Pas-de-Calais, JCP A 2005, n° 44, comm. 1345. 
1608 CE, 7 octobre 2005, Région Nord Pas-de-Calais, n°278732, Rec. p. 423 ; AJDA 2005. 2128, note J.-D. 
Dreyfus ; Dr. adm. 2005, n° 168, obs. A. Ménéménis ; Contrats et marchés publ. 2005, ét. 17, note F. Lichère ; 
RLCT 9/2006, n° 228, note V. Corneloup. 
1609 L’art. 28 du Code des marchés publics reprend cette logique : « lorsque leur valeur estimée est inférieure aux 
seuils de procédure formalisée définis à l'article 26, les marchés de fournitures, de services ou de travaux 
peuvent être passés selon une procédure adaptée, dont les modalités sont librement fixées par le pouvoir 
adjudicateur en fonction de la nature et des caractéristiques du besoin à satisfaire, du nombre ou de la 
localisation des opérateurs économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des circonstances de l'achat ». 
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contraire, elle est rare ou en tout cas dispersée sur une large zone géographique. Ces 

éléments, on le comprend, sont à la base d'une concurrence effective. Si on veut réellement 

mettre en concurrence les entreprises, il faut encore savoir où sont celles qui intéressent, de 

manière à ajuster, de façon adéquate, les procédures de publicité » 1610 . Le pouvoir 

adjudicateur doit donc prendre en compte la portée économique du marché pour déterminer 

les modalités de publicité des marchés à procédure adaptée. Dans ce cas, il respecte la logique 

d’ouverture à la concurrence issue du principe de liberté d’accès à la commande publique.  

 

La liberté d’accès a donc pour fonction d’encadrer la détermination des conditions d’accès des 

candidats potentiels à la mise en concurrence. À ce titre, l’autorité adjudicatrice ne doit pas 

adopter des conditions qui ont pour effet d’entraver l’accès de certains de ces candidats à la 

procédure de passation. Toutefois, ce principe ne dispose pas d’un caractère absolu et peut 

faire l’objet de certaines limites. 

 

B : Les limites à la fonction de détermination des conditions d’accès à la mise en 

concurrence.  

 

Ainsi que l’affirme Olivier Frévot, « choisir pertinemment sans exclure 

arbitrairement, tel pourrait être la devise qui accompagne le principe de liberté d’accès à la 

commande publique »1611. En principe, sur le fondement de la liberté d’accès à la commande 

publique, tout opérateur économique peut se porter candidat1612. Ce principe « signifie que 

tous les entrepreneurs ou fournisseurs appartenant à la profession dont relève le marché 

soumis à une adjudication doivent être admis à participer à celle-ci en déposant des 

soumissions »1613. Cependant, il ne faut jamais déduire qu’un « feu vert autorise tous les 

excès » car « si la voie est libre, la vitesse reste par ailleurs limitée, ou, si l’on préfère, la 

conduite demeure encadrée » 1614 . La liberté d’accès ne s’applique pas dans sa forme 

                                                
1610 D. CASAS, concl. préc. 
1611 O. FRÉVOT, « Fasc. 635 : PASSATION DES MARCHÉS PUBLICS . – Principes fondamentaux » JCL A. 
1612 Guide des bonnes pratiques en matière de marchés publics, édition de septembre 2014, site internet de la 
Direction juridique du ministère de l’économie et des finances, p. 50.  
1613 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs , LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1, p. 597.   
1614 J. ARRIGHI de CASANOVA, concl. sur CE, Ass., 2 décembre 1994, Préfet de la région Nord-Pas-de-
Calais, préfet du nord, n° 147962, inédit, pp. 10 et 11. 
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absolue1615, et connaît par conséquent certaines limites. C’est le cas par exemple lorsque 

l’autorité adjudicatrice décide de limiter le nombre de candidats admis à présenter une 

offre1616. Dans ce cas, « on se trouve ici en présence, non plus de simples restrictions 

apportées à la liberté d’accès, mais d’une véritable élimination de ce principe »1617. De 

manière générale, les limitations à la liberté d’accès résident essentiellement d’une part, dans 

l’existence de critères de sélection des candidatures 1618  (I), et d’autre part, dans la 

réglementation sur les interdictions de soumissionner (II).  

 

I : L’obligation de déterminer des critères de sélection des candidatures. 
 

 

Lors de la préparation de la procédure, l’autorité adjudicatrice définit des critères de 

sélection des candidatures, qui limitent le nombre d’opérateurs économiques pouvant 

participer à la mise en concurrence. À cet égard, la liberté d’accès n’a qu’un caractère relatif, 

dans la mesure où l’autorité adjudicatrice n’est pas dans l’obligation d’accepter toutes les 

candidatures qui lui sont soumises. Toutefois, ce principe encadre le choix de ces critères, et 

contraint l’autorité adjudicatrice à ne pas entraver l’accès à la mise en concurrence d’un trop 

grand nombre d’opérateurs économiques. 

 

Les critères de sélection des candidatures « sont toutes les conditions posées par 

l’administration à l’admission d’un candidat à participer à la procédure de sélection »1619. Ils 

concernent essentiellement les capacités professionnelles, techniques ou financières1620 des 

candidats1621 . L’autorité adjudicatrice doit pouvoir vérifier la capacité des candidats à 

exécuter les obligations nées du futur contrat. Ces conditions d’admission sont vérifiées lors 

de la sélection des candidatures, après le contrôle formel visant à éliminer les candidats dont 
                                                
1615 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit., p. 597 : « dans sa forme absolue, le principe 
de liberté d’accès devrait donc impliquer qu’aucune catégorie de particulier se rattachant à la profession 
intéressée n’est exclue des opérations d’adjudication ni ne peut en être exclue par une mesure générale ou 
spéciale émanant de l’administration qualifiée pour ouvrir une adjudication ». 
1616 C’est le cas dans le cadre de l’appel d’offre restreint : art. 60 du Code des marchés publics.  
1617 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit., p. 617. 
1618 Voir à ce titre : « Critères et sous-critères dans les marchés publics », Dossier spéc., Contrats publics 2013, 
n° 129, p. 25 et s. 
1619 P. BOURDON, op. cit., p. 242.  
1620 Il est à noter que la nouvelle directive 2014/24 préc. limite le chiffre d’affaire pouvant être demandé aux 
candidats, et ce afin de faciliter l’accès des PME. 
1621 L’autorité adjudicatrice est dans l’obligation d’évaluer ces trois catégories de capacité : CE, 26 mars 2008, 
Communauté urbaine de Lyon, n° 303779, Rec. T. p. 808 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 125, obs. J.-
P. Pietri – CE, 29 avril 2011, Garde des sceaux, ministre de la justice et des libertés, n° 344617, Rec. T. p. 1005 ; 
BJCP 2011. 268, concl. N. Boulouis. 
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le dossier n’est pas complet. Afin que l’autorité adjudicatrice ne puisse entraver l’accès des 

opérateurs économiques pour des motifs non justifiés par l’objet du contrat, le choix des 

critères de sélection des candidatures est encadré par les textes1622. Pour les marchés publics, 

il ne peut être exigé des candidats que les pièces mentionnées par l’arrêté du 28 août 2006 

fixant la liste des renseignements et des documents pouvant être demandés aux candidats aux 

marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs1623. Toute demande de documents ne figurant 

pas dans cette liste est susceptible d’entraîner l’irrégularité de la procédure1624. À ce titre, le 

juge exerce un contrôle du choix des critères de sélection des candidatures, afin de vérifier si 

la personne publique n’entrave pas l’accès de certains soumissionnaires potentiels. Lorsque 

l’autorité adjudicatrice impose une exigence qui a pour effet de restreindre l’accès des 

candidats au contrat, elle doit s’assurer, selon le Conseil d’État, qu’elle « est objectivement 

rendue nécessaire par l'objet du marché et la nature des prestations à réaliser »1625. Par 

conséquent, tout critère subjectif qui a pour effet de restreindre la concurrence, comme par 

exemple le caractère local de l’entreprise 1626 , ou sa taille 1627 , est irrégulier 1628 , sauf 

                                                
1622 Pour les marchés publics : art. 45 du Code des marchés publics : « le pouvoir adjudicateur ne peut exiger des 
candidats que des renseignements ou documents permettant d'évaluer leur expérience, leurs capacités 
professionnelles, techniques et financières ainsi que des documents relatifs aux pouvoirs des personnes 
habilitées à les engager (…) La liste de ces renseignements et documents est fixée par arrêté du ministre chargé 
de l'économie. Lorsque le pouvoir adjudicateur décide de fixer des niveaux minimaux de capacité, il ne peut être 
exigé des candidats que des niveaux minimaux de capacité liés et proportionnés à l'objet du marché (…) Si le 
candidat est objectivement dans l'impossibilité de produire, pour justifier de sa capacité financière, l'un des 
renseignements ou documents prévus par l'arrêté mentionné au I et demandés par le pouvoir adjudicateur, il 
peut prouver sa capacité par tout autre document considéré comme équivalent par le pouvoir adjudicateur ». 
Pour les délégations de service public : art. 8 et art. 9 du décret n° 97-638 du 31 mai 1997 pris pour l'application 
de la loi no 97-210 du 11 mars 1997 relative au renforcement de la lutte contre le travail illégal, JORF n°126 du 
1 juin 1997 p. 8653 : Art. L1411-1 du Code général des collectivités territoriales : « la commission mentionnée à 
l'article L. 1411-5 dresse la liste des candidats admis à présenter une offre après examen de leurs garanties 
professionnelles et financières, de leur respect de l'obligation d'emploi des travailleurs handicapés prévue aux 
articles L. 5212-1 à L. 5212-4 du code du travail et de leur aptitude à assurer la continuité du service public et 
l'égalité des usagers devant le service public ». 
1623 Arrêté du 28 août 2006 fixant la liste des renseignements et des documents pouvant être demandés aux 
candidats aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs, JORF n°199 du 29 août 2006 p. 12766 – CE 11 
avril 2014, Ministre de la Défense c/ Société Legrand Bâtisseurs, n° 375245 ; BJCP 2014. 341, concl. B. 
Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 171, note W. Zimmer ; Dr. adm. 2014, comm. 44 note F. 
Brenet. 
1624 CE, 13 novembre 2002, OPHLM de la communauté urbaine du Mans, n° 245303, Rec. T. p. 780 ; BJCP 
2003. P. 116, concl. D. Piveteau, obs. Ch. M – CE, 21 novembre 2007, Département de l’Orne, n° 291411, Rec. 
T. p. 940 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 6, note F. Olivier. 
1625 CE, 30 juin 2004, Ministre de l’Équipement, des transports, du logement, du tourisme et de la mer, n° 
261919, Rec. T. p. 851 ; AJDA 2004. 1771, obs. J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2004, comm. 192, obs. 
J.-P. Piétri – CE, 17 novembre 2006, ANPE, n° 290712, Rec. T. p. 947 ; AJDA 2007. 257, note D. Subra de 
Bieusses ; Dr. adm. 2007. comm. 23, note Alonso ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 4, note W. Zimmer – 
CE, 6 mars 2009, Commune de Savigny-sur-Orge, n° 315138 ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 173, obs. 
W. Zimmer – CE, 14 décembre 2009, Commune La Roche-sur-Yon, n° 325830 ; BJCP 2010, p. 98, concl. B. 
Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 87, obs. G. Eckert – CAA Douai, 21 février 2013, Société 
Véolia Propreté Nord Normandie, n° 11DA00939. 
1626 CE, 29 juillet 1994, Commune de Ventenac-en-Minervois, n° 131562, Rec. T. p. 767. 
1627 CE, 9 juillet 2007, Syndicat EGF-BTP et autres, préc. 
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considération particulière tenant à l’objet du marché. Il est à noter que dans un souci d’accès 

des entreprises à la commande publique, la nouvelle directive sur les marchés publics1629 

simplifie la présentation des candidatures, en réduisant les lourdeurs administratives pouvant 

constituer des obstacles à la participation de certains opérateurs économiques, notamment les 

PME1630. L’article 58 de la directive liste également, de manière limitative, les critères devant 

être choisis par l’autorité adjudicatrice.  

 

Les critères de sélection des candidatures et les pièces devant être fournies par les candidats 

doivent être publiés dans la publicité initiale1631, même lorsqu’un texte ne prévoit pas une 

telle obligation1632. Le Conseil d’État a jugé récemment que l’autorité adjudicatrice n’est en 

revanche pas tenue d’informer les candidats sur les conditions de mise en œuvre des critères, 

sauf dans l’hypothèse où ces conditions, « si elles avaient été initialement connues, auraient 

été de nature à susciter d’autres candidatures ou à retenir d’autres candidats »1633. En 

d’autres termes, la publicité de cette information devient nécessaire lorsqu’elle est susceptible 

d’élargir le champ de la concurrence. 

 

Le principe utilisé dans le contrôle du choix des critères de sélection des candidatures est dans 

la plupart des cas le principe d’égalité1634. Pourtant, c’est bien sur le fondement de la liberté 

d’accès que doit être contrôlé ce choix. Les critères ne doivent pas avoir pour effet de 

restreindre la concurrence, en entravant l’accès de certains soumissionnaires à la procédure de 

passation. Le juge doit vérifier si le choix opéré par l’autorité adjudicatrice ne porte pas 

                                                                                                                                                   
1628 CE, 10 juin 2009, Société Baudin Châteauneuf, n° 320037, Rec. T. p. 829 : « qu'il en résulte que la 
SOCIETE BAUDIN CHATEAUNEUF n'est fondée à soutenir, ni que le département aurait méconnu le caractère 
limitatif des informations et documents énumérés à l'article D. 1414-2 du code général des collectivités 
territoriales, ni qu'il aurait introduit, par cette demande de mémoire, un critère subjectif dans la sélection des 
candidatures ». 
1629 Directive 2014/24/UE préc. 
1630 Il est prévu la création d’un document unique de marché européen (DUME) en vue de simplifier la 
présentation des candidatures. Cons. 84 de la directive 2014/24 : « de nombreux opérateurs économiques, et en 
particulier les PME, estiment que les lourdeurs administratives découlant de l’obligation de produire un nombre 
important de certificats ou d’autres documents en rapport avec les critères d’exclusion et de sélection 
constituent l’un des principaux obstacles à leur participation aux marchés publics. Limiter ces exigences, par 
exemple en utilisant un document unique de marché européen (DUME) consistant en une déclaration sur 
l’honneur actualisée, pourrait conduire à une simplification considérable dont bénéficieraient tant les pouvoirs 
adjudicateurs que les opérateurs économiques ». 
1631 CE, 26 mars 1931, Sieur Helbling et Vary, n° 2925, Rec. p. 377 – CE, 21 novembre 2007, Département du 
Var, n° 300992, Rec. T. p. 940 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 5, note W. Zimmer. 
1632 CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, n° 333569, Rec. p. 60 ; BJCP n°70, 
p. 204, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 131, note W. Zimmer ; JCP A 2010, 2132, 
note F. Linditch ; RJEP 2010, comm. 38, note F. Brenet ; CP-ACCP sept. 2010, p. 14. 
1633 CE, 10 avril 2015, Société Automatismes Corses, n° 387128 ; AJDA 2015. 728, note D. Poupeau ; Contrats 
et marchés publ. 2015, comm. 140, note G. Eckert. 
1634 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 399. 
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atteinte à la liberté d’accès des candidats potentiels dont la compétence correspond à l’objet 

du contrat. À ce titre, l’article 51 de la nouvelle ordonnance sur les marchés publics confirme 

que les critères de sélection des candidatures sont des « conditions de participation à la 

procédure de passation ». La question d’une éventuelle rupture d’égalité entre candidats ne 

doit être mise qu’au second plan, et n’est qu’une conséquence d’une restriction à la 

concurrence.  

 

Les critères de sélection des candidatures constituent donc une limite relative au principe de 

liberté d’accès à la commande publique. La législation sur les interdictions de soumissionner 

constitue une limite absolue à ce principe. 

 

 

II : Les interdictions de soumissionner. 
 

 

La liberté d’accès à la commande publique n’est pas un principe absolu, car il existe 

des limites à son application. Une des principales restrictions à la possibilité de se porter 

candidat à l’attribution d’un contrat de la commande publique réside dans les interdictions de 

soumissionner. Ainsi, « il résulte du principe de la liberté d'accès à la commande publique 

que tout opérateur économique peut se porter candidat à l'attribution d'un marché public, à 

l'exception toutefois des opérateurs économiques placés sous l'effet d'une interdiction de 

soumissionner »1635. Ces exclusions légales de la commande publique sont expressément 

prévues pour les marchés publics 1636 , pour les contrats de partenariat 1637  et pour les 

concessions de travaux publics1638. Un opérateur économique ne peut se porter candidat s’il 

fait l’objet, dans les cinq ans, d’une condamnation pénale définitive, s’il est en état de 

liquidation ou de redressement judiciaire, s’il n’a pas souscrit les déclarations lui incombant 

en matière fiscale et sociale ou s’il fait l’objet d’une interdiction administrative de postuler à 

l’attribution des contrats administratifs. Le législateur a récemment ajouté deux cas 

                                                
1635 Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide de bonnes pratiques en matière de marchés publics, JORF p. 
2600, pt. 11.1. 
1636 Le code des marchés publics, dans son art. 43, renvoie à la liste des interdictions établie par l’article 8 de 
l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou 
privées non soumises au code des marchés publics.  
1637 Art. L.1414-4 du Code général des collectivités territoriales. 
1638 Art. 9 de l’Ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics 
qui renvoie à la liste des interdictions établie par l’article 8 de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005. 
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d’interdiction de soumissionner : les personnes ayant été condamnées pour des motifs liés à la 

discrimination 1639  ou pour méconnaissance des dispositions en matière d’égalité 

professionnelle entre les femmes et les hommes1640 , ne peuvent se porter candidat à 

l’attribution de certains contrats 1641 de la commande publique1642 . Avec ladite loi, les 

interdictions de soumissionner de l’ordonnance du 6 juin 2005 sont étendues aux délégations 

de service public de l’État et de ses établissements publics. 

 

La réglementation en droit interne doit respecter le régime européen des interdictions de 

soumissionner, qui est expressément prévu par la législation européenne. Les nouvelles 

directives prévoient ainsi plusieurs cas d’exclusion dans l’accès à la commande publique1643, 

repris par la nouvelle ordonnance sur les marchés publics1644. Certains cas d’exclusion 

doivent obligatoirement être mis en œuvre par les pouvoirs adjudicateurs et entités 

adjudicatrices des États membres, notamment tous les cas de condamnation pénale les plus 

graves1645. D’autres interdictions de soumissionner restent facultatives et à la discrétion des 

États membres. La liste des interdictions de soumissionner prévues par les directives est 

exhaustive1646. Néanmoins, les États membres peuvent prévoir des causes d’exclusions 

supplémentaires, si elles sont compatibles avec les objectifs et principes poursuivis par le 

droit de l’Union européenne et si elles ne vont pas au-delà de ce qui est nécessaire pour 

atteindre ces objectifs1647. Les conditions de mise en œuvre de ces cas d’exclusion doivent 

également respecter le principe de proportionnalité1648. 

 

                                                
1639 Art. 225-1 du Code pénal. 
1640 Art. L. 1146-1, L. 1142-1 et L. 1142-2 du Code du travail. 
1641 Ces nouveaux cas d’interdiction de soumissionner sont applicables aux contrats de partenariats de l’Etat et de 
ses établissements publics, aux marchés publics, aux délégations de service public. 
1642 Loi n° 2014-873 du 4 août 2014 pour l’égalité réelle entre les femmes et les hommes, JORF p. 12949. 
1643 Art. 57 de la Directive 2014/24/UE préc. –  Art. 80 de la Directive 2014/25/UE préc. 
1644 Art. 45 de l’ordonnance 2015-899 préc.  
1645 Le caractère obligatoire de certaines exclusions est perceptible par les termes impératifs employés par la 
directive : « Les pouvoirs adjudicateurs excluent un opérateur économique de la participation à une procédure 
de passation de marché lorsqu’ils ont établi » ; « L’obligation d’exclure un opérateur économique ». 
1646 CJCE, 9 février 2006, La Cascina e. a., aff. C-226/04 et 228/04, Rec. p. I-1347 ; Contrats et marchés publ. 
2006, comm. 100, note W. Zimmer 
1647 CJCE, 16 décembre 2008, Michaniki AE c/ Ethniko Symvoulio Radiotileorasis, Ypourgos Epikrateias, aff. C-
213/07, Rec. p. I-9999 ; AJDA 2009. 252 ; JCP A 2009, 2189, note O. Dubois ; Contrats et marchés publ. 2009, 
comm. 35, note W. Zimmer ; RDI 2009. 244, note R. Noguellou  – CJUE, 19 mai 2009, Assitur Srl, aff. C-
538/07, Rec. p. I-04219 ; AJDA 2009. 1543 ; JCP A 2010, chron. 2078, comm. O. Dubois ; Contrats et marchés 
publ. 2009, comm. 227, note W. Zimmer ; RDI 2009. 423, note R. Noguellou. 
1648 CJUE, 10 juillet 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori publici c/ Cne Milan, aff. C-358/12 ; Contrats et 
marchés publ. 2014, comm. 257, note W. Zimmer. 
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La réglementation relative aux interdictions de soumissionner révèle la fonctionnalité de la 

liberté d’accès. Ce principe n’a pas un caractère absolu, puisqu’il ne peut empêcher les 

pouvoirs normatifs de prévoir certaines hypothèses d’interdiction de soumissionner à un 

contrat de la commande publique. Ce caractère relatif de la liberté est logique, l’accès à la 

mise en concurrence ne devant pas s’opérer au détriment de la qualité et de la probité des 

candidatures. Par conséquent, l’application de la liberté d’accès passe par la recherche d’un 

équilibre entre un intérêt économique, celui de l’ouverture à la concurrence, et un intérêt 

général. De fait, les interdictions de soumissionner ne doivent pas être perçues comme des 

sanctions ou des peines aux dépens de certains candidats potentiels. Elles doivent être 

analysées comme des gardes fous aux déviances possibles d’une application sans restriction 

de la liberté d’accès. C’est la conception que retient la Cour de cassation à l’occasion du 

contrôle du caractère sérieux d’une question prioritaire de constitutionnalité relative aux 

dispositions de l’ordonnance du 6 juin 2005 sur les interdictions de soumissionner1649. La 

Cour dénie le caractère sérieux de la question « en ce que les dispositions contestées, qui 

n’instituent pas de sanctions ayant le caractère d’une punition, mais qui ont pour objet 

d’assurer l’intégrité et la moralité des candidats à l’accès aux marchés prévus par l’article 8 

de l’ordonnance du 6 juin 2005, ne méconnaissent pas, à l’évidence, les droits et principes 

que la Constitution garantit. D’où il suit qu’il n’y a pas lieu de renvoyer la question au 

Conseil constitutionnel ». L’exercice de la liberté d’accès passe donc par la recherche d’un 

équilibre entre l’ouverture à la concurrence et la protection de l’intérêt général1650.  

 

En outre, ces exclusions sont strictement encadrées par les textes et la jurisprudence, puisque 

la personne responsable de l’achat ne peut opposer une exclusion non explicitement prévue 

par les textes. La réglementation sur les interdictions de soumissionner est une matière 

législative, ce qui révèle l’importance qu’acquière ce principe en droit de la commande 

publique. Les juges de l’Union européenne comme les juges nationaux, lorsque les exclusions 

sont autorisées ou obligatoires, contrôlent l’application qui en est faite par le pouvoir 

adjudicateur ou l’entité adjudicatrice1651.  

 

                                                
1649 Cass., Crim., 6 avril 2011, Société Média Track, n° 11-90.009, Bull. crim. 2011, n° 72 ; AJDA 2011. 869. 
1650 Idem. 
1651 Il est à noter qu’en droit interne, le juge du référé précontractuel est compétent pour se prononcer sur le 
respect des interdictions de soumissionner : CE, 6 novembre 1998, Assistance publique  Hôpitaux de Marseille, 
n° 194960, Rec. T. p. 1098 ; Mon. TP 4 déc. 1998, p. 53. 
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Au titre de sa fonction économique immédiate, le principe de liberté d’accès garantit l’accès 

des candidats potentiels intéressés par le futur contrat à une mise en concurrence. Il fonde 

l’existence des procédures de passation et encadre la détermination de leurs conditions 

d’accès. Principe contraignant à la fois pour les autorités adjudicatrices et les législateurs 

européen comme français, il bénéficie aux opérateurs économiques potentiels. Il dispose 

également d’une fonction économique médiate, celle de protéger les conditions initiales 

d’accès à la mise en concurrence. 

 

 

 

Section 2 : Une fonction économique médiate : la protection des conditions 
initiales d’accès à la mise en concurrence. 
 

 

La liberté d’accès, principe initial rattaché au premier temps de la commande 

publique, détermine les conditions d’accès à la procédure d’attribution afin que tous les 

soumissionnaires potentiellement intéressés par le contrat puissent accéder à la mise en 

concurrence. Cette fonction n’est pas effective si les acteurs de la commande publique 

remettent rétroactivement en cause les conditions initiales d’accès à la procédure, en 

modifiant le contenu du contrat ou les éléments de la procédure lors des temps ultérieurs à 

celui de la liberté d’accès. Par conséquent, ce principe exerce une fonction de protection des 

conditions initiales d’accès à la mise en concurrence, en encadrant ou en prohibant les 

modifications précontractuelles (Paragraphe 1) et contractuelles (Paragraphe 2). Il permet 

ainsi de préserver une concurrence saine et loyale tout au long de la procédure de passation, 

jusqu’à l’exécution du contrat. 

 

Paragraphe 1 : Une fonction de protection des conditions initiales lors de la mise en 
concurrence. 

 

 

La procédure de passation est subdivisée en trois temps distincts : l’accès à la 

procédure, la mise en concurrence, la finalisation de la procédure1652. Le principe de liberté 

exerce ses fonctions lors du premier temps de la commande publique, en déterminant les 
                                                
1652 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
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conditions d’accès à la procédure d’attribution. Une fois ces conditions délimitées, la 

procédure de passation débute. Lors de la mise en concurrence et de la finalisation de la 

procédure, les acteurs de la commande publique sont susceptibles de procéder à des 

modifications du contenu du futur contrat ou des conditions de la consultation. Ainsi, ils 

peuvent rétroactivement remettre en cause les conditions initiales d’accès à la procédure. Par 

conséquent, la liberté d’accès doit exercer une fonction de protection de la mise en 

concurrence initiale, en encadrant ou en interdisant les modifications précontractuelles. En 

effet, la concurrence n’est plus la même si les acteurs de la commande publique procèdent à 

des modifications substantielles dans la détermination des besoins ou dans les conditions de la 

mise en concurrence. Dès lors, la liberté d’accès oblige l’autorité adjudicatrice à ne pas 

remettre en cause les conditions initiales d’accès à la procédure, sauf à pouvoir en informer en 

temps utile les opérateurs économiques potentiels pouvant être concernés par les 

modifications.  

 

La question des modifications intervenant avant l’envoi de la publicité initiale ne sera pas 

traitée car dans ce cas, l’autorité adjudicatrice est libre de modifier les conditions d’accès à la 

procédure, dans la mesure où elle n’est pas encore enfermée par la détermination préalable 

des besoins. Ne sera également pas traitée la question des modifications mineures des 

éléments communiqués uniquement aux candidats réels, c’est-à-dire aux opérateurs 

économiques qui ont effectivement accédé à la mise en concurrence en étant admis à 

présenter une offre. D’une part, cette hypothèse ne concerne pas les conditions d’accès à la 

mise en concurrence, qui doivent être communiquées dès le lancement de la procédure, afin 

que les candidats potentiels aient accès aux informations adéquates pour déposer leur 

candidature. Ils concernent seulement la mise en concurrence effective, c’est-à-dire le 

deuxième temps de la commande publique. D’autre part, la modification n’étant pas 

substantielle, elle n’est pas susceptible d’intéresser les candidats potentiels, c’est-à-dire les 

bénéficiaires des fonctions du principe de liberté d’accès. Par conséquent, ces modifications, 

qui intéressent seulement les candidats réels, sont à étudier à l’aune du principe d’égalité de 

traitement des candidats1653.  

 

S’agissant des modifications précontractuelles intéressant le principe de liberté d’accès, elles 

concernent essentiellement deux contrats : les marchés publics, pour lesquels le principe 

                                                
1653 Cf. Infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1. 
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dispose d’une fonction prégnante (A) ; les délégations de service public, pour lesquelles le 

principe dispose d’une fonction plus limitée (B). 

 

A : Une fonction prégnante en droit des marchés publics. 

 

 

La passation des marchés publics est la plus formalisée des contrats de la commande 

publique. Le Code des marchés publics comporte des règles très précises, qui ne laissent 

parfois aucune marge de manœuvre à l’autorité adjudicatrice1654. La détermination des 

besoins et les conditions d’accès à la mise en concurrence sont strictement encadrées1655. Lors 

de la passation, la liberté d’accès dispose d’une fonction d’encadrement des modifications de 

ces éléments, afin qu’ils ne puissent être rétroactivement remis en cause.  

 

Dans ce cadre, la teneur des fonctions de la liberté d’accès varie en fonction du moment où 

intervient la modification précontractuelle. Comme l’affirme Pierre Bourdon, « plus la 

procédure de sélection progresse vers le choix du cocontractant, plus la marge de manœuvre 

de l’administration dans la modification du règlement se rétrécit »1656. Avant la date de dépôt 

des candidatures, la liberté d’accès encadre le régime de ces modifications en obligeant 

l’autorité adjudicatrice à faire connaître à tous les soumissionnaires potentiels les nouvelles 

conditions d’accès à la mise en concurrence (I). Après le dépôt des candidatures, elle interdit 

toute modification substantielle qui s’apparente à un nouveau contrat. Dans ce cas, la liberté 

d’accès oblige l’autorité adjudicatrice à reprendre une nouvelle procédure, afin que les 

soumissionnaires potentiels qui avaient été dissuadés de candidater puissent exercer leur 

liberté d’accéder à la mise en concurrence (II).  

 

 

 

 

                                                
1654 C’est le cas des procédures d’appel d’offre.  
1655 Art. 5 et s. du Code des marchés publics. 
1656 P. BOURDON, op. cit., p. 221. 
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I : L’encadrement souple des modifications intervenant avant la date de dépôt des 
candidatures. 

 

 

Lorsque l’autorité adjudicatrice procède, avant le dépôt des candidatures, à des 

modifications mineures, les conditions d’accès à la mise en concurrence ne sont pas 

foncièrement modifiées. Dans ce cas, la liberté des soumissionnaires potentiels d’accéder à la 

procédure n’est pas remise en cause. Par conséquent, l’autorité adjudicatrice a seulement 

l’obligation d’envoyer un additif aux entreprises ayant effectivement communiqué leur 

volonté de soumissionner au marché en retirant auprès de l’administration les dossiers de 

consultation1657. Elle doit également laisser un délai suffisant aux candidats pour élaborer leur 

dossier si la modification opérée le justifie1658.  

 

La liberté d’accès dispose d’une fonction fondamentale lorsque l’autorité adjudicatrice 

procède à une modification substantielle de l’objet du marché ou des conditions initiales 

d’accès à la mise en concurrence. Une modification est substantielle lorsqu’elle influence le 

comportement des opérateurs économiques, soit concernant les termes de leur offre, soit 

concernant leur décision d’être ou non candidat1659. Elle influence donc sur leur liberté 

d’accéder à la procédure, et remet en cause les conditions initiales d’accès à la mise en 

concurrence. Dans ce cas, la liberté d’accès contraint l’autorité adjudicatrice d’une part, à 

envoyer un avis rectificatif dans les mêmes supports de publicité que l’avis d’appel public à la 

concurrence initial1660 et, d’autre part, à respecter un nouveau délai de remise des candidatures 

pour permettre aux entreprises initialement dissuadées de candidater de disposer d’un délai 

suffisant pour déposer un dossier1661. En effet, « certains d’entre eux, qui se sont abstenus de 

soumissionner en raison des caractéristiques initiales du contrat, pourraient être plus 

intéressés par ses caractéristiques modifiées »1662. En d’autres termes, la liberté d’accès 

oblige l’autorité adjudicatrice à recommencer une nouvelle procédure1663. Une modification 

                                                
1657 CE, 9 février 2004, Communauté urbaine de Nantes, n° 259369, Rec. p. 763 ; JCP A 2004. 1232, comm. F. 
Linditch. 
1658 F. LINDITCH, « A propos du délai suffisant laissé aux entreprises pour élaborer leur offre », JCP A, n°14, 
29 mars 2004, p. 458. 
1659 W. ZIMMER, comm. sous CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n° 278646, Contrats et marchés publ. 
2006, comm. 3. 
1660 CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n°278646, Rec. T. p. 966 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 3, 
note W. zimmer – CE, 13 juin 2007, Ville de Paris, n°287955 – CAA Marseille, 16 octobre 2008, Communauté 
d'agglomération du Pays Ajaccien, n° 06MA02131. 
1661 CE, 13 juin 2007, Ville de Paris, préc.  
1662 P. BOURDON, op. cit., p. 240. 
1663 CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, préc.  
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substantielle étant considérée comme une nouvelle définition du contrat ou des 

caractéristiques de la procédure de passation, il est logique que la liberté d’accès, dans ce cas, 

exerce ses fonctions initiales. Ainsi, l’autorité adjudicatrice dispose de la possibilité de 

procéder à des modifications substantielles, à condition qu’elle respecte certaines obligations 

qui découlent du principe de liberté d’accès à la commande publique. Elle ne dispose plus de 

cette possibilité après la date de dépôt des candidatures. 

 

 

II : L’encadrement stricte des modifications intervenant après la date de dépôt des 
candidatures. 

 

 

La date de dépôt des candidatures clôt la possibilité pour un opérateur économique de 

se porter candidat à l’attribution d’un marché public1664. La procédure est considérée comme 

fermée, dans la mesure où la mise en concurrence ne concerne que les entreprises qui ont 

effectivement candidaté à l’attribution du marché. Si une modification substantielle intervient, 

les entreprises qui n’ont pas candidaté mais qui sont susceptibles d’être intéressées par les 

nouvelles conditions d’accès à la mise en concurrence ne peuvent plus candidater. Elles n’ont 

ainsi plus la possibilité  d’exercer leur liberté d’accéder à la nouvelle mise en concurrence. De 

plus, l’autorité adjudicatrice ne dispose plus d’un moyen lui permettant de faire connaître 

cette modification à l’ensemble de ces entreprises, sauf à recommencer la procédure. C’est 

pourquoi la liberté d’accès interdit les modifications substantielles postérieures à la date de 

réception des candidatures 1665 , excepté si l’autorité adjudicatrice déclare la procédure 

infructueuse et recommence une nouvelle procédure1666 pour permettre aux entreprises qui 

s’étaient abstenues de candidater de présenter leur offre. Seules de légères adaptations, 

compléments ou précisions, qui ne reviennent pas sur les conditions initiales de mise en 

concurrence, sont autorisées1667. Dans certains cas, les modifications, même mineures, sont 

                                                
1664 Art. 58 du Code des marchés publics pour la procédure d’appel d’offre ouvert – Art. 61 du Code des marchés 
publics pour la procédure d’appel d’offre fermé – Art. 65 du Code des marchés publics pour la procédure 
négociée – Art. 67 du Code des marchés publics pour la procédure de dialogue compétitif – Art. 70 du Code des 
marchés publics pour la procédure de concours. 
1665 CE, Sect. 10 janvier 1930, Sieurs Le Cordenner et Petton, n° 90390, 90397, Rec. p. 44 – CE, 22 avril 1983, 
Auffret et autre, n° 21509, Rec. p. 160. 
1666 CE, 4 avril 1997, Comme de l’Île d’Yeu, n° 147957, Rec. T. p. 929 ; D. 1998. 230, obs. Ph. Terneyre ; RDI 
1997. 436, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
1667 CE, 15 janvier 1986, Société de l’habitat moderne, n°37321 – CE, 26 octobre 1994, SIVOM de Carry-le-
Rouet, n°110959 – CJCE, 12 septembre 1995, Commission c/ Belgique, aff. C-87/94, Rec. p. I-02043  – CE, 4 
avril 1997, Commune Île d’Yeu, préc. – CE, 23 novembre 2005, SARL Axialogic, n° 267494, Rec. T. p. 966 ; 
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interdites1668. En ce qui concerne l’objet du marché, ni l’autorité adjudicatrice, ni les candidats 

au moyen de variantes1669, ne peuvent le modifier de manière significative.  

 

Concernant les marchés à procédure adaptée, la solution est similaire. Le pouvoir adjudicateur 

demeure assez libre quant à l’organisation de la procédure1670. Pour autant, l’autorité 

adjudicatrice ne peut procéder à une modification substantielle de l’objet du marché pendant 

la phase de procédure de passation1671.  

 

Dans le cadre des marchés publics, la liberté d’accès dispose donc d’une fonction visant à 

maintenir les conditions initiales d’accès à la mise en concurrence, en encadrant ou en 

interdisant toute modification qui remet en cause ces conditions. Étant rattachée au premier 

temps de la commande publique, elle y exerce ses fonctions de manière permanente, en 

justifiant l’existence des procédures et en déterminant ses conditions d’accès. Dans les autres 

temps de la commande publique, elle exerce ses fonctions de manière épisodique, uniquement 

lorsque les acquis du premier temps sont rétroactivement remis en cause. Dans ce cadre, le 

régime des modifications précontractuelles doit donc être étudié sous l’angle de la liberté 

d’accès, notamment pour déterminer la notion de modification substantielle, qui n’est pas 

définie de manière claire par le droit positif. L’étude du régime de passation des délégations 

de service public amène à un constat identique.  

 

B : Une fonction présente en droit des délégations de service public. 

 

La passation des délégations de service public fait l’objet d’une plus grande souplesse. 

Pour autant, à l’instar des marchés publics, la liberté d’accès à la commande publique exerce 

une fonction a posteriori de protection des conditions initiales d’accès à la mise en 

concurrence lors de la procédure d’attribution. À ce titre, elle contraint l’autorité délégante à 
                                                                                                                                                   
Contrats et marchés publ. 2006, comm. 6, note F. Olivier. – CE, 21 février 2014, Société Dalkia France et 
autres, n° 373159, préc. V. également C. EMERY, « Le régime de la modification des marchés publics avant 
leur notification », JCP G, n°11, Mars 1999, I. 119. 
1668 C’est le cas dans le cadre des procédures d’appel d’offre. Toute modification, même mineure, est interdite : 
Art. 59 et 64 du Code des marchés publics.  
1669 CE, 28 juillet 1999, ORSTOM, n° 186051, Rec. p. 264 – TA Toulouse, ord. 23 avril 2007, n° 0701739. 
1670 Art. 28 du Code des marchés publics.  
1671 TA Caen, 21 décembre 2006, Préfet de la Manche, n° 0602284 ; BJCP 2007, n° 53, p. 325 – CE, 27 avril 
2011, Président du Sénat, n° 344244, Rec. T. p. 1006 ; AJDA 2011. 870, obs. R. Grand ; JCP A 2011. actu. 333, 
obs. C.-A. Dubreuil, et n° 2214, note F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 165, note W. Zimmer. 
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ne pas modifier les conditions d’accès à la procédure de manière trop significative, sauf à 

remettre en cause les conditions initiales de mise en concurrence. Par conséquent, la liberté 

d’accès encadre les modifications relatives à l’objet de la délégation de service public (I) ainsi 

que celles relatives aux critères d’attribution, lorsqu’ils sont communiqués aux candidats 

potentiels avant la date de réception des candidatures (II).  

 

I : Un encadrement des modifications de l’objet de la délégation de service public. 
 

L’autorité délégante doit déterminer à l’avance la nature et l’objet de la délégation de 

service public, et les mentionner dans la publicité initiale1672. Les conditions d’accès à la 

procédure dépendent ainsi des éléments présents dans l’avis d’appel public à la concurrence. 

Ce dernier constitue par conséquent le document de référence pour l’ensemble de la 

procédure. Il est possible de s’interroger sur la possibilité pour l’autorité délégante, lors des 

phases de négociations, de modifier des éléments caractéristiques du futur contrat mentionnés 

dans la publicité, spontanément ou sur proposition d’un candidat. Il est admis que l’autorité 

délégante et les candidats disposent d’une grande liberté lors de la négociation des offres1673. 

À cet égard, le Conseil d’État précise qu’ « aucune règle n’encadre les modalités de 

l’organisation des négociations par la personne publique »1674. En effet, « il est constant que 

l’une des particularités des délégations de service public est qu’elles permettent à l’autorité 

délégante et aux candidats retenus de négocier les clauses du projet de contrat »1675. Dès lors, 

la négociation peut aboutir à des modifications du futur contrat1676 . Pour autant, ces 

modifications doivent être limitées. 

 

Dans une décision du 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la côte d’Amour et de la 

presqu’île guérandaise1677, confirmée par la suite1678, le Conseil d’État affirme que l’autorité 

                                                
1672 Art. R1411-1 du Code général des collectivités territoriales : la publicité initiale « précise également les 
modalités de présentation de ces offres et mentionne les caractéristiques essentielles de la convention envisagée, 
notamment son objet et sa nature ». 
1673 Art. L1411-1 du Code général des collectivités territoriales : « les offres ainsi présentées sont librement 
négociées par l'autorité responsable de la personne publique délégante qui, au terme de ces négociations, 
choisit le délégataire ». 
1674 CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg et Société Seche Eco Industrie, n° 336120 et 336135 ; 
Dr. adm. 2010, comm. 128, obs. F. Brenet ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 293, obs. G. Eckert. 
1675 J.-B. VILA, « Les pouvoirs du juge des référés précontractuels sur la négociation d'une délégation de service 
public », comm. sous CE, 21 février 2014, Société Dalkia France et autres, AJDA 2014 p. 1778. 
1676 CE, 29 juillet 1998, Éditions Dalloz-Sirey, n° 188686, Rec. p. 330 ; BJCP 1998, p. 76. 
1677 CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte-d’Amour et de la Presqu’île guérandaise, n° 209319 
Rec. p. 283 ; D. 2000. 232 ; RFDA 2000, p. 1031, concl. C. Bergeal ; RDI 2000. 567, obs. F. Llorens ; JCP 2001. 
IV. 1474, obs. M.-C. Rouault. 
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délégante ne peut apporter, au cours de la procédure d’attribution, « que des adaptations à 

l’objet du contrat qui sont d’une portée limitée, justifiées par l’intérêt du service et qui ne 

présentent pas, entre les candidats, de caractère discriminatoire ». Ainsi, les modifications ne 

doivent pas avoir pour effet « de bouleverser l’économie générale du contrat »1679. Le juge 

administratif sanctionne par exemple les modifications qui augmentent de manière 

significative l’étendue du service public 1680 , ou qui entrainent une modification trop 

importante des activités accessoires1681. Ainsi, « la négociation des offres dans le cadre de la 

procédure de passation des délégations de service public ne permet pas d’apporter au projet 

initial des modifications trop importantes »1682. Jusqu’en 2014, rien n’est précisé dans les 

textes. Désormais, la directive sur les concessions du 26 février 20141683  apporte des 

précisions sur le régime des modifications pouvant intervenir lors de la négociation. L’article 

37 indique en effet que « l’objet de la concession, les critères d’attribution et les exigences 

minimales ne sont pas modifiés au cours des négociations ». La directive interdit ainsi les 

modifications de l’objet et des caractéristiques essentiels de la future concession.  

 

Il est possible de s’interroger sur le fondement de cette réglementation. C’est sans conteste de 

la liberté d’accès que découle l’obligation de ne pas procéder à des modifications qui ont pour 

effet de bouleverser l’économie générale du contrat 1684. L’objet et les caractéristiques 

essentielles de la délégation étant déterminés préalablement à la publicité, ils sont des 

éléments d’accès à la procédure de passation. Étant mentionnés dans la publicité initiale, ils 

exercent une influence sur la décision d’un opérateur économique de candidater, donc 

d’exercer sa liberté d’accéder à la mise en concurrence. Par conséquent, une modification 

                                                                                                                                                   
1678 CE, 29 avril 2002, Groupement des associations de l’Ouest parisien, n° 216902 et n° 241134, Rec. T. p. 
810 ; BJCP 2002, p. 374, concl. C. Bergeal – CE, 21 février 2014, Société Dalkia France et autres, n° 373159 ; 
BJCP n° 95, p. 292 concl. G. Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 111, note G. Eckert ; AJDA 
2014. 1778, note J.-B. Vila ; AJDA 2014. 422, obs. D. Poupeau – TA Toulon, 4 juillet 2013, SARL Miramar, n° 
130178. 
1679 CE, 29 juillet 1998, Éditions Dalloz-Sirey, préc. – CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte-
d’Amour et de la Presqu’île guérandaise, préc. 
1680 CAA Paris, 13 juin 2006, Commune d'Asnières-sur-Seine, n° 03PA03602 ; AJDA 2006. 1844, note J.-D. 
Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2006. comm. 266, obs. E. Delacour. 
1681 CAA Nantes, 7 mars 2008, Ville d’Orléans, n° 07NT00253 ; AJDA 2008. 2243. 
1682 G. ECKERT, note sous CE, 21 février 2014, Société Dalkia France et autres, Contrats et marchés publ. 
2014, comm. 111. 
1683 Directive 2014/23/UE préc. 
1684 Pour un avis contraire, v. G. PELLISSIER, concl. sur CE, 21 février 2014, Société Dalkia France et autres, 
n° 373159, BJCP n° 95, p. 292 : « qu’elle le fasse spontanément ou sur proposition d’un candidat, l’autorité 
délégante ne peut, sans méconnaître le principe d’égalité entre les candidats, modifier au-delà de cette mesure, 
en cours de procédure, le projet de convention qu’elle leur a soumis »  – J.-B. VILA, art. préc. : « la principale 
limite qui en découle est que cette liberté de négociation ne peut contrevenir aux principes de transparence et 
d'égalité de traitement des candidats ». 
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substantielle de ces éléments entraîne une violation du principe de liberté d’accès à la 

commande publique, en remettant en cause les conditions initiales d’accès à la mise en 

concurrence. Dès lors, ce principe exerce une fonction de protection de ces conditions en 

limitant les modifications précontractuelles. Il en est de même lorsque sont opérées des 

modifications des critères d’attribution lors de la procédure de passation. 

 

II : Un encadrement des modifications des critères d’attribution communiqués aux 
candidats potentiels à la délégation de service public. 

 

 

L’autorité délégante doit déterminer les critères de sélection des candidatures et des 

offres pour choisir son futur cocontractant1685. Il est possible de s’interroger sur la question de 

savoir si elle peut, lors de la procédure, modifier librement les critères d’attribution. Le 

Conseil d’État, dans une décision Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-

Durance du 20 octobre 20061686, affirme que « dès lors que l'autorité délégante choisit de 

faire connaître ses critères de sélection des offres dans l'avis d'appel public à la concurrence, 

elle ne peut ensuite les modifier ». Par conséquent, s’ils figurent dans la publicité initiale et 

sont donc connus des candidats potentiels, les critères ne peuvent faire l’objet d’une 

modification. Cette logique perdure depuis la décision Établissement public du musée et du 

domaine de Versailles1687, dans laquelle est exigée une publicité préalable des critères de 

sélection. D’une part, l’autorité délégante ne peut retirer ou ajouter un critère d’attribution en 

cours de procédure1688, d’autre part, elle ne peut modifier le contenu des critères énoncés dans 

la publicité1689. En d’autres termes, les conditions de sélection des candidatures et des offres 

ne peuvent être modifiées quantitativement et qualitativement. Lorsque les critères sont 

connus seulement des candidats réels, c’est-à-dire après la sélection des candidatures, le 

fondement de l’interdiction de modification des critères d’attribution est l’égalité de 

traitement1690.  

 

                                                
1685 Supra, Section 1. 
1686 CE, 20 octobre 2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, n° 287198, Rec. T. p. 
945 ; AJDA 2007. 311, note J.-C. Videlin ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 322, note G. Eckert ; BJCP 
2007, p. 32, concl. D. Casas. 
1687 CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
1688 CE, 20 octobre 2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, préc. 
1689 CAA Paris, 10 avril 2003, Société Géraud et associés, n° 99PA4142. 
1690 Cf. Infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1. 
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S’agissant des modalités de mise en œuvre des critères d’attribution, l’autorité délégante n’a 

pas l’obligation de les faire connaître dans la publicité préalable1691. Lorsqu’elle décide de les 

faire connaître de son plein gré, elle ne peut librement les modifier au cours de la procédure. 

La décision du Conseil d’État du 30 juillet 2014, Société lyonnaise des eaux1692, apporte des 

précisions sur ce point. L’autorité délégante peut procéder à une modification uniquement si 

elle informe les candidats « en temps utile avant le dépôt des candidatures, afin que celles-ci 

puissent être utilement présentées, dans le cas où l'information initiale sur les modalités de 

mise en œuvre des critères a elle-même été donnée avant le dépôt des candidatures, ou en 

temps utile avant le dépôt des offres, pour que celles-ci puissent être utilement présentées, 

dans le cas où l'information initiale n'a été donnée qu'après le dépôt des candidatures ». Par 

conséquent, la personne publique ne peut modifier les modalités de mise en œuvre des critères 

d’attribution « après le dépôt des offres sans méconnaître le principe de transparence des 

procédures »1693. Dès lors, l’administration est tenue de respecter les règles qu’elle s’est elle-

même fixée.  

 

Le juge administratif fait découler l’interdiction de modifier les critères d’attribution et leur 

modalité de mise en œuvre des principes d’égalité et de transparence des procédures1694. Il est 

vrai que l’obligation d’informer les candidats sur la modification opérée découle du principe 

de transparence1695. Mais le fondement de la légalité de la modification en elle-même dépend 

des destinataires qui font l’objet de l’information initiale. Si les critères et leur modalité de 

mise en œuvre sont connus dès l’engagement de la procédure, au moyen de la publicité 

préalable, ils déterminent la volonté d’un opérateur économique de participer à la mise en 

concurrence. Par conséquent, une modification de ces éléments transforme les conditions 

d’accès à la mise en concurrence, et constitue ainsi une atteinte à la liberté d’accès. Comme 

l’affirme Jean-ChristopheVidelin, ces jurisprudences permettent « de garantir la libre 

                                                
1691 CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
1692 CE, 30 juillet 2014, Société lyonnaise des eaux, n° 369044 ; BJCP 2014. 398, concl. G. Pellissier ; Contrats 
et Marchés publ. 2014, comm. 269, note G. Eckert ; AJDA 2014. 2486, note H. Hoepffner ; ibid. 1628, obs. D. 
Poupeau ; JCP A 2014. 2318, comm. L. de Fournoux. 
1693 Idem. 
1694 CE, 20 octobre 2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, préc. : « considérant 
que, dès lors que l'autorité délégante choisit de faire connaître ses critères de sélection des offres dans l'avis 
d'appel public à la concurrence, elle ne peut ensuite les modifier sans porter atteinte au principe de la 
transparence des procédures et d'égal accès des candidats aux délégations de service public » – CE, 30 juillet 
2014, Société Lyonnaise des eaux, préc. : « que, par suite, lorsque la personne publique a informé les candidats 
des modalités de mise en œuvre des critères de sélection des offres, elle ne peut en tout état de cause les modifier 
après le dépôt des offres sans méconnaître le principe de transparence des procédures ». 
1695 Cf. Infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, §1. 
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concurrence dans la procédure de passation des délégations de service public »1696. Dès lors, 

c’est sur le fondement du principe de liberté d’accès à la commande publique qu’il convient 

de contrôler les modifications des critères d’attribution et leurs modalités de mise en œuvre. 

Si les critères sont connus après la sélection des candidatures, comme c’est le cas dans 

certaines procédures1697, le contrôle de la modification s’opère au moyen de l’égalité de 

traitement. En effet, l’information a été communiquée non pas aux candidats potentiels, mais 

seulement aux candidats réels, qui ont effectivement déposé une candidature. Par conséquent, 

les modifications opérées ne concernent plus les conditions d’accès à la mise en concurrence, 

mais sa mise en œuvre effective. L’égalité de traitement, dans ce cas, permet d’empêcher 

l’autorité adjudicatrice de modifier les critères d’attribution afin d’avantager ou de 

désavantager un candidat1698.  

 

À cet égard, il convient de revenir sur la jurisprudence Société Lyonnaise des eaux du 30 

juillet 20141699, qui concerne l’interdiction de modifier les modalités de mise en œuvre des 

critères d’attribution lorsque l’autorité délégante les fait connaître à l’avance. Si ces modalités 

sont connues avant la date de dépôt des candidatures, les candidats sont informés des 

modifications avant cette date. Si l’information initiale est donnée après le dépôt des 

candidatures, les candidats doivent être informés avant le dépôt des offres. L’autorité 

délégante conserve ainsi la liberté de modifier les modalités de mise en œuvre des critères 

avant la date de dépôt des offres, sous réserve d’en informer en temps utile les candidats. 

Comme l’affirme Hélène Hoepffner, « on aurait pu envisager une solution plus contraignante 

: celle consistant à lui interdire également de modifier ces modalités de mise en œuvre des 

critères lorsqu'elles ont été publiées dès l'avis d'appel à la concurrence (et non pas après le 

dépôt des candidatures). On aurait pu envisager que, dans une telle hypothèse, l'autorité 

délégante soit tenue de recommencer intégralement la procédure en publiant un nouvel appel 

à la concurrence »1700. Cette solution est en effet plus en accord avec le principe de liberté 

d’accès à la commande publique. Dès lors que les modalités sont connues dans l’avis d’appel 

public à la concurrence, l’autorité délégante ne doit pouvoir les modifier qu’à la condition de 

pouvoir en informer, en plus des candidats réels, les soumissionnaires potentiels, qui n’ont pas 

                                                
1696 J.-C. VIDELIN, « La nécessaire stabilité des critères d'attribution d'une délégation de service public », AJDA 
2007, p. 311. 
1697 C’est le cas notamment des procédures de passation des délégations de service public.  
1698 Cf. Infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1.  
1699 CE, 30 juillet 2014, Société Lyonnaise des eaux, préc.  
1700 H. HOEPFFNER, note sous CE, 30 juillet 2014, Société Lyonnaise des eaux, AJDA 2014, p. 2486. 
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effectivement candidaté. Cela permet d’aligner le régime des délégations de service public sur 

celui des marchés publics. 

 

Lors de la mise en œuvre de la procédure de passation, la liberté d’accès exerce une fonction 

de protection des conditions initiales d’accès à la mise en concurrence, en encadrant ou en 

prohibant les modifications les remettant en cause. Elle exerce également cette fonction 

pendant la phase d’exécution du contrat. 

 

 

Paragraphe 2 : Une fonction de protection des conditions initiales lors de l’exécution du 
contrat. 

 

 

Le principe de liberté d’accès à la commande publique justifie l’existence des 

procédures de passation. Il contraint l’administration à respecter des obligations de publicité 

et de mise en concurrence, et restreint sa liberté contractuelle de conclure certains contrats de 

gré à gré. En déterminant les conditions d’accès à la procédure, il permet au plus grand 

nombre de soumissionnaires potentiels intéressés de candidater à l’attribution du contrat. La 

liberté d’accès dispose donc d’une fonction déterminante lors de la phase de passation. 

 

Il est possible de s’interroger sur l’effectivité de la liberté d’accès non pas en période de 

passation, mais lors de la phase d’exécution du contrat. En toute logique, la réponse est 

négative si la conclusion du contrat initial n’est soumise à aucune règle. En effet, rien ne 

justifie que ce principe s’applique lors de l’exécution du contrat sans avoir produit ses effets 

dans la période précontractuelle. En revanche, la réponse est positive si la conclusion du 

contrat fait l’objet d’une procédure de passation. Dans ce cas, il existe une relation certaine 

entre les phases de passation et d’exécution du contrat1701, car lors de cette dernière phase, il 

n’est pas possible de remettre en cause les acquis de la procédure de passation1702. En effet, 

« l'existence d'une obligation pour l'administration de ne conclure certains contrats qu'après 

                                                
1701 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, §2. 
1702 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 220 – M. UBAUD-BERGERON, La mutabilité du 
contrat administratif, thèse dactyl., Montpellier, 2004, p. 529 et s. – O. PENIN, La distinction de la formation et 
de l’exécution du contrat : contribution à l’étude du contrat acte de prévision, LGDJ, Coll. Thèses, Biblio. de 
droit privé, Tome 535, 2012, p. 13 – C. DUDOGNON, « L’avenant au contrat administratif », RDP 2009, n° 5, 
p. 1360 – C. BERGEAL, concl. sur CE, Ass., 20 février 1998, Ville de Vaucresson et autres, RFDA 1998, p. 
421. 
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appel à la concurrence implique que, une fois ces contrats conclus, les parties ne puissent pas 

les modifier dans des conditions telles que le jeu de la concurrence s'en trouve faussé. Ce qui 

serait le cas si, après la conclusion de ces contrats, les parties étaient en droit de les modifier 

de telle manière que le contrat effectivement exécuté n'ait plus grand-chose à voir avec le 

contrat conclu au terme de la procédure de mise en concurrence »1703. La liberté d’accès n’est 

plus effective si une modification en cours d’exécution est telle qu’elle s’apparente à un 

nouveau contrat. Dans ce cas, l’existence de ce nouveau contrat implique une nouvelle 

procédure de passation, donc une nouvelle détermination des conditions d’accès à la mise en 

concurrence. À défaut, l’autorité adjudicatrice conclut un contrat de gré à gré. C’est par 

conséquent la liberté d’accès qui est remise en cause, puisque les candidats potentiels ne 

peuvent pas accéder à une mise en concurrence en vue d’obtenir le nouveau contrat. Ainsi, les 

fonctions de la liberté d’accès s’étendent manifestement de la période de passation à la 

période d’exécution1704. Il convient ainsi de démontrer en quoi la liberté d’accès exerce une 

fonction déterminante lors de l’exécution du contrat, en encadrant le régime des modifications 

contractuelles1705 portant sur l’objet et le montant du contrat (A), ainsi que sur les autres 

éléments du contrat susceptibles de remettre en cause les conditions d’accès initiales (B). 

 

A : Une fonction d’encadrement des modifications portant sur l’objet et le montant du 

contrat. 

 

La liberté d’accès à la commande publique constitue le fondement de l’encadrement 

des modifications pouvant intervenir en cours d’exécution du contrat et portant sur l’objet et 

le montant (I). C’est donc sur le fondement de ce principe que le juge administratif doit 

contrôler la légalité de ces modifications (II). Il est à noter que les nouvelles directives 

relatives aux marchés publics1706 et aux concessions1707 encadrent strictement la légalité des 

avenants, qui étaient préalablement laissés à la libre appréciation du juge1708. 

 

                                                
1703 E. FATÔME, « Les avenants », AJDA 1998, p. 760. 
1704 C. BERGEAL, concl. sur CE, Ass., 20 février 1998, Ville de Vaucresson et autres, RFDA 1998, p. 421. 
1705 Voir, à ce titre : M. UBAUD-BERGERON, op. cit. – H. HOEPFFNER, op. cit. 
1706 Directive 2014/24/UE, préc. 
1707 Directive 2014/23/UE préc. 
1708 V. notamment sur cette question : H. HOEPFFNER, « l'exécution des marchés publics et des concessions 
saisie par la concurrence : requiem pour la mutabilité des contrats administratifs de la commande publique », 
Contrats et marchés publ. 2014, dossier 16.  
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I : La liberté d’accès comme fondement au régime des modifications du contrat. 
 

Lors de l’exécution du contrat, l’autorité adjudicatrice dispose de la liberté de procéder 

à des modifications contractuelles, appelées avenants 1709 , ou à des modifications 

unilatérales1710. Cette liberté est fortement encadrée lorsque la conclusion du contrat initial 

fait l’objet d’une mise en concurrence. Cette dernière « s’impose à la modification du contrat, 

qui ne saurait avoir pour effet de porter atteinte aux objectifs poursuivis par la mise en 

concurrence. La mutabilité se trouve conditionnée par une application par ricochet des règles 

de publicité et de mise en concurrence »1711. En effet, « se pose évidemment la question de la 

conciliation entre la modification du contrat (…) et le respect des principes fondamentaux de 

la commande publique pouvant y faire obstacle via la nécessité de relancer une procédure de 

passation »1712. Pour contourner les règles de publicité et de mise en concurrence, l’autorité 

adjudicatrice est susceptible « d’aménager » une mise en concurrence afin de sélectionner le 

cocontractant de son choix. Une fois le contrat conclu, les parties modifient les termes du 

contrat afin qu’il corresponde aux besoins réels de la personne publique. Les modifications en 

cours d’exécution peuvent donc être des manœuvres visant à contourner les règles des 

procédures de passation. Ces manœuvres ne sont évidemment pas acceptables, car elles 

privent d’effectivité la publicité et la mise en concurrence. C’est pourquoi il existe, pour les 

contrats de la commande publique, un régime encadrant les modifications en cours 

d’exécution, dont la liberté d’accès est le fondement.  

 

Une modification est illégale lorsqu’elle entraîne une modification substantielle du contrat1713 

ou un bouleversement de son économie générale1714. En ce sens, les parties ne peuvent 

                                                
1709 N. CHARREL, M. GUIBAL, Code commenté des marchés publics, éd. Le Moniteur, 7ème éd., p. 203 : un 
avenant est « le contrat écrit, constatant l’accord de volonté des parties contractantes et ayant pour objet de 
modifier une ou plusieurs des dispositions du contrat antérieur, se distinguant ainsi de l’ordre de service ou 
d’une décision de poursuivre qui sont des actes unilatéraux ».  
1710 CE, 11 mars 1910, Compagnie générale française des tramways, n° 16178, Rec. p. 224 – CE, 27 octobre 
2010, Syndicat intercommunal des transports publics de Cannes Le Cannet Mandelieu La Napoule, n° 318617, 
Rec. T. p. 660 ; RJEP 2011, comm. 18, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 7, note W. 
Zimmer. –  CE, 5 juillet 2013, Sté Véolia Transport Valenciennes Transvilles, n° 367760, Rec. T. p. 760 ; AJDA 
2013. 2452. note P. Schulz ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 262, note J.-P. Pietri. 
1711 M. UBAUD-BERGERON, op. cit., p. 529. 
1712 N. CHARREL, T. GASPARD, « Le nouveau régime juridique de modification des marchés en cours 
d’exécution », Contrats Publics, n° 144, juin 2014, p. 54. 
1713 Pour les délégations de service public : CE, Sect. des travaux publics, 19 avril 2005, avis n° 371.234, EDCE 
2005, p. 197 ; BJCP 2006, 107, obs. R. Schwartz et Ph. Terneyre ; AJDA 2006. 1371, étude N. Symchowicz et 
Ph. Proot ; Contrats marchés publ. 2006, ét. 19, comm. H. Hoepffner – CAA Paris, 17 avril 2007, Société 
Kéolis, n° 06PA02278 ; AJDA 2007.1524, note J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 194, note 
W. Zimmer ; AJDA 2007. 1524, note A. Tassone – CJUE, 13 avril 2010, Wall AG, aff. C-91/08, Rec. p. I-2815 ; 
AJDA 2010. 760 ; ibid. 937, chron. M. Aubert, E. Broussy et F. Donnat ; RDI 2010. 385, obs. R. Noguellou ; 
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procéder à une modification qui s’apparente à un nouveau contrat1715. Elles ne peuvent 

introduire des conditions qui, si elles avaient figuré dans la procédure de passation initiale, 

auraient permis l’admission de soumissionnaires autres que ceux initialement admis ou 

auraient permis de retenir une offre autre que celle initialement retenue1716. Ces règles 

régissent la modification en cours d’exécution de tous les contrats de la commande 

publique1717 soumis aux principes et à des mesures de publicité et de mise en concurrence1718. 

 

C’est le caractère nouveau du contrat qui justifie qu’il soit rétroactivement fait référence aux 

fonctions de la liberté d’accès à la commande publique. Un nouveau contrat signifie une 

nouvelle procédure de mise en concurrence, c’est pourquoi il doit « être soumis aux 

obligations de transparence, de publicité et de mise en concurrence qu’imposent le droit 

communautaire et le droit interne »1719. À l’inverse, « les modifications non substantielles - 

qui, par définition, ne donnent pas naissance à un nouveau contrat - ne sont soumises à 

aucune obligation procédurale »1720. Lorsque naît un nouveau contrat, c’est la liberté d’accès, 

principe initial rattaché au premier temps de la commande publique, qui produit d’abord ses 

effets. Elle justifie l’existence d’une procédure de passation, et en détermine les conditions 

d’accès à la mise en concurrence.  

 

                                                                                                                                                   
RFDA 2011. 98, note H. Hoepffner ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 222, note W. Zimmer ; Europe 
2010, comm. 208, obs. D. Simon ; RTD eur. 2011. 429, obs. A. Lawrence Durviaux ; BJCP 2010, p. 259, obs. 
Ch. M.  
1714 Pour les marchés publics : art. 20 du Code des marchés publics – CJCE 19 juin 2008, Pressetext 
Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, aff. C-454/06, Rec. p. I-4401, concl. J. Kokott ; AJDA 2008. 
2008, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2008. 501, obs. R. Noguellou ; RFDA 2011. 98, note H. Hoepffner ; RTD eur. 
2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 186, note W. Zimmer – 
CE, Sect., 11 juillet 2008, Ville de Paris, n° 312354, Rec. p. 270 ; AJDA 2008. 1407 ; ibid. 1816, chron. E. 
Geffray et S.-J. Liéber ; RTD com. 2009. 87, obs. G. Orsoni ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 187, J.-P. 
Pietri. 
1715 CAA Versailles, 3 mars 2005, Communauté d'agglomération de Cergy-Pontoise, n° 03VE04736, Dr. adm 
2005, comm. 101 : « lorsqu'un avenant bouleverse l'économie d'une convention de délégation, il constitue, de ce 
fait, un nouveau contrat » – Commission européenne, communication interprétative du 29 avril 2000 relative 
aux concessions, JOCE 2000/C, 121/02, 29 avr. 2000 : une « modification substantielle doit être assimilée à un 
nouveau contrat »  – Commission européenne, Livre Vert consacré aux partenariats public-privé du 30 avril 
2004, COM 2004/0327. 
1716 CJCE 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, préc. 
1717 J.-M. PEYRICAL, « Les avenants, source d’unification des contrats publics », in Contrats publics, Mélanges 
en l’honneur du Professeur Michel Guibal, Presses de la Faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. 
Mélanges, 2006, vol. 1, p. 825. Sont visés notamment tous les procédés de partenariat public-privé – H. 
HOEPFFNER, op. cit., p. 254. 
1718  Commission européenne, 30 avril 2004, Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit 
communautaire des marchés publics et des concessions, COM (2004), 237 final. 
1719  H. HOEPFFNER, « La modification des contrats de la commande publique à l’épreuve du droit 
communautaire », RFDA 2011, p. 98. 
1720 R. NOGUELLOU, « Les nouvelles directives et l’exécution des contrats », AJDA 2014, p. 853. 
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Par conséquent, lorsqu’une modification s’apparente à un nouveau contrat, l’autorité 

adjudicatrice est dans l’obligation de respecter la liberté d’accès en procédant à une nouvelle 

procédure de passation, dont les conditions d’accès sont différentes du contrat initialement 

conclu. À défaut, elle conclut un contrat de gré à gré. C’est cette logique qui explique la 

recevabilité du référé précontractuel intenté avant la signature de l’avenant, pour contester la 

légalité d’une modification en cours d’exécution1721. Ainsi, c’est bien le principe de liberté 

d’accès qui fonde le régime encadrant les modifications en cours d’exécution, en protégeant, 

lors de cette phase, les conditions initiales d’accès à la mise en concurrence. À l’inverse, 

l’égalité de traitement et la transparence des procédures ne peuvent être les fondements de 

l’encadrement des modifications en cours d’exécution, car ces dernières ne remettent pas en 

cause l’égalité des candidats, mais leur accès à la procédure. Elles ne portent pas non plus 

atteinte à l’objectif d’intelligibilité des procédures.  

 

La notion fondamentale du régime des modifications en cours d’exécution est donc celle de 

« modification substantielle ». C’est en effet le caractère substantiel de la modification qui 

détermine si l’on est en présence d’un nouveau contrat, donc si la liberté d’accès à la 

commande publique exerce sa fonction de protection de la mise en concurrence initiale.  

 

Il est à noter que la nouvelle ordonnance sur les marchés publics transforme quelque peu la 

formule utilisée par le Code des marchés publics, en disposant que les modifications en cours 

d’exécution « ne peuvent changer la nature globale du marché public »1722. Aux termes de 

« bouleverser » et d’« économie générale » sont substitués les termes de « changer » et de 

« nature globale ». Ce changement de formulation signifie-t-il qu’une évolution du régime 

des avenants est entreprise, ou est-ce seulement une variation de plume sans conséquence ? 

Cela semble dépendre de ce qu’il faut entendre par l’emploi du terme de « nature globale », 

qui est beaucoup plus vague que celui d’économie générale, ce dernier disposant déjà d’une 

certaine ambiguïté1723. La nature peut s’entendre aussi bien comme la forme du contrat (un 

marché public, une délégation de service public ; au sein de la catégorie des marchés publics : 

les marchés publics de service, de travaux ou de fourniture) que comme les caractéristiques 

                                                
1721 CE, 11 juillet 2008, Ville de Paris, préc.  
1722 Art. 65 de l’ordonnance 2015-899 préc.  
1723 V. notamment P.-Y. GAHDOUN, « Une seconde jeunesse pour la notion d’économie du contrat », in 
Contrats publics, Mélanges en l’honneur du professeur Michel Guibal, Presse de la faculté de droit de 
l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, p. 250 – J.-M. PEYRICAL, « Les avenants, source 
d’unification du droit des contrats publics », in Contrats publics, Mélanges en l’honneur du professeur Michel 
Guibal, Presse de la faculté de droit de l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, p. 828 et s. 
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propres au marché public concerné (le montant, les prestations objets du contrat). Retenir la 

première signification assouplirait considérablement le régime des avenants, c’est donc la 

deuxième définition qui devrait être logiquement retenue. En outre, le choix du terme 

« changer » pourrait signifier que la modification n’a plus besoin d’ « apporter des 

changements brutaux » 1724  pour être considérée comme illégale. Les décrets ultérieurs 

indiqueront nécessairement dans quel sens doit être comprise cette disposition. En tout 

hypothèse, et peu importe la formule employée, c’est au moyen de la liberté d’accès à la 

commande publique qu’il convient de contrôler la légalité d’une modification en cours 

d’exécution. 

 

 

II : Le traitement contentieux des modifications du contrat à l’aune de la liberté d’accès. 
 

 

Jusqu’à l’apparition des nouvelles directives de 20141725, il n’existe pas, dans les 

textes, de définition de la notion de « modification substantielle », ni de seuil au delà duquel il 

est permis de considérer qu’une modification revêt un tel caractère. Seule la jurisprudence de 

la Cour de justice de l’Union européenne, en 2008, apporte des précisions quant à cette 

notion1726. En droit interne, l’article 20 du Code des marchés publics affirme seulement qu’un 

avenant « ne peut bouleverser l’économie du marché, ni en changer l’objet », sauf en cas de 

sujétions techniques imprévues1727. Une modification est donc substantielle si elle bouleverse 

quantitativement ou qualitativement la structure du contrat initial.  

 

                                                
1724 LE PETIT ROBERT, éd. 2014, définition du mot « bouleverser », p. 288. 
1725 Directive 2014/24/UE préc. – Directive 2014/23/UE préc. 
1726 CJCE 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, préc., pts 35-36-37 : « la 
modification d’un marché public en cours de validité peut être considérée comme substantielle lorsqu’elle 
introduit des conditions qui, si elles avaient figuré dans la procédure de passation initiale, auraient permis 
l’admission de soumissionnaires autres que ceux initialement admis ou auraient permis de retenir une offre 
autre que celle initialement retenue » ; « de même, une modification du marché initial peut être considérée 
comme substantielle lorsqu’elle étend le marché, dans une mesure importante, à des services non initialement 
prévus » ; « une modification peut également être considérée comme substantielle lorsqu’elle change l’équilibre 
économique du contrat en faveur de l’adjudicataire du marché d’une manière qui n’était pas prévue dans les 
termes du marché initial » – CJUE, 13 avril 2010, Wall AG, préc. 
1727 CE, 30 juillet 2003, Commune de Lens, n° 223445, Rec. T. p. 862 ; BJCP 2003. 462, concl. D. Piveteau ; 
AJDA 2003, p. 1727, note J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2003, comm. 172, note J.-P. Piétri : pour 
être admises, les sujétions doivent remplir trois critères : elles présentent un caractère exceptionnel, elles sont 
imprévisibles lors de la conclusion du contrat, leur cause est extérieure aux parties. 
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Il s’agit de savoir comment le juge détermine le caractère substantiel d’une modification1728. 

La jurisprudence est casuistique, puisque le juge apprécie au cas par cas, en fonction du 

contrat initial et des éléments qui font l’objet du changement, le caractère substantiel ou non 

d’une modification. En effet, « la notion de bouleversement de l’économie du contrat, comme 

celle d’atteinte à sa substance sont laissées à la discrétion du juge qui en fixe le contenu en 

toute liberté »1729. Il s’agit, par un contrôle plein et entier de la qualification juridique des 

faits1730, de déterminer si l’avenant constitue ou non un nouveau contrat. Ainsi, un avenant 

augmentant de 15% le montant initial du marché peut être parfois jugé légal1731, ou illégal1732, 

en fonction de différents paramètres1733. Concernant la modification de l’objet du contrat, la 

jurisprudence utilise un critère de dissociabilité, qui implique que les avenants qui portent sur 

des prestations dissociables des prestations initialement prévues sont considérées comme 

modifiant l’objet du contrat1734. Par exemple, une modification qui prévoit l’exécution de 

travaux dissociables de ceux prévus initialement est illégale1735. En revanche, la simple 

poursuite de travaux peut être considérée comme légale1736. La modification ne doit pas 

augmenter de manière significative le volume des prestations. Ainsi, un avenant prévoyant 

l’extension du contrat initial de réhabilitation de logements personnels dans six établissements 

d’enseignements à deux nouveaux établissement a pour effet de changer l’objet du contrat, et 

est par conséquent illégal1737. 

 

C’est la liberté d’accès qui permet de déterminer s’il y a simple adaptation ou modification de 

l’objet du contrat1738, ou s’il y a simple modification ou bouleversement de son économie 

                                                
1728 Il est à noter que les tiers disposent de trois recours pour contester un avenant : le référé précontractuel, le 
référé contractuel, le recours en contestation de validité du contrat. Voir à ce titre S. HUL, « Le contentieux des 
avenants depuis l’arrêt Tarn-et-Garonne », AJCT 2015, p. 32. 
1729 F. LLORENS, Contrat d’entreprise et marché de travaux publics, Thèse, LGDJ, 1981, p. 266. 
1730 CE, 11 juillet 2008, Ville de Paris, préc.  
1731 TA Rennes, 9 juin 1993, Préfet du Morbihan c/ Commune de Locminé, n° 93265 ; Marchés publ., n° 279, 
janv.-févr. 1994 – CE, 13 juin 1997, Commune d’Aulnay-Sous-Bois, n° 150681, Rec. T. p. 924 ; RDI 1997, p. 
584, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre ; D. 1998, somm. p. 230, obs. Ph. Terneyre. 
1732 TA Cergy-Pontoise, 3 juillet 2001, Préfet de Seine-Saint-Denis, n° 9908575/3 ; Contrats et marchés publ. 
2001, comm. 207, F. Olivier. 
1733 Il s’agit essentiellement de la nature du contrat, de son objet, de son montant initial, et de sa durée. 
1734 C. BERGEAL, concl. sur CE, 22 juin 1998 Préfet Puy-de-Dôme, BJCP, 1998, p. 37. 
1735 CE, 30 janvier 1995, Société Viafrance, n° 151099 ; RDI 1995, p. 318, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
1736 CE, 29 juillet 1994, Communauté urbaine de Lyon, n° 118953, Rec. T. p. 1033 ; RDI 1994, p. 657, obs. F. 
Llorens et Ph. Terneyre – CE, 22 juin 1998, Préfet Puy-de-Dôme, n° 173025 ; BJCP 1998, p. 36, concl. C. 
Bergeal et note R. Schwartz. 
1737 CE, 28 juillet 1995, Préfet de la région Ile-de-France c/ Société de gérance Jeanne d’Arc, n° 143438, Rec. p. 
321 ; D. 1996, somm. p. 319, obs. Ph. Terneyre. 
1738 Rapport de la Mission interministérielle d'enquête sur les marchés et les délégations de service public, 1998, 
p. 35 : « modifier l'objet du marché revient à changer les prestations, leur consistance, décider de travaux non 
prévus initialement, changer les spécificités techniques, les matériaux prévus à l'origine ou leur mise en œuvre ». 
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générale. La méthodologie doit être la suivante : la modification doit être étudiée au regard 

des conditions initiales d’accès à la procédure de passation. Si la modification a pour effet de 

faire évoluer substantiellement ces conditions, elle est illégale, car elle porte atteinte à la 

liberté d’accès à la commande publique. En revanche, si elle n’a pas pour effet de faire 

évoluer ces conditions, elle est légale. Dans le même sens, la modification ne doit pas avoir 

pour effet de porter atteinte à la liberté d’accéder à la procédure des opérateurs économiques 

qui n’ont pu candidater lors de la mise en concurrence initiale. La notion de modification 

substantielle est subjective et contingente, et présente l’avantage de permettre au juge de 

moduler ses solutions1739. Contrôler la légalité des modifications au moyen de la liberté 

d’accès permet une telle modulation. Cette liberté d’appréciation laissée au juge est 

partiellement remise en cause, depuis l’adoption des nouvelles directives marchés publics1740 

et concessions1741. 

 

Jusqu’en 2014, le législateur de l’Union européenne ne s’intéresse pas à l’exécution des 

contrats de la commande publique, laissant le soin à la Cour de justice d’en définir les 

modalités1742, dans la mesure où les avenants doivent rester en cohérence avec les dispositions 

du droit de l’Union1743. Une évolution remarquable est opérée avec l’adoption des nouvelles 

directives de 2014, dans lesquelles le législateur de l’Union codifie les règles relatives à 

l’exécution des contrats, notamment celles inhérentes à leur modification. Ainsi, les directives 

encadrent « la liberté des parties de modifier le contrat afin que cette modification ne 

devienne pas un instrument de contournement des règles de mise en concurrence »1744. 

Surtout, les directives précisent les hypothèses dans lesquelles une modification doit être 

considérée comme substantielle. Il est à noter que les directives ne font aucune différence 

entre le régime des avenants et celui de la modification unilatérale. Par conséquent, la 

réglementation de l’Union européenne semble s’appliquer à ces deux régimes, sans 

distinction1745.  

                                                
1739 H. HOEPFFNER, art. préc. 
1740 Directive 2014/24/UE préc. 
1741 Directive 2014/23/UE préc. 
1742 En matière d’avenant, v. CJCE 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, 
préc. 
1743 F. Llorens, « Les avenants aux DSP entre droit national et droit communautaire », in Bien public, Bien 
commun, Mélanges en l’honneur d’Etienne Fatôme, Dalloz, 2010, p. 269. 
1744 H. HOEPFFNER, art. préc.  
1745 F. LLORENS, P. SOLER-COUTEAUX, « Des nouvelles du pouvoir de modification unilatérale dans les 
contrats administratifs », Contrats et marchés publ. 2014, n° 11, repère 10 : « ces directives sont muettes sur la 
forme - contractuelle ou unilatérale - que peut ou doit emprunter cette modification. Elles lui sont indifférentes. 
Les personnes publiques françaises pourront donc, comme par le passé, continuer d’imposer unilatéralement 
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Ainsi, « une modification d’un marché ou d’un accord-cadre en cours est considérée comme 

substantielle, lorsqu’elle rend le marché ou l’accord-cadre sensiblement différent par nature 

de celui conclu au départ »1746. Dès lors, une modification est considérée comme substantielle 

si l’une des conditions suivantes est remplie : « elle introduit des conditions qui, si elles 

avaient été incluses dans la procédure initiale de passation de marché, auraient permis 

l’admission d’autres candidats que ceux retenus initialement ou l’acceptation d’une offre 

autre que celle initialement acceptée ou auraient attiré davantage de participants à la 

procédure de passation de marché ; elle modifie l’équilibre économique du marché ou de 

l’accord-cadre en faveur du contractant d’une manière qui n’était pas prévue dans le marché 

ou l’accord-cadre initial ; elle élargit considérablement le champ d’application du marché ou 

de l’accord-cadre ; lorsqu’un nouveau contractant remplace celui auquel le pouvoir 

adjudicateur a initialement attribué le marché »1747. Dans ce cas, la modification est prohibée.  

 

En outre, la directive ajoute que les marchés peuvent également être modifiés lorsque la 

valeur de la modification est inférieure 10 % de la valeur du marché initial pour les marchés 

de services et de fournitures et 15 % de la valeur du marché initial pour les marchés de 

travaux1748. Ce seuil est élevé à 50% en cas de sujétions techniques imprévues. Concernant 

l’objet du contrat, une « modification ne peut pas changer la nature globale du marché »1749. 

Pour les concessions, les dispositions sont exactement les mêmes1750. Pour résumer, les deux 

principes jurisprudentiels sont maintenus : une modification substantielle doit être requalifiée 

en nouveau contrat ; elle fait l’objet d’une mise en concurrence1751. Les directives adoptent 

cependant une approche limitative des cas dans lesquels une modification ne nécessite pas 

une nouvelle procédure de mise en concurrence, et « en énonçant des cas, certes nombreux, et 

parfois étendus, mais toujours limités, de modification (…), les directives paraissent bien 

poser un véritable principe d’interdiction des modifications (…), interdiction à laquelle il ne 

                                                                                                                                                   
des modifications à leurs cocontractants qui ne pourront s’y soustraire dès lors qu’elles sont justifiées par un 
motif d’intérêt général. En revanche, elles ne pourront plus le faire que dans les bornes fixées par les directives. 
Le revers, en même temps que la raison, de leur indifférence aux formes de la modification est qu’elles limitent 
de la même manière toutes les modifications qu’elles revêtent, la forme d’avenants ou celle de décisions 
unilatérales ». 
1746 Art. 72 de la directive 2014/24/UE préc. 
1747 Idem. 
1748 Idem. 
1749 Idem. 
1750 Art. 43 de la directive 2014/23/UE préc. Il est à noter que le montant de la modification ne doit pas dépasser 
10% du montant de la concession initiale. 
1751 H. HOEPFFNER, art. préc.  
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peut être dérogé que dans les cas limités »1752. Le principe semble être l’interdiction des 

modifications en cours d’exécution, l’exception étant les hypothèses énoncées dans les 

directives1753.  

 

Les directives codifient de manière très précise le régime des modifications en cours 

d’exécution. Ces précisions clarifient le droit applicable aux avenants et la notion de 

modification substantielle. En outre, s’agissant des concessions, ces explications sont 

indispensables, dans la mesure où les avenants consituent un outil « presque ordinaire »1754 

de gestion de la vie de ces contrats, notamment de ceux portant sur le service public1755. À ce 

titre, il est à noter que le droit interne a rapidement transposé le régime des avenants 

applicables aux concessions, dans un décret du 6 novembre 20141756. L’article 1er dudit décret 

définit les critères permettant de modifier des contrats de concession de travaux publics en 

cours d’exécution, pour confier des travaux supplémentaires au concessionnaire initial, en 

dehors de l’hypothèse de la survenance d'une circonstance imprévue1757.  

 

Toutefois, selon le discours doctrinal, « la directive introduit de nouvelles incertitudes. La 

multiplication des détails ne permet guère d'éclairer la définition du nouveau contrat »1758. Il 

est vrai que les dispositions contenues dans les directives sur ce point ne brillent pas par leur 

                                                
1752 N. SYMCHOWICZ et R. LAURET, « La question de la modification des marchés publics dans les nouvelles 
directives », BJCP 2014, n° 95, p. 264. 
1753 Idem : « tel n’était assurément pas l’état du droit antérieur, car le silence des directives sur ce point avait 
simplement été comblé par les jurisprudences précitées qui, loin s’en faut, n’ont nullement énoncé l’existence 
d’un tel principe d’interdiction des modifications. Le reversement actuel de principe qui ressort des rédactions 
désormais adoptées ne nous paraît pas anecdotique ».  
1754 S. BRACONNIER, « Les avenants aux conventions de délégation de service public à l’épreuve de la 
directive « concession » du 26 février 2014 », in L’intérêt général, Mélanges en l’honneur de Didier Truchet, 
Dalloz, 2015, p. 29. 
1755 J.-P. MARKUS, « Le principe d’adaptabilité : de la mutabilité au devoir d’adaptation des services publics 
aux besoins des usagers », RFDA 2001, p. 589. 
1756 Décret n° 2014-1341 du 6 novembre 2014 modifiant le décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux 
contrats de concession de travaux publics et portant diverses dispositions en matière de commande publique, 
JORF n°0259 du 8 novembre 2014, p.18908. 
1757 Ibid., art. 1er : « art. 13-1.-I.-Les concessions peuvent être modifiées sans nouvelle procédure d'attribution 
pour les travaux ou services supplémentaires qui sont devenus nécessaires et ne figuraient pas dans le contrat de 
concession initial, à la double condition qu'un changement de concessionnaire : « 1° Soit impossible pour des 
raisons économiques ou techniques tenant notamment aux exigences d'interchangeabilité ou d'interopérabilité 
avec les équipements, services ou installations existants acquis dans le cadre de la concession initiale ;  « 2° 
Présenterait pour le pouvoir adjudicateur un inconvénient majeur ou entraînerait pour lui une augmentation 
substantielle des coûts. « Le montant des travaux ou services supplémentaires ne peut être supérieur à 50 % du 
montant du contrat de concession initial. Lorsque plusieurs modifications successives sont apportées dans le 
respect des dispositions du présent titre, cette limite s'applique au montant de chaque modification.  « II.-Le 
pouvoir adjudicateur transmet à l'Office des publications de l'Union européenne pour publication au Journal 
officiel de l'Union européenne un avis de modification d'une concession en cours conforme au modèle établi à 
cet effet. » ». 
1758 N. SYMCHOWICZ et R. LAURET, art. préc., p. 264. 
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simplicité1759. Ces dernières, dans un objectif de sécurité juridique1760, comportent des 

dispositions très précises et variées, encadrant le plus d’hypothèses possibles. Mais ce souci 

du détail, au départ louable, rend effectivement la lecture des articles inintelligible.  

 

Concernant l’apparition d’un seuil en deçà duquel la modification est possible sans nouvelle 

procédure, « il nous semble que pour les concessions au moins (en particulier de services), un 

seuil plus élevé aurait été justifié. Plus grave encore, un seuil est fixé en cas d'imprévision : 

même dans des circonstances imprévisibles, la modification ne peut pas entraîner une 

augmentation du prix de plus de 50 % de la valeur initiale du contrat »1761. Il est vrai 

qu’introduire un tel seuil ne laisse aucune marge de manœuvre au juge, dont le contrôle 

devient mécanique : il est possible de parler de « bornage juridique »1762. Ainsi, les directives 

posent « une présomption irréfragable de non-bouleversement de l’économie du contrat via 

un seuil »1763. Par conséquent, ce seuil « engendre une prudence paralysante et pénalisante 

pour les pouvoirs adjudicateurs, difficilement conciliable avec le principe de bonne gestion 

des deniers publics et certainement préjudiciable à la bonne exécution de certains 

projets »1764. Dorénavant, en cas de modification de l’équilibre financier d’un contrat, le juge 

ne dispose plus d’aucune marge de manœuvre dans le contrôle qu’il exerce. Par conséquent, 

dans cette hypothèse, la fonction de la liberté d’accès est amoindrie au contentieux. En 

revanche, les directives donnent une définition précise de la notion de modification 

substantielle, mais sans mentionner un critère quantitatif. Dans ce cadre, la liberté d’accès 

                                                
1759  R. NOGUELLOU, art. préc. : « les directives font le choix d'une réglementation très précise, voire 
pointilleuse, censée couvrir toutes les hypothèses. On peine à trouver l'expression d'un principe général : il 
s'agit plutôt de l'énumération de cas particuliers, plus ou moins bien identifiés. Or, l'imagination contractuelle 
étant sans limite, il est certain que l'on se trouvera face à des hypothèses de modification non prévues qui 
soulèveront alors de délicates questions d'interprétation. Par ailleurs, les dispositions adoptées sont parfois 
imprécises et donneront nécessairement lieu à des interprétations jurisprudentielles, lesquelles pourront s'avérer 
plus ou moins favorables à l'évolution du contrat ». 
1760 Préambule de la directive 2014/24/UE, (107), préc. : « il est nécessaire de préciser les conditions dans 
lesquelles des modifications apportées à un marché en cours d’exécution imposent une nouvelle procédure de 
passation de marché, (…). Il y a lieu d’engager une nouvelle procédure de passation de marché lorsque des 
modifications substantielles sont apportées au marché initial, notamment en ce qui concerne l’étendue et le 
contenu des droits et obligations réciproques des parties (…) Il devrait toujours être possible d’apporter au 
marché des modifications entraînant une variation mineure de sa valeur jusqu’à un certain montant, sans devoir 
recourir à une nouvelle procédure de passation de marché. À cet effet, et afin de garantir la sécurité juridique, 
la présente directive devrait prévoir des seuils minimaux, en dessous desquels une nouvelle procédure de 
passation de marché n’est pas nécessaire. Il devrait être possible d’apporter au marché des modifications allant 
au-delà de ces seuils sans devoir recourir à une nouvelle procédure de passation de marché, pour autant que 
lesdites modifications respectent les conditions pertinentes énoncées dans la présente directive » (nous 
soulignons). 
1761 H. HOEPFFNER, art. préc.  
1762 N. CHARREL, T. GASPARD, art. préc., p. 59. 
1763 Idem. 
1764 Ibid., p. 60. 
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conserve une fonction déterminante dans l’appréciation des conditions posées par le droit 

positif.  

 

Dans un objectif de protection des conditions initiales d’accès à la mise en concurrence, la 

liberté d’accès encadre les modifications contractuelles portant sur l’objet et le montant du 

contrat afin qu’elles ne s’apparentent pas à un nouveau contrat. Cette analyse est transposable 

aux modifications portant sur d’autres éléments du contrat. 

 

B : Une fonction d’encadrement des modifications portant sur le cocontractant et la durée 

du contrat. 

 

L’objet et le montant du contrat ne sont pas les seuls éléments susceptibles de faire 

l’objet d’une modification en cours d’exécution. Les parties au contrat ou la durée sont 

également des données dont la modification peut entraîner une remise en cause des conditions 

d’accès initiales à la mise en concurrence. La cession de contrat en cours d’exécution modifie 

les éléments essentiels du contrat, puisqu’elle implique une substitution d’un tiers à l’une des 

parties1765. Par conséquent, il convient d’analyser ce mécanisme au regard du principe de 

liberté d’accès à la commande publique (I). La détermination de la durée fait également partie 

intégrante des fonctions attribuées à la liberté d’accès1766. Cette dernière assure donc une 

fonction d’encadrement de la modification de la durée, afin que le contrat fasse l’objet d’une 

remise en concurrence périodique (II). 

 

I : La cession de contrat. 
 

La cession de contrat1767 est un mécanisme ancien1768 et connu du droit administratif. 

De manière générale, « la cession de contrat suppose le transfert de l’ensemble des droits et 

                                                
1765 H. HOEPFFNER, op. cit., p. 61. 
1766 Supra, Section 1, §2. 
1767 Voir, notamment : R. NOGUELLOU, La transmission des obligations en droit administratif, LGDJ, coll. 
Thèses, Biblio. de droit public, Tome 241, 2004 – Y. GAUDEMET et L. AYNES, La cession de contrat en droit 
public et en droit privé, éd. Cridon, 2000 – G. BLANC, « Transfert et cession de contrats administratifs », JCP 
E, 1999, p. 2050 – Ch. MAUGÜÉ et L. DERUY, « Les cessions de marchés publics et de délégations de service 
public », BJCP 1999, n° 6, p. 494. 
1768 CE, 6 mars 1856, Corduriès, Rec. p. 184 – CE, 20 janvier 1905, Compagnie départementale des eaux, Rec. 
p. 54 – CE, 9 juillet 1924, Société le lecteur de la vallée d’Auge, Rec. p. 656 – CE, 19 février 1932, Mélon, Rec. 
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obligations résultant d’un contrat à une personne juridiquement distincte, le cédant se 

trouvant corrélativement déchargé de toute obligation »1769. Ce mécanisme implique la 

réunion de deux éléments : d’une part une modification subjective, c’est-à-dire la substitution 

d’un tiers à l’une des parties ; d’autre part, l’absence d’une modification objective, c’est-à-

dire sans que le contenu du contrat initial soit affecté1770. Elle doit s’entendre, selon le Conseil 

d’État, comme « la reprise pure et simple par le cessionnaire qui constitue son nouveau 

titulaire, de l’ensemble des droits et obligations résultant du précédent contrat. Elle ne 

saurait être assortie d’une remise en cause des éléments essentiels de ce contrat, tels que la 

durée, le prix, la nature des prestation et, s’agissant de concessions, le prix demandé aux 

usagers »1771. En outre, la cession ne peut se faire à la seule initiative du cocontractant privé, 

puisqu’elle doit être autorisée par la personne publique1772. 

 

Les interrogations portent sur le régime juridique de la cession de contrat. Il s’agit de savoir si 

une telle cession est libre, ou si elle doit faire l’objet d’une procédure particulière. La solution 

dépend de la conception adoptée sur la cession de contrat : si la substitution d’un 

cocontractant est considérée comme une novation, il s’agit d’un nouveau contrat nécessitant 

une procédure de passation 1773. En revanche, si la substitution d’un cocontractant est 

considérée comme un simple transfert des obligations nées du contrat initial, une procédure 

n’est pas nécessaire1774. Le droit positif apporte au départ des solutions divergentes à cette 

question.  

 

Pour le Conseil d’État, la cession de contrat est un simple transfert d’obligations ne 

nécessitant pas une procédure de mise en concurrence, sauf lorsqu’elle s’accompagne d’une 

                                                                                                                                                   
p. 206 – CE, 8 mars 1944, Commune de Ballaguères, Rec. p. 80 – CE, 4 juin 1999, SARL Maison Dulac, n° 
155825, n° 160390, Rec. T. p. 664. 
1769 H. HOEPFFNER, op. cit., p. 61. 
1770 Idem. 
1771 CE, avis, Sect. fin., 8 juin 2000, n° 364 803 ; BJCP 2001, n° 15, note E. Glaser ; Contrats et marchés publ., 
2000, chr. 1, F. Llorens ; AJDA 2000. 758, note L. Richer ; CJEG 2001, p. 103, note Ch. Maugüé et L. Deruy. 
1772 CE, 20 janvier 1905, Compagnie départementale des eaux, préc. 
1773 Voir, notamment, G. JÈZE, Théorie générale des contrats de l’administration, éd. Giard, t.2, p. 223 : « la 
substitution totale a pour objet non pas une collaboration mais le remplacement du titulaire du marché par un 
autre titulaire qui devient le directeur responsable de l’entreprise (…) Il y a en réalité un nouvel entrepreneur 
ou fournisseur, un nouveau contrat entre l’administration et le concessionnaire »  – A. de LAUBADÈRE, F. 
MODERNE, P. DELVOLVE, Traités des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 1983, Tome 2, n° 533 – E. 
FATÔME, art. préc., p. 763 – Ch. MAUGÜÉ et L. DERUY, art. préc – Rép. Min., 31 juillet 1998, JOAN p. 
4818. 
1774 J. CARAYON, La cession des concessions et des permissions, Thèse, éd. Rousseau, 1934, p. 139 – L. 
RICHER, « La fin de la convention de délégation », AJDA 1996, p. 650 – N. SYMCHOWICZ, « Contrats 
administratifs et mise en concurrence. La question des cessions », AJDA 2000, p. 113. 
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modification substantielle du contrat initial. Il indique, dans un avis du 8 juin 20001775, que la 

cession « doit s’entendre de la reprise pure et simple, par le cessionnaire (…) de l’ensemble 

des droits et obligations résultant du précédent contrat. Elle ne saurait être assortie d’une 

remise en cause des éléments essentiels de ce contrat ». Dès lors, « une cession de contrat 

s’accompagnant d’une modification substantielle doit être analysée comme constitutive d’un 

nouveau contrat. Au contraire, une cession de contrat pure et simple suppose la poursuite du 

contrat originaire, ce qui justifie qu’elle puisse s’opérer sans aucune mesure de publicité ou 

de mise en concurrence »1776. On retrouve ici la même logique que celle opérée pour les 

avenants : il doit y avoir une nouvelle procédure de passation uniquement lorsque le contenu 

du contrat est modifié substantiellement. Or, la cession de contrat n’est pas considérée, en soi, 

comme une modification substantielle. 

 

La Cour de justice, dans une décision du 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur 

GmbH1777, adopte une position foncièrement différente. Selon la Cour, « la substitution d’un 

nouveau cocontractant à celui auquel le pouvoir adjudicateur avait initialement attribué le 

marché doit être considérée comme constituant un changement de l’un des termes essentiels 

du marché public concerné, à moins que cette substitution ait été prévue dans les termes du 

marché initial, par exemple au titre de la sous-traitance »1778. Ainsi, la cession s’apparente à 

un nouveau contrat et doit faire l’objet d’une nouvelle procédure de passation, sauf si elle est 

prévue ab initio. Cette solution paraît satisfaisante1779 au regard du principe de liberté d’accès 

à la commande publique. Il n’est pas anodin de changer le cocontractant choisi à l’issue de la 

procédure de passation initiale, sans que cela soit prévu dès l’engagement de la mise en 

concurrence. L’identité du cocontractant, d’une part, constitue un élément essentiel du contrat. 

La cession, d’autre part, peut être une manœuvre visant à remettre en cause les conditions 

initiales d’accès à la procédure, et peut donc s’apparenter, in fine, à la conclusion d’un contrat 

de gré à gré. En effet, le nouveau cocontractant est à même de ne pas remplir les critères 

d’attribution du contrat. Dans ce cas, la mise en concurrence opérée lors de la procédure de 

passation initiale est remise en cause, le cocontractant ne correspondant plus aux critères 

initialement établis. Dans les faits, cette manœuvre est équivalente au fait d’attribuer un 

contrat de la commande publique sans respecter les conditions préalablement déterminées. Par 

                                                
1775 CE, avis, Sect. fin., 8 juin 2000, préc.  
1776 H. HOEPFFNER, op. cit., p. 110. 
1777 CJCE 19 juin 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c/ Republik Osterreich, préc. Confirmé par CJUE, 
13 avr. 2010, Wall AG, aff. C-91/08, préc. 
1778 Idem., §40. 
1779 Pour une thèse contraire, voir notamment H. HOEPFFNER, op. cit., p. 109. 
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conséquent, un encadrement strict de la cession de cette catégorie de contrats se justifie au 

regard du principe de liberté d’accès à la commande publique.  

 

Les nouvelles directives1780, en codifiant le régime de cession des contrats, apportent les 

solutions textuelles nécessaires à cette question, puisqu’elles se prononcent sur l’une des 

principales interrogations que soulève la cession de contrat, qui tient « à la reconnaissance de 

son caractère translatif ou, au contraire, à la qualification de nouveau contrat du lien créé 

entre le cédé et le cessionnaire »1781. La cession de contrat n’est pas qualifiée de modification 

substantielle, donc ne nécessite pas une nouvelle procédure de passation, si elle est opérée 

dans les cas prévus par les directives. Elle présente dans ce cas un caractère translatif. A 

contrario, elle s’apparente à un nouveau contrat lorsqu’elle est opérée en dehors de ces 

hypothèses1782. Ainsi, la cession est autorisée « en application d'une clause de réexamen1783 

(…) ou, à la suite d'une succession universelle ou partielle du contractant initial, à la suite 

d'opérations de restructuration de société, notamment de rachat, de fusion, d'acquisition ou 

d'insolvabilité, assurée par un autre opérateur économique qui remplit les critères de 

sélection qualitative établis initialement, à condition que cela n'entraîne pas d'autres 

modifications substantielles du marché et ne vise pas à soustraire à l'application de la 

présente directive (…) ou, dans le cas où le pouvoir adjudicateur lui-même assume les 

obligations du contractant principal à l'égard de ses sous-traitants »1784. Dans les autres cas, 

elle doit faire l’objet d’une nouvelle procédure de mise en concurrence. Les directives 

retiennent ainsi « une conception plus économique que juridique du changement de 

contractant »1785 en ne prenant pas en compte la continuité de la personne morale. 

 

Cette codification paraît satisfaisante au regard du principe de liberté d’accès à la commande 

publique. Les hypothèses dans lesquelles est permise la cession ne portent a priori pas atteinte 

à l’accès des soumissionnaires à la commande publique. Dans le cas où elle est prévue ab 

initio, elle fait l’objet d’une mise en concurrence initiale. Dans les hypothèses de succession 

ou de restructuration, les directives précisent de manière très claire que l’opérateur 

économique doit remplir les critères de sélection qualitative établis initialement, et que la 

                                                
1780 Art. 72 de la directive 2014/24/UE préc. ; Art. 43 de la directive 2014/23/UE préc. 
1781 R. NOGUELLOU, art. préc.  
1782 Art. 72 de la directive 2014/24/UE préc. ; Art. 43 de la directive 2014/23/UE préc. 
1783 Dans ce cas, seul le principe de la cession doit avoir été prévu.  
1784 Idem. 
1785 L. RICHER, « L'avis du Conseil d'Etat du 8 juin 2000 sur la cession de contrat, Quinze ans après.. », AJDA 
2014, p. 1925. 
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cession ne peut avoir pour effet d’entraîner une modification substantielle du contrat initial. 

Par conséquent, il n’est pas possible de procéder à une manœuvre remettant en cause les 

conditions initiales de mise en concurrence. Ainsi, les conditions d’accès à la procédure de 

passation sont préservées.  On peut cependant regretter le manque de lisibilité de la dernière 

hypothèse prévue par les directives, dans le cas où le pouvoir adjudicateur assume les 

obligations du contractant principal à l’égard de ses sous-traitants 1786 . Les nouvelles 

directives, globalement, trouvent un juste équilibre entre la possibilité de céder un contrat et la 

protection d’une concurrence saine et loyale, assurée par la liberté d’accès à la commande 

publique. Ainsi, « le mécanisme de la cession de contrat, dont on avait pu craindre qu'il soit 

menacé par le droit européen, sort relativement indemne du processus de réglementation 

européenne »1787. Les directives sont ainsi un compromis satisfaisant entre la jurisprudence 

nationale et la jurisprudence de la Cour de justice.  

 

 

II : L’encadrement de la prolongation de la durée du contrat. 
 

 

Il est acquis que « la durée d’un contrat est un élément déterminant du fonctionnement 

concurrentiel du marché, puisqu’elle fixe la période durant laquelle l’activité constituant 

l’objet du contrat n’est pas soumise à la concurrence »1788. C’est pourquoi la liberté d’accès 

encadre la détermination de la durée initiale des contrats de la commande publique, afin que 

les opérateurs économiques puissent régulièrement accéder à leur octroi1789. Par une sorte de 

« parallélisme des principes », elle encadre également la prolongation de la durée. Les parties 

ne doivent pas pouvoir soustraire le contrat à la concurrence pour une durée excessive, sans 

porter atteinte à la liberté des soumissionnaires potentiels d’accéder à la mise en concurrence 

du contrat. Ainsi, la prolongation ne peut être admise que dans la mesure où elle n’a pas pour 

effet d’annihiler la portée de la procédure de mise en concurrence. Ce principe s’applique à 

l’ensemble des contrats de la commande publique1790. 

 

                                                
1786 H. HOEPFFNER, art. préc. : « on soulignera ici le caractère obscur de la disposition, qui ne peut être 
éclairé par les travaux préparatoires : le but est-il de permettre au pouvoir adjudicateur de reprendre le contrat 
? » –  R. NOGUELLOU, art. préc.  
1787 R. NOGUELLOU, art. préc.  
1788 M. UBAUD-BERGERON, op. cit., p. 507. 
1789 Cf. Supra, Section 1, §2. 
1790 H. HOEPFFNER, op. cit., p. 254. 
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Le droit positif encadre de manière stricte et complète la prolongation de la durée des contrats 

de la commande publique, soit par le biais de dispositions spécifiques1791, soit par le biais des 

dispositions relatives aux avenants1792, la prolongation de la durée s’apparentant à une 

modification classique du contrat en cours d’exécution. Ainsi, à l’instar des avenants, 

l’encadrement de la prolongation de la durée est fondé sur la liberté d’accès à la commande 

publique.  

 

La reconduction des contrats, en renouvelant un engagement arrivé à échéance, s’apparente à 

un nouveau contrat1793. Lorsqu’elle est prévue par une clause expresse, la reconduction ne 

soulève pas de problème particulier1794, la mise en concurrence étant réalisée en prenant en 

compte la durée totale du contrat, périodes de reconduction comprises. La question est plus 

délicate en cas de tacite reconduction, c’est-à-dire lorsque la reconduction n’est pas prévue 

par une clause expresse. Ce mécanisme peut être défini comme « un mécanisme juridique 

permettant de continuer les rapports contractuels au-delà du terme, en se fondant sur la 

volonté implicite des parties et sur les manifestations qu’elle engendre : le consentement des 

contractants présumé au jour de l’échéance doit être confirmé par des actes d’exécution de la 

convention »1795. Dans une décision du 29 novembre 2000, Commune de Païta1796, le Conseil 

d’État reconnaît le caractère novatoire de la tacite reconduction, en affirmant que « le contrat 

résultant d’une clause de tacite reconduction a le caractère d’un nouveau contrat ». Or, le 

caractère nouveau du contrat, à l’instar du régime des avenants, justifie que la liberté d’accès 

produise ses effets dans l’objectif de maintenir une concurrence saine et loyale. La 

reconduction tacite peut entraver l’accès des opérateurs économiques au contrat. Par 

conséquent, soit elle doit être interdite, soit elle doit faire l’objet d’une nouvelle mise en 

                                                
1791 C’est le cas des délégations de service public. Art. L1411-2 du Code général des collectivités territoriales : 
« une délégation de service ne peut être prolongée que : a) Pour des motifs d'intérêt général. La durée de la 
prolongation ne peut alors excéder un an ; b) Lorsque le délégataire est contraint, à la demande du délégant, de 
réaliser des investissements matériels non prévus au contrat initial de nature à modifier l'économie générale de 
la délégation et qui ne pourraient être amortis pendant la durée de la convention restant à courir que par une 
augmentation de prix manifestement excessive ». Voir également CE, 29 décembre 2004, Société Soccram, n° 
239681, Rec. T. p. 762 ; BJCP 2005, p. 116, concl. D. Casas ; AJDA 2005. 607. note J.-D. Dreyfus : « qu'une 
telle prolongation n'est possible que si des équipements nouveaux sont demandés par le délégant, que ces 
équipements sont indispensables au bon fonctionnement du service public ou à son extension géographique et 
qu'ils ne peuvent être amortis pendant le temps restant de la convention sans augmentation de prix 
manifestement excessive ». 
1792 H. HOEPFFNER, op. cit., p. 266 : « que les règles générales applicables aux avenants sont applicables aux 
prolongations qui n’en sont qu’une espèce particulière ».  
1793 Ibid., p. 227.  
1794 Dans ce cas, il s’agit d’une modification du contrat initial : CE, 23 février 2005, ATMMP, préc. 
1795 B. AMAR-LAYANI, « De la tacite reconduction », D. 1996, chron. 143. 
1796 CE, 29 novembre 2000, Commune de Païta, n° 205143, Rec. p. 573 ; Dr. adm. 2001, n° 7 ; AJDA 2001. 101.; 
ibid. 219, étude L. Richer ; RDI 2001. 156, obs. F. Llorens ; RTD com. 2001. 417, obs. G. Orsoni. 
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concurrence. C’est l’interdiction des clauses de tacite reconduction que retient le Conseil 

d’État pour les marchés publics1797 et les délégations de service public1798. Cette solution 

jurisprudentielle est en parfait accord avec les fonctions du principe de liberté d’accès à la 

commande publique. 

 

Le décret du 25 août 20111799 modifie sensiblement la réglementation applicable aux marchés 

publics. Désormais, l’article 16 du Code des marchés publics prévoit que « sauf stipulation 

contraire, la reconduction prévue dans le marché est tacite et le titulaire ne peut s'y 

opposer ». Cela signifie que la personne responsable du marché n’a pas à prendre une 

décision expresse de reconduction lorsque le marché arrive à son terme. Cela ne remet pas en 

cause les acquis de la liberté d’accès. Ce même article dispose en effet d’une part, que « la 

durée d’un marché ainsi que, le cas échéant, le nombre de ses reconductions, sont fixés en 

tenant compte de la nature des prestations et de la nécessité d’une remise en concurrence 

périodique ». D’autre part, il ajoute qu’« un marché peut prévoir une ou plusieurs 

reconductions à condition que ses caractéristiques restent inchangées et que la mise en 

concurrence ait été réalisée en prenant en compte la durée totale du marché, périodes de 

reconduction comprises ». Par conséquent, la tacite reconduction ne remet pas en cause les 

conditions initiales d’accès à la mise en concurrence, donc ne porte pas atteinte au principe de 

liberté d’accès à la commande publique.  

  

                                                
1797 Idem. 
1798 CE, Sect. des travaux publics, 19 avril 2005, préc. 
1799 Décret n° 2011-1000 du 25 août 2011 modifiant certaines dispositions applicables aux marchés et contrats 
relevant de la commande publique, JORF n°0197 du 26 août 2011 p. 14453 ; CP-ACCP 2011, n° 114, p. 50, note 
N. Charrel et G. Monflier ; JCP CT n° 37, septembre 2011, p. 2293, comm. F. Linditch. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 :  

 

 

La liberté d’accès dispose de deux fonctions principales : d’une part, une fonction 

économique initiale, celle d’assurer l’accès à la mise en concurrence des opérateurs 

économiques susceptibles d’être intéressés par la conclusion du contrat ; d’autre part, une 

fonction économique subséquente, celle d’assurer la protection des conditions initiales 

d’accès à la mise en concurrence. À ce titre, la liberté d’accès est un principe économique 

essentiel à l’ouverture des marchés à la concurrence. De ses fonctions dépendent l’existence 

et la pérennité des procédures de passation des contrats de la commande publique. En outre, 

c’est de la liberté d’accès que découle l’application des principes consécutifs du droit de la 

commande publique, l’égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures. 

Ces principes, dont il convient de définir les fonctions propres, n’ont en effet de sens que dans 

le cadre des procédures de passation, dont l’existence relève de la liberté d’accès à la 

commande publique. 
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Chapitre 2 :  

Les fonctions propres des principes consécutifs d’égalité de 

traitement et de transparence. 

 

 

Au temps de la liberté d’accès succède la mise en concurrence effective des candidats. 

Cette phase des procédures de passation constitue le deuxième temps de la commande 

publique. Les opérateurs économiques intéressés par le contrat et informés de son existence 

par la publicité manifestent leur volonté de soumissionner auprès de l’autorité adjudicatrice en 

déposant leurs candidatures et leurs offres. Cette dernière met en concurrence les candidats 

afin de choisir, in fine, son cocontractant. Lors de cette phase, l’autorité adjudicatrice doit 

veiller « à ce que la règle du jeu soit non seulement la même pour tous les candidats, mais 

encore qu’elle leur soit appliquée de manière identique »1800. C’est cet objectif que poursuit 

le principe d’égalité de traitement des candidats, dont il convient de préciser les fonctions 

propres (Section 1). 

 

Le principe de transparence produit également ses effets lors du deuxième temps de la 

commande publique. Dans une logique d’accessibilité des informations administratives1801, la 

transparence poursuit un objectif d’intelligibilité des procédures de passation1802. À cet égard, 

elle garantit l’efficacité de la procédure de passation, les candidats étant suffisamment 

informés pour présenter utilement une soumission. La transparence dispose également d’une 

fonction de preuve d’impartialité de la procédure de passation 1803. En garantissant sa 

traçabilité et en contraignant l’autorité adjudicatrice à communiquer certaines informations 

lors du troisième temps de la commande publique, après le choix des offres, la transparence 

favorise le contrôle du déroulement de la procédure et la vérification du bien-fondé du choix 

                                                
1800 B. KOEBEL, « Les collectivités territoriales face à la publicité et à la mise en concurrence des marchés à 
procédures adaptées », Contrats et marchés publ. 2004, ét. 9. 
1801 M. GUIBAL, « Transparence et droit public des contrats », in Mélanges en l’honneur de Louis Constant, 
PUP, 1998, p. 287. 
1802 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
1803 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, aff. 
C-324/98, Rec. p. I-10745 ; AJDA 2001. 106, note L. Richer ; ibid. 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M. 
Belorgey ; RFDA 2011. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; Contrats et 
marchés publ. 2001, comm. 50, note F. Llorens ; BJCP 2001. p. 132, concl. N. Fenelly et note Ch. Maugüé ; Dr. 
adm. 2001, comm. 85, note M.-Y. Benjamin. 
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du cocontractant. Par conséquent, la transparence dispose de deux fonctions fondamentales, 

réparties sur les deuxième et troisième temps de la commande publique (Section 2). 

 

 

 

Section 1 : Les fonctions propres du principe d’égalité de traitement des 
candidats. 
 

 

L’assise du principe d’égalité de traitement en droit de la commande publique est 

ancienne. Dès le XIXème siècle, « la jurisprudence reconnaît aux entrepreneurs admis à une 

adjudication le droit d’en contester la régularité si tous les concurrents n’ont pas été, quant 

aux conditions à remplir, placés sur un pied d’égalité parfaite »1804. Le commissaire du 

gouvernement Romieu 1805  affirme ainsi que « le soumissionnaire évincé a le droit de 

demander l’annulation de l’adjudication pour inobservation des règles fondamentales, même 

si elles sont édictées dans l’intérêt de l’administration, du moment où une inégalité a été 

créée entre les concurrents ». De manière générale, les principales conséquences du principe 

d’égalité de traitement sont les suivantes : « l’administration ne peut créer de discrimination 

juridiques, ni de discrimination de fait susceptibles soit d’avantager certains concurrents, soit 

de les handicaper »1806. Selon une jurisprudence constante, ce principe exige que des 

situations comparables ne soient pas traitées de manière différente et que des situations 

différentes ne soient pas traitées de manière égale, à moins qu’un tel traitement ne soit 

objectivement justifié1807. 

 

Dans le cadre de la vision temporelle des principes de la commande publique, l’égalité de 

traitement des candidats exerce ses fonctions uniquement lors du deuxième temps de la 

commande publique1808. Dès lors, le principe d’égalité bénéficie à une catégorie juridique 

                                                
1804 LE VAVASSEUR de PRÉCOURT, concl. sur CE, 21 mars 1890, Caillette, Rec. p. 321. 
1805 J. ROMIEU, concl. sur CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. p. 281. 
1806 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1, p. 610. 
1807 CJCE, 14 décembre 2004, Arnold André, aff. C-434/02, Rec. p. I-11825, pt. 68 – CJCE, 14 décembre 2004, 
Swedish Match, aff. C-210/03, Rec. p. I-118993, pt. 70 – CJCE, 3 mars 2005, Fabricom SA, aff. C-21/03 et aff. 
C-34/03, Rec. p. I-1559, pt. 27. 
1808 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. Lors du premier temps de la commande publique, il n’est qu’un 
principe accessoire au service du principe dominant de liberté d’accès à la commande publique. 
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particulière, celle des candidats réels1809, c’est-à-dire ceux qui ont effectivement candidaté 

pour accéder à la mise en concurrence. Par ailleurs, ce principe implique que les candidats 

soient traités de manière identique par l’autorité adjudicatrice, et poursuit donc un objectif de 

traitement égal des candidats lors de la mise en œuvre de la procédure. Les implications de 

l’égalité de traitement peuvent être subdivisées en trois phases distinctes : l’autorité 

adjudicatrice doit respecter une égalité entre les candidats lors du déroulement de la procédure 

(paragraphe 1), lors du choix des candidatures et des offres (paragraphe 2), et doit veiller à 

ne pas remettre en cause l’impartialité de la procédure (paragraphe 3). 

 

Une analyse approfondie des procédures de passation révèle que l’égalité de traitement 

dispose de fonctions dont les effets varient selon la nature du contrat. Pour certains, comme 

les marchés publics à procédure formalisée, l’égalité de traitement doit être appréciée 

strictement ; elle ne laisse quasiment aucune marge de manœuvre à l’autorité adjudicatrice 

dans la mise en œuvre de la procédure. Pour d’autres, comme les délégations de service 

public, l’égalité de traitement, bien que devant être impérativement respectée, est appliquée de 

manière plus souple. Dans ce cas, l’autorité adjudicatrice dispose d’une liberté plus grande 

dans l’organisation de la mise en concurrence. Par conséquent, il est possible de déduire de 

cette analyse l’existence d’une « échelle de mise en concurrence »1810, qui dépend de la 

manière dont doit être appliquée l’égalité de traitement des candidats. 

 

 

Paragraphe 1 : Une fonction de respect de l’égalité entre les candidats dans la conduite 
de la mise en concurrence. 

 

 

Globalement, le principe d’égalité de traitement garantit que les mêmes règles soient 

appliquées à l’ensemble des candidats lors du déroulement de la mise en concurrence. 

L’autorité adjudicatrice doit donc veiller à déterminer et à mettre en œuvre des modalités de 

                                                
1809 Il convient d’opposer cette catégorie juridique à celle des candidats potentiels, qui bénéficient de la liberté 
d’accès à la commande publique. 
1810 L’expression est empruntée à G. KALFLÈCHE. Dans sa thèse Des marchés publics à la commande 
publique, l’auteur évoque, page 463, l’existence d’une échelle de mise en concurrence : « l’analyse de 
l’évolution, non plus de la notion de marché public mais du régime de passation applicable aux personnes 
aujourd’hui incluses dans cette notion dans son sens le plus large, nous conduit donc à estimer qu’il existe une 
”échelle de mise en concurrence”. Celle-ci cherche à justifier une chose : tous ces « marchés publics » ne sont 
pas soumis à des procédures uniques, ce qui se justifie par deux considérations que sont le caractère public de 
l’entité, de son activité ou de son financement et l’importance pécuniaire du contrat ». 
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mise en concurrence de manière à ne pas avantager ou désavantager un candidat sans raison 

objective liée à l’objet du contrat. En outre, les modifications des conditions de consultation 

intervenant lors du déroulement de la procédure doivent s’opérer dans des conditions strictes 

d’égalité, ce qui implique que l’autorité adjudicatrice communique les mêmes informations à 

tous les candidats, et leur laisse le même délai de remise des offres s’il est nécessaire de les 

adapter1811. À ce titre, l’égalité de traitement des candidats est fondamentale pour le bon 

déroulement de la procédure de passation. 

 

Au-delà de cette fonction globale applicable à l’ensemble des procédures, une analyse 

approfondie du droit positif révèle que la teneur du principe d’égalité diffère en fonction de la 

nature du contrat envisagé. Afin de laisser une certaine marge de manœuvre à l’autorité 

délégante, l’égalité de traitement fait l’objet d’une application souple lors de la mise en 

concurrence des délégations de service public (A). Pour les autres contrats, notamment les 

marchés publics, l’égalité de traitement doit être appréciée strictement (B). Ainsi, les 

fonctions de l’égalité de traitement lors du déroulement de la mise en concurrence ne font pas 

l’objet d’une application uniforme, mais varient en fonction de l’objet et de la nature du futur 

contrat. 

 

A : Une égalité souple dans le déroulement des procédures de passation des délégations de 

service public. 

 

 

Les textes encadrent très peu les modalités de passation des délégations de service 

public. À cet égard, le délégant dispose d’une grande marge de manœuvre dans la conduite de 

la procédure, et dispose du libre choix du futur délégataire1812. Concernant la négociation, il 

est seulement indiqué que les offres « sont librement négociées par l'autorité responsable de 

la personne publique délégante qui, au terme de ces négociations, choisit le délégataire »1813. 

Ainsi, aucune règle particulière n’encadre les modalités d’organisation des négociations par la 

                                                
1811 CE, 9 février 2004, Communauté urbaine de Nantes, n° 259369, Rec. p. 763 ; JCP A 2004. 1232, comm. F. 
Linditch – Cass. Com., 8 décembre 2009, n° 08-21.714. 
1812 Le juge exerce toutefois un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation sur le choix du délégant : CE, 7 
novembre 2008, Département de la Vendée, n° 291794, Rec. T. p. 805 ; AJDA 2008. 2454, note L. Richer ; 
Contrats et marchés publ. 2008, comm. 296, obs. G. Eckert. 
1813 Art. L1411-1 du Code général des collectivités territoriales.  
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personne publique1814, qui n’est en particulier pas tenue de fixer un calendrier préalable de 

négociation, ni de faire connaître son choix de ne pas poursuivre les négociations avec l’un 

des candidats1815. Cette liberté dans la conduite de la procédure n’affranchit pas le délégant du 

respect des principes fondamentaux de la commande publique1816 , en particulier celui 

d’égalité de traitement des candidats. Dès lors, « ce n’est pas parce que l’administration est 

tout d’un coup dispensée des termes les plus rigides de la mise en concurrence qu’elle 

échappe au respect du principe d’égalité, qui se situe sur un tout autre plan, et enveloppe 

toujours son action, aussi discrétionnaire qu’elle soit »1817. Par conséquent, le délégant doit 

veiller à ce que la procédure soit conduite dans des conditions d’égalité, notamment pendant 

la phase de négociation1818.  

 

Ainsi, la conduite de la négociation n’échappe pas au principe d’égalité de traitement des 

candidats, dès lors qu’elle « n’est pas – ne peut pas être – ne doit pas être une maison de 

verre ; le respect de l’égalité de traitement, de la non discrimination, doit savoir s’y formuler 

de manière adéquate »1819. L’autorité délégante doit veiller à ce que les conditions de 

présentation des candidatures et des offres soient les mêmes pour tous les candidats dans le 

cadre de la négociation1820. Les informations relatives à la procédure et au futur contrat 

doivent être transmises à l’ensemble des candidats dans des conditions de stricte égalité1821. À 

l’inverse des procédures d’appel d’offre1822, l’autorité délégante n’est pas strictement tenue 

par les documents de consultation. Par conséquent, elle peut, lors des phases de négociations, 

apporter des modifications à ces derniers. Toutefois, elle ne peut le faire que dans l’intérêt du 

                                                
1814 CE, 21 mai 2010, Commune de Bordeaux, n° 334845, Rec. T. p. 858 ; Contrats et marchés publ. 2010, 
comm. 259, note G. Eckert. 
1815 CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg, Société Sèche Éco industrie, n°336120, Rec. T. p. 
847 ; BJCP 2010, 354, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 293, note G. Eckert ; Dr. 
adm. 2010, comm. 128, note F. Brenet ; AJCT 2010. 31, obs. O. Didriche ; JCP A 2010. 2272, obs. F. Linditch. 
1816 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, 
Rec. p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; 
AJDA 2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. 
Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, 
comm. 36, note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees. 
1817 D. PIVETEAU, concl. sur CE, 15 juin 2001, Syndicat intercommunal d’assainissement de Saint-Martin-en-
Ré et la Flotte-en-Ré, n° 223482, BJCP n°18, p. 417. 
1818 V., pour une étude récente sur la phase de négociation : M. UBAUD-BERGERON, « La négociation », 
Contrats et marchés publ. 2014, dossier 7. 
1819 D. PIVETEAU, concl. préc., p. 418. 
1820 CE, 13 décembre 1996, Syndicat de revalorisation des déchets du secteur Cannes-Grasse, n° 169706  Rec. p. 
488 ; RFDA 1997, p. 192. 
1821 CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte d'Amour et de la presqu'île guérandaise, n° 209319, 
Rec. p. 283 ; BJCP 2000, n° 12, p. 361, concl. C. Bergeal ; RFDA 2000, 1031, concl. C. Bergeal ; ACL 2001, n° 
54. 
1822 Cf. Infra. 



 

 397 

service, et si ces modifications ne bouleversent pas l’économie du contrat et n’ont pas pour 

but d’avantager un candidat1823. Les candidats disposent également de la possibilité de 

modifier leur offre en cours de négociation. De manière générale, ces adaptations en cours de 

procédure ne doivent pas avoir un caractère discriminatoire1824, dans la mesure où elles ne 

doivent pas contribuer à orienter la consultation dans un sens plus favorable pour un candidat. 

Suite à ces adaptations, si l’autorité délégante décide de proroger le délai de remise des offres, 

elle doit en faire bénéficier l’ensemble des candidats et veiller à ce qu’il n’en découle pas une 

atteinte au principe d’égalité de traitement des candidats1825. 

 

Le principe d’égalité de traitement, en l’absence de précision dans les textes, permet ainsi 

d’encadrer la conduite des procédures de passation des délégations de service public. 

Toutefois, pour ne pas tomber dans un formalisme excessif, le juge admet que l’autorité 

adjudicatrice puisse garder une certaine marge de manœuvre. Ainsi, cette dernière n’est pas 

dans l’obligation de négocier jusqu’au bout avec chacun des candidats1826. Par conséquent, 

elle choisit librement les candidats avec lesquels elle engage des discussions, sans que cela 

s’apparente à une rupture d’égalité1827. Dès lors, même si « l’autorité publique ne peut 

certainement pas adopter au cours des négociations qui impliquent deux candidats, une 

attitude discriminatoire à l’égard de l’un d’entre eux »1828, elle dispose d’une certaine marge 

de manœuvre dans le choix des candidats lors de la phase de négociation. Le principe 

d’égalité dispose donc d’une fonction fondamentale dans cette étape du processus, car c’est à 

travers lui que doit être trouvé l’équilibre entre le respect des règles de mise en concurrence, 

et la liberté devant nécessairement être reconnue à l’autorité délégante. En outre, cette 

fonction est d’autant plus importante s’agissant des délégations de service public, pour qui les 

                                                
1823 CE, 29 juillet 1998, Éditions Dalloz-Sirey, n° 181886, Rec. T. p. 720 ; BJCP 1998, p. 76, concl. H. Savoie – 
CE, 15 juin 2001, Syndicat intercommunal d’assainissement de Saint-Martin-en-Ré et la Flotte-en-Ré, n° 
223482, Rec. p. 265 ; BJCP n°18, p. 415, concl. D. Piveteau, note Ph. Terneyre ; AJDA 2001. 1090, note L. 
Markus. 
1824 CE, 29 avril 2002, Groupement des associations de l’Ouest parisien, n° 216902 et n° 241134, Rec. T. p. 
810 ; BJCP 2002, p. 374, concl. C. Bergeal ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 177, note E. Delacour – 
CE, 21 mai 2010, Commune de Bordeaux, préc. – CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg, 
Société Sèche Éco industrie, préc – CE, 21 février 2014, Société Dalkia France, n° 373159 ; Contrats et marchés 
publ. 2014, comm. 111, note G. Eckert. 
1825 CE, 15 juin 2001, Syndicat intercommunal d’assainissement de Saint-Martin-en-Ré et la Flotte-en-Ré, préc. 
– CE, 9 février 2004, Communauté urbaine de Nantes, préc. 
1826 CE, 14 mars 2003, Société Air Lib, n° 251610, Rec. T. p. 861 ; AJDA 2003. 1052, note J.-D. Dreyfus – CE, 9 
août 2006, Compagnie générale des eaux, n° 286107 ; BJCP 2006, p. 448, concl. D. Casas ; AJDA 2006. 2064, 
note J.-B. Morel ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 267, obs. E. Delacour ; Contrats, conc. consom. 2007, 
comm. 13, obs. C. Prebissy-Schnall. 
1827 CE, 23 mai 2008, Musée Rodin, n° 306153, Rec. T. p. 805 ; AJDA 2008. 1768, note Sablière ; Contrats et 
marchés publ. 2008, comm. 164, note G. Eckert ; JCP A 2008, n° 2184, note F. Linditch. 
1828 D. PIVETEAU, concl. préc., p. 415. 
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textes restent très évasifs sur la conduite de la procédure. Cette liberté laissée à l’autorité 

délégante disparaît s’agissant des autres procédures de passation. 

 

B : Une égalité stricte dans le déroulement des autres procédures de passation.  

 

L’appel d’offre est la procédure dans laquelle l’égalité de traitement est appréciée le 

plus strictement (I). Applicable aux marchés publics relevant du Code des marchés publics 

dont le montant dépasse un certain seuil1829, cette procédure ne laisse aucune marge de 

manœuvre à l’autorité adjudicatrice dans la conduite de la mise en concurrence, ni aux 

candidats dans l’élaboration de leur offre. Par conséquent, tout comportement n’entrant pas 

dans les conditions de consultation prévues par le Code des marchés publics est susceptible 

d’entraîner une rupture d’égalité entre les candidats. S’agissant des autres procédures qui, à 

l’inverse de l’appel d’offre, peuvent intégrer une phase de négociation ou de dialogue, 

l’égalité de traitement est également appréciée strictement (II). À ce titre, l’autorité 

adjudicatrice doit organiser dans de strictes conditions d’égalité les différents échanges 

qu’elle peut avoir avec l’ensemble des candidats. 

 

 

 

I : Une égalité strictement appréciée dans la procédure d’appel d’offre. 
 

En matière d’appel d’offre, il est rare que l’autorité adjudicatrice puisse porter atteinte 

à l’égalité de traitement des candidats lors de la mise en œuvre de la procédure. Cette dernière 

est fortement encadrée par les textes et ne laisse aucune marge de manœuvre à l’autorité 

adjudicatrice dans la conduite de la mise en concurrence. Les modalités de publicité sont 

prévues par les textes1830, ainsi que le déroulement de la consultation1831. Ces règles 

s’imposent tant aux candidats1832 qu’au pouvoir adjudicateur1833, qui n’a aucune possibilité de 

                                                
1829 Art. 26 du Code des marchés publics. 
1830 Art. 40 du Code des marchés publics. 
1831 Art. 57 et s. du Code des marchés publics.  
1832 CJCE, 22 juin 1993, Commission c/ Royaume de Danemark, aff. C-243/89, Rec. p. I-3353 – CE, 23 
novembre 2005, SARL Axialogic, n° 267494, Rec. T. p. 966 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 6, note F. 
Olivier. Cette règle a pour conséquence, selon l’article 53 du Code des marchés publics, que toute offre 
inappropriée, irrégulière et inacceptable est éliminée : CE, 23 juin 2010, Commune de Chatel, n° 336910 ; JCP A 
2010, 2270, obs. F. Linditch. – CE, 30 novembre 2011, Ministre de la Défense, n° 353121, Rec. T. p. 1008 ; 
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les modifier1834. En outre, la violation d’une de ces règles peut aboutir à l’annulation de la 

procédure de passation. Surtout, « il ne peut y avoir de négociation avec les candidats »1835. 

La prohibition de toute négociation réduit fortement le risque d’une atteinte à l’égalité de 

traitement des candidats. En effet, la négociation est propice à la survenance d’un 

comportement discriminatoire du pouvoir adjudicateur à l’égard d’un ou plusieurs candidats. 

C’est certainement la raison pour laquelle elle est interdite pour les marchés publics dont 

l’enjeu économique est important.  

 

De plus, dans le cadre de l’appel d’offre, le dépôt d’une offre rend impossible toute 

modification ultérieure ou retrait de celle-ci, à l’initiative du pouvoir adjudicateur1836 ou du 

candidat. C’est le principe d’intangibilité des offres1837. Ainsi, « le respect de ce principe est 

primordial dans la mesure où il permet de déterminer une période durant laquelle le contenu 

des offres est figé, afin de pouvoir les examiner et les comparer entre elles »1838. Ce principe 

permet d’attribuer le contrat dans des strictes conditions d’égalité entre les candidats, ces 

derniers déposant leurs offres en prenant en considération les seules caractéristiques du 

marché, et non l’offre faite par un autre candidat. Ainsi, « la procédure d’appel d’offres met 

face à face deux blocs rigides : le besoin exprimé par le pouvoir adjudicateur et l’offre 

élaborée par le candidat. L’offre remise par un candidat ne sert pas de base de négociation. 

Elle doit se conformer strictement au besoin exprimé. En l’absence de négociation, le 

candidat doit se borner à répondre à ce besoin et n’a pas à relever des incohérences, des 

contradictions, voire à juger de sa pertinence. Toute contrariété avec le besoin exprimé, 

quand bien même elle serait minime, entraîne l’irrégularité de l’offre »1839. Ce principe est 

sanctionné par le juge administratif1840, mais également par le juge judiciaire1841 et le juge 

pénal1842. L’intangibilité des offres est une illustration éclatante de la rigidité avec laquelle 

                                                                                                                                                   
BJCP 2012, p. 86, concl. N. Boulouis ; AJDA 2011. 2384, obs. R. Grand ; Dr. adm. 2012, comm. 14, obs. F. 
Brenet ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 11, obs. G. Eckert. 
1833 CE, 20 janvier 2014, Communauté urbaine de Bordeaux (Aquitanis), n°373157 ; Contrats et marchés publ. 
2014, comm. 82, note M. Ubaud-Bergeron. – CE, 12 mars 2014, Commune de Saint-Denis, n° 373718. 
1834 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, §1. 
1835 Art. 59 et 64 du Code des marchés publics. 
1836 CE, 9 décembre 1994, Coenon, n° 129677, Rec. p. 545. 
1837 CE, 24 décembre 1926, SA L'entreprise de l'Est, Rec. p. 1172. 
1838 F. BOUDEAU, « L’intangibilité des offres », Marchés publ. 2010, n° 106, p. 11.  
1839 S. FRANÇOIS, « Appel d'offres : rigueur du besoin, intangibilité des offres », Contrats et marchés publ. 
2014, étude 7. 
1840 CE, 9 décembre 1994, Préfet des Vosges c/ Commune de Chatelle-sur-Moselle, n° 144269, Rec. p. 1035 ; 
RDI. 1995. 318, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre.  
1841 TGI Avranches, 16 mai 1995, cité in Circ. crim., 2 juill. 1998 : Marchés publ. n° 4/1999, p. 13. 
1842 TGI Orléans, 5 juin 1996 ; Marchés publ. 1997, n° 5, p. 24. 
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l’égalité est appréciée dans le cadre de l’appel d’offre. Il arrive cependant que ces principes 

fassent l’objet d’une certaine souplesse. 

 

Le pouvoir adjudicateur a en effet la possibilité « de demander aux candidats de préciser ou 

de compléter la teneur de leur offre »1843. Cette demande doit être adressée de manière 

équivalente1844 aux candidats dont l’offre nécessite effectivement un complément ou une 

précision1845. Dans ce cadre, le pouvoir adjudicateur doit traiter les candidats de manière égale 

et loyale, de telle sorte qu’une demande de clarification ne puisse apparaître comme ayant 

indûment favorisé ou défavorisé le ou les candidats ayant fait l’objet de cette demande1846. 

Afin de respecter les textes et le principe d’égalité de traitement des candidats, l’autorité 

adjudicatrice doit veiller à ce qu’une telle demande ne s’apparente pas à une modification de 

l’offre1847. À cet égard, l’avocat général Lenz affirme que « du point de vue sémantique, nous 

pensons qu'il faut entendre le terme "préciser" (…) dans le sens de communiquer des détails 

permettant de décrire plus clairement l'objet en question, ou de le définir avec une plus 

grande exactitude. Quant au second terme employé (…) celui de "compléter", nous y voyons 

l'apport d'indications supplémentaires qui n'étaient pas antérieurement disponibles. Les deux 

termes ont ceci de commun qu'il ne s'agit pas de remplacer des indications fournies 

antérieurement, mais au contraire de les concrétiser d'une façon ou d'une autre »1848. Le 

Conseil d’État admet qu’il puisse y avoir une modification de l’offre dans un seul cas, s’il 

s’agit « de rectifier une erreur purement matérielle, d'une nature telle que nul ne pourrait s'en 

prévaloir de bonne foi dans l'hypothèse où le candidat verrait son offre retenue »1849. Si la 

modification excède le cadre de la correction d’une erreur matérielle, l’offre devient 

irrégulière1850. 

 

                                                
1843 Art. 59 et 64 du Code des marchés publics.  
1844 CJUE, 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko, aff. C-599/10, pt 42-43. 
1845 Idem. 
1846 Idem. 
1847 Idem – CE, 25 mars 2013, Département de l’Hérault, n° 364824 ; AJDA 2013. 891 ; Contrats et marchés 
publ. 2013, comm. 133, note G. Eckert. 
1848 O. LENZ, concl. sur CJCE, 25 avril 1996, Commission des Communautés européennes c/ Royaume de 
Belgique, aff. C-87/94, pt. 37, Rec. p. I-02043. 
1849 CE, 21 septembre 2011, Département des Hauts-de-Seine, n° 349149, Rec. p. 443 ; BJCP 2011. 442, concl. 
N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 315, note W. Zimmer ; AJDA 2011. 1815 ; RDI 2011. 560, 
obs. S. Braconnier ; AJCT 2012. 41, obs. O. Didriche. 
1850 CE, 16 janvier 2012, Département de l’Essonne, n° 353629 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 85, 
note M. Ubaud-Bergeron. 
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Il est à noter que le Code des marchés publics prévoit la possibilité de demander aux 

candidats, à côté de leur offre de base, de présenter des variantes1851. La présentation des 

variantes doit être expressément autorisée par le pouvoir adjudicateur1852, car elle peut 

s’assimiler à une modification de l’offre de base1853. Lorsque le règlement de la consultation 

interdit les variantes, le pouvoir adjudicateur ne peut retenir l’offre d’un candidat sur la base 

d’une variante1854, sous peine de rompre l’égalité de traitement des candidats. 

 

L’autorité adjudicatrice et son cocontractant, avant la signature du contrat, ont la possibilité 

de procéder à une mise au point1855, qui peut entraîner des modifications de l’offre retenue. 

Toutefois, le Code des marchés publics encadre strictement ce procédé, qui ne peut aboutir à 

des modifications qui puissent remettre en cause « les caractéristiques substantielles de l'offre 

ni le classement des offres »1856. La possibilité de procéder à une mise au point est une 

conséquence de la rigidité de l’intangibilité des offres, et doit seulement permettre 

l’adaptation de l’offre sans remettre en cause les conditions de l’appel à la concurrence1857. En 

revanche, par souci d’égalité entre les candidats, elle ne peut s’apparenter à une négociation.  

 

Dans la procédure d’appel d’offre, l’égalité de traitement est donc appréciée strictement. C’est 

également le cas de certaines autres procédures de passation qui intègrent des phases de 

négociation ou de dialogue avec les candidats. 

 

                                                
1851 Art. 50 du Code des marchés publics : « pour les marchés passés selon une procédure formalisée, lorsque le 
pouvoir adjudicateur se fonde sur plusieurs critères pour attribuer le marché, il peut autoriser les candidats à 
présenter des variantes. Le pouvoir adjudicateur indique dans l'avis d'appel public à la concurrence ou dans les 
documents de la consultation s'il autorise ou non les variantes ; à défaut d'indication, les variantes ne sont pas 
admises. Les documents de la consultation mentionnent les exigences minimales que les variantes doivent 
respecter ainsi que les modalités de leur présentation. Seules les variantes répondant à ces exigences minimales 
peuvent être prises en considération. II. Pour les marchés passés selon une procédure adaptée, lorsque le 
pouvoir adjudicateur se fonde sur plusieurs critères pour attribuer le marché, les candidats peuvent proposer 
des variantes sauf si le pouvoir adjudicateur a mentionné dans les documents de la consultation qu'il s'oppose à 
l'exercice de cette faculté. Le pouvoir adjudicateur peut mentionner dans les documents de la consultation les 
exigences minimales ainsi que les modalités de leur présentation. Dans ce cas, seules les variantes répondant à 
ces exigences minimales sont prises en considération. Toutefois, la mention des exigences minimales et des 
modalités de leur présentation peut être succincte ». 
1852 Idem – CAA Marseille, 6 octobre 2008, Société française d'émetteurs, n° 07MA00071. 
1853 CE, 5 janvier 2011, Commune de Bonneval-sur-Arc, n° 343206, Rec. T. p. 1007 : « des variantes constituent 
des modifications, à l'initiative des candidats, de spécifications prévues dans la solution de base décrite dans les 
documents de la consultation ». Contrats et marchés publ. 2011, comm. 39, note P. Devillers . 
1854 CE, 7 novembre 2001, SA Quillery, n° 218221 ; BJCP 2002, n° 22, p. 189, concl. I. de Silva  – CAA Lyon, 
23 mai 2002, Département Haute-Savoie c/ préfet de Haute-Savoie, n° 96LY01979 ; JCP A 2003. 141, comm. F. 
Linditch – CAA Marseille, 18 juin 2002, Centre Hospitalier Briançon, n° 02MA01817. 
1855 Art. 59 et 64 du Code des marchés publics. 
1856 Idem. 
1857 F. DIEU, « La distinction entre mise au point du marché et modification », AJDA 2006 p. 1277. 



 

 402 

 

 

 

II : Une égalité strictement appréciée dans les autres procédures. 
 

S’agissant des marchés à procédure négociée, le principe d’égalité est prégnant, 

l’article 66 du Code des marchés publics disposant que « la négociation est conduite dans le 

respect du principe d'égalité de traitement de tous les candidats. Les informations données 

aux candidats ne peuvent être de nature à avantager certains d'entre eux ». Par conséquent, 

lors des négociations, toute attitude ou manœuvre visant à avantager ou désavantager un 

candidat est prohibée1858. De plus, « le pouvoir adjudicateur ne peut révéler aux autres 

candidats des solutions proposées ou des informations confidentielles communiquées par un 

candidat dans le cadre de la négociation, sans l'accord de celui-ci »1859. Ainsi, méconnaît le 

principe d’égalité le fait d’informer une entreprise du montant de l’offre d’un autre candidat, 

alors que ce dernier n’a pas été informé des offres de ses concurrents1860.  

 

Concernant les marchés à procédure adaptée, rien n’est précisé dans le Code des marchés 

publics, si ce n’est que « le pouvoir adjudicateur peut négocier avec les candidats ayant 

présenté une offre »1861. Toutefois, cela ne dispense pas l’autorité adjudicatrice du respect du 

principe d’égalité de traitement des candidats qui s’impose à tous les marchés passés en 

application du Code1862. Ainsi, la procédure est légale tant « qu’aura été respectée tout au 

long de la procédure le principe d’égalité de traitement entre les candidats, dans l’expression 

des besoins et dans la communication de leurs modifications éventuelles, dans les délais, dans 

l’information communiquée, dans les relations entretenues avec chacun des candidats, dans 

                                                
1858 CE, 22 avril 1983, Auffret et autres, n° 21509, Rec. p. 106 – CE, 5 décembre 1994, Commune Le Vésinet, n° 
131680 ; RDI. 1995, p. 317 – CE, 11 août 2009, Société Val’Horizon et Syndicat mixte pour la collecte et le 
traitement des déchets de la vallée de Montmorency, n° 325465 ; BJCP 2009, p. 498. 
1859 Art. 66 du Code des marchés publics.  
1860 CAA Bordeaux, 5 novembre 2007, CNRS, n° 06BX02409 ; AJDA 2008, p. 317. 
1861 Art. 28 du Code des marchés publics.  
1862 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, n° 246921, Rec. p. 297 ; BJCP 2002, n° 25, 
p. 427, concl. D. Piveteau, obs. Maugüé ; AJDA 2002. 755, note J.-D. Dreyfus ; ACPP n°15, 2002, p. 42, note A. 
Daomarico et M. Echegut ; Contrats et marchés publ., comm. 207, note F. Llorens ; LPA, 11 oct. 2002, p. 17, 
note Pignon ; CJEG, 2003, p. 163, étude J. Gourdou et A. Bourrel. 
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les critères de choix »1863. Par conséquent, la procédure et la négociation doivent être 

conduites dans le respect du principe d’égalité de traitement des candidats1864. 

 

Pour un certain nombre de contrats, l’autorité adjudicatrice peut recourir à la procédure de 

dialogue compétitif. Dans ce cadre, les textes1865 imposent que chaque candidat soit « entendu 

dans des conditions d’égalité » et ne reçoivent pas du pouvoir adjudicateur « des informations 

susceptibles de les avantager par rapport à d’autres ». De plus, « des précisions, 

clarifications, perfectionnements ou compléments peuvent être demandés aux candidats sur 

leur offre finale. Cependant, ces demandes ne peuvent (…) avoir un effet 

discriminatoire » 1866 . Afin de respecter l’égalité de traitement des candidats, l’autorité 

adjudicatrice doit assurer des conditions de mise en concurrence égales pour tous. Dès lors, 

elle doit transmettre les mêmes informations à tous les candidats, et doit assurer un temps de 

discussion et une périodicité de convocation équivalents pour chacun.  

 

L’égalité de traitement dispose donc d’une fonction fondamentale lors de la mise en 

concurrence, qui est appréciée de manière souple pour les délégations de service public, et de 

manière stricte pour les autres types de contrats. Elle dispose également d’un rôle 

prépondérant dans le choix des candidatures et des offres.  

 

Paragraphe 2 : Une fonction de respect de l’égalité entre les candidats dans le choix des 
candidatures et des offres. 

 

 

Le choix des candidatures et des offres est une phase fondamentale de toute procédure 

de passation. Faisant l’objet de deux phases distinctes1867 appartenant au deuxième temps de 

                                                
1863 Pt. 10.3.2.2 de la Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide des bonnes pratiques en matière de marchés 
publics, JORF du 15 février 2012, p. 2600. 
1864 CE, 30 novembre 2011, Ministre de la défense, préc – CE, 18 septembre 2015, Société Axcess, n° 380821 : 
« considérant que la décision du pouvoir adjudicateur de recourir à la négociation dans le cadre d'une 
procédure adaptée ne saurait être utilement critiquée devant le juge ; qu'en revanche, s'il choisit, comme il lui 
est loisible de le faire, de ne négocier qu'avec certains des candidats qui ont présenté une offre, il appartient au 
juge, saisi d'un moyen sur ce point, de s'assurer qu'il n'a méconnu aucune des règles qui s'imposent à lui, 
notamment le principe d'égalité de traitement des candidats ». 
1865 Art. 67 du Code des marchés publics – Art. L1414-7 du Code général des collectivités territoriales – Art. 30 
de la Directive 2014/24 préc. : « au cours du dialogue, les pouvoirs adjudicateurs assurent l’égalité de 
traitement de tous les participants. À cette fin, ils ne donnent pas, de manière discriminatoire, d’information 
susceptible d’avantager certains participants par rapport à d’autres ». 
1866 Art. 67-VIII du Code des marchés publics.  
1867 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
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la commande publique, ce choix est encadré par l’égalité de traitement des candidats. Ce 

principe garantit l’impartialité de l’autorité adjudicatrice lorsqu’elle met en œuvre les critères 

de sélection des candidatures et des offres préalablement définis. Dans ce cadre, l’analyse des 

procédures de passation dévoile que les fonctions du principe d’égalité de traitement varient 

en fonction du choix opéré.  

 

Pour le choix des candidatures, l’égalité de traitement est appréciée strictement, quelque soit 

la procédure de passation (A). Les critères de sélection des candidatures permettent 

d’apprécier objectivement la capacité d’un candidat à accéder à la mise en concurrence1868. 

C’est pour cette raison que l’égalité revêt, dans la mise en œuvre des critères, un caractère 

impérieux. Pour le choix des offres, les fonctions de l’égalité de traitement varient en fonction 

de la nature et de l’objet du contrat envisagé (B). Dans certains cas, l’autorité adjudicatrice est 

dans l’obligation de choisir l’offre économiquement la plus avantageuse, ce qui ne lui laisse 

aucune marge de manœuvre ; si elle ne choisit pas l’offre correspondant au mieux aux 

critères, il y a rupture d’égalité entre les candidats. Dans d’autres cas, il est reconnu à 

l’autorité adjudicatrice une plus grande liberté dans le choix de l’offre ; dès lors, l’égalité de 

traitement s’applique avec plus de souplesse. Par conséquent, à l’instar du déroulement de la 

mise en concurrence, l’égalité de traitement ne fait pas l’objet d’une application uniforme 

pour le choix des candidatures et des offres.  

 

A : Une égalité stricte dans le choix des candidatures. 

 

L’égalité de traitement entre les candidats impose le respect d’un délai de remise des 

candidatures pour l’ensemble des candidats. Selon Laurent Richer, « le respect des ces délais 

est impératif, car c’est sur leur existence que repose en grande partie l’égalité entre 

candidats »1869. Ainsi, toute candidature déposée après la date de remise des candidatures est 

irrecevable. Si le contrat est attribué à un candidat ayant déposé sa candidature hors-délai, il 

est entaché d’irrégularité1870. 

 

                                                
1868 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
1869 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 415. 
1870 CE, 5 avril 1933, Sieur Astay, n° 9190, Rec. p. 408 – CE, 1er mars 1968, Laroche et Germain, n° 69575, Rec. 
T. p. 1000 – CE, 3 novembre 1997, Préfet de la Marne contre Commune de Francheville, n° 148150, Rec. p. 
411 ; RDI. 1998. 87, chron. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
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Avant l’examen des candidatures, l’administration peut demander aux candidats de compléter 

leur dossier de candidature si elle constate l’absence de pièces devant être obligatoirement 

transmises1871. Toutefois, cette demande doit se faire dans des strictes conditions d’égalité, 

l’autorité adjudicatrice devant respecter les mêmes délais et les mêmes conditions pour 

l’ensemble des candidats1872. Une demande sur la teneur des offres ne peut être entreprise à ce 

stade de la procédure1873. La Cour de justice de l’Union européenne confirme la possibilité 

d’une telle demande après l’expiration des délais, à condition qu’elle n’ait pas pour effet de 

« favoriser ou défavoriser le ou les candidats auxquels ladite demande a été adressée »1874. 

Par conséquent, les fonctions du principe d’égalité de traitement sont effectives bien avant 

l’examen effectif des candidatures. 

 

Par la suite, il est procédé à l’analyse de chaque candidature au regard des conditions 

préalablement fixées dans la publicité ou le dossier remis aux candidats souhaitant 

soumissionner. Pour qu’une candidature soit conforme, elle doit remplir ces conditions. Si 

elle constate qu’une candidature n’est pas conforme au règlement de consultation, l’autorité 

adjudicatrice ne peut la modifier pour la rendre conforme, ou inviter le candidat à régulariser 

son dossier de candidature 1875 , « sans enfreindre la règle essentielle de l’égalité des 

concurrents »1876. Les candidatures qui ne remplissent pas les conditions doivent être rejetées, 

à peine d’irrégularité de la procédure1877. L’autorité adjudicatrice est, dans ce cadre, en 

situation de compétence liée1878. En revanche, les candidats remplissant l’ensemble de ces 

                                                
1871 Pour exemple, art. 52 du Code des marchés publics : « avant de procéder à l'examen des candidatures, le 
pouvoir adjudicateur qui constate que des pièces dont la production était réclamée sont absentes ou incomplètes 
peut demander à tous les candidats concernés de compléter leur dossier de candidature dans un délai identique 
pour tous et qui ne saurait être supérieur à dix jours. Il peut demander aux candidats n'ayant pas justifié de la 
capacité juridique leur permettant de déposer leur candidature de régulariser leur dossier dans les mêmes 
conditions. Il en informe les autres candidats qui ont la possibilité de compléter leur candidature dans le même 
délai »  – Art. 8 du décret n° 97-638 du 31 mai 1997 pris pour l'application de la loi n° 97-210 du 11 mars 1997 
relative au renforcement de la lutte contre le travail illégal. 
1872 Idem. 
1873 CE 4 mars 2011, Région La Réunion, n° 344197, Rec. T. p. 1008 ; BJCP 2011. 196, concl. N. Boulouis ; 
Contrats et marchés publ. 2011, comm. 132, note W. Zimmer. 
1874 CJUE, 10 octobre 2013, Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregaende Uddannelser, aff. C-336/12 ; 
Contrats et marchés publ. 2013, no 310, note W. Zimmer. 
1875 CE, 13 novembre 2002, Commune du Mans, n° 245354, Rec. T. p. 814 ; AJDA 2003. 32, note J.-D. Dreyfus. 
1876 CE, 25 juillet 1939, Dame veuve Gautron, n° 64734, Rec. p. 529. 
1877 CE, 28 avril 2006, Syndicat mixte de gestion et de travaux pour l'élimination des déchets ménagers et 
assimilés de la zone ouest du département de l'Hérault, n° 283942, Rec. T. p. 948 ; Contrats et marchés publ. 
2006. comm. 166, note F. Olivier ; ibid., comm. 206, concl. D. casas – CE 26 mars 2014, Commune de 
Chaumont, n° 374387 ; BJCP 2014. 341, concl. G. Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 135, note 
W. Zimmer. 
1878 CE, 13 novembre 2002, Commune du Mans, préc. : « qu'il résulte de ces dispositions que la commission 
d'appel d'offres est tenue de rejeter les candidatures ne comportant pas les pièces mentionnées aux articles 45 et 
46 du code des marchés publics ou comportant des pièces non signées » – CE 10 mai 2006, Société Bronzo, n° 
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conditions doivent être admis à présenter une offre. Ainsi, en matière de délégation de service 

public, tout candidat présentant les garanties suffisantes doit figurer sur la liste des candidats 

sélectionnés1879. L’autorité adjudicatrice ne peut rejeter une candidature remplissant les 

conditions au motif qu’une pièce supplémentaire est jointe au dossier1880 ni prendre en compte 

des renseignements erronés fournis par un candidat, sous peine de fausser l’appréciation 

portée sur cette candidature au détriment des autres candidats1881.  

 

En outre, il est possible de s’interroger sur la capacité du principe d’égalité d’empêcher le 

rejet d’une candidature exclusivement fondée sur l’existence d’une expérience antérieure 

fâcheuse avec le candidat. Le Conseil d’État1882 considère que les difficultés auxquelles a 

donné lieu la réalisation d’un contrat antérieur comparable au futur contrat peuvent motiver le 

rejet d’une candidature. Toutefois, l’autorité adjudicatrice ne peut se fonder uniquement sur 

ce motif sans examiner l’ensemble du dossier de candidature, et sans rechercher si d’autres 

éléments de la candidature permettent à la société de justifier des garanties techniques et 

financières suffisantes 1883 . Sur cette question, le juge judiciaire adopte une position 

similaire1884. Il est à noter que la nouvelle directive sur les marchés publics mentionne la 

capacité d’exclure un opérateur économique pour ce motif1885. Dans le même sens, l’existence 

                                                                                                                                                   
281976, Rec. p. 240 ; AJDA 2006. 1619, note M. Lacrouts ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 204, obs. J.-
P. Pietri. 
1879 CE, 30 juin 1999, SMITOM Centre-Ouest-Seine-et-Marnais, n° 198147 ; Rec. p. 230 ; AJDA 1999. 714, 
concl. C. Bergeal – CAA Lyon, 17 décembre 2009, Commune de Saint-Pourçain-sur-Sioule, n° 07LY01514.  
1880 CE, 8 août 2008, Ville de Marseille, n° 312370 ; AJDA 2008. 1569, obs. J.-M. pastor ; JCP A .2008. 2214, 
obs. F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 255, obs. W. Zimmer. 
1881 CE, 3 octobre 2012, Société Déménagements Le Gars Hauts-de-Seine Déménagements, n° 360952, Rec. T. p. 
848 ; BJCP 2013. 16, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 304, note J.-P. Pietri. 
1882 CE, 27 février 1987, Hôpital départemental d’Esquirol, n° 59645 ; Dr. adm. 1987, comm. 232 ; RDP 1988, 
p. 1420, chron. F. Llorens – CAA Paris, 5 décembre 2002, Pezzino c/ UGAP, n° 99PA02224 ; Contrats et 
marchés publ. 2003, comm. 71, comm. V. Haïm ; CP-ACCP juin 2003, p. 13 ; LPA 1er déc. 2003, p. 6, chron. L. 
Vidal –  CE, 24 novembre 2008, Société EL ALE, n° 292256 ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 11, obs. F. 
Llorens et P. Soler-Couteaux. 
1883 CE, 10 juin 2009, Région Lorraine, n° 324153 ; Rec. T. p. 831 ; BJCP 2009, n° 66, p. 374, concl. N. 
Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 271, note W. Zimmer ; Dr. adm. 2009, comm. 112, note A. 
Ruellan ; RDI 2009. 472, note R. Noguellou – CE, 10 novembre 2010, Ministre de la défense c/ Société Multi 
travaux Guyane, n° 341132, Rec. T. p. 885 ; Contrats et marchés publ. 2011. comm. 27, note F. Llorens ; AJDA 
2011. 1348, note L. Moreau ; Dr. adm. 2011, comm. 8, note Coronat ; JCP A 2011, 2028 – CE, 24 novembre 
2010, Commune de Ramatuelle, n° 335703, Rec. p. 451 ; BJCP 2011, p. 74, concl. N. Boulouis ; Contrats et 
marchés publ. 2011, comm. 23, note G. Eckert. 
1884 Cass. Com., 4 octobre 2011, n° 10-26.702. 
1885 Art. 57 de la Directive 2014/24 préc. : « les pouvoirs adjudicateurs peuvent exclure ou être obligés par les 
États membres à exclure tout opérateur économique de la participation à une procédure de passation de marché 
dans l’un des cas suivants : (…) des défaillances importantes ou persistantes de l’opérateur économique ont été 
constatées lors de l’exécution d’une obligation essentielle qui lui incombait dans le cadre d’un marché public 
antérieur, d’un marché antérieur passé avec une entité adjudicatrice ou d’une concession antérieure, lorsque 
ces défaillances ont donné lieu à la résiliation dudit marché ou de la concession, à des dommages et intérêts ou 
à une autre sanction comparable ». 
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d’incompatibilité d’humeur lors de l’exécution d’un précédent contrat ne peut justifier le rejet 

de la candidature1886. La question se pose également du rejet de la candidature d’une 

entreprise qui a participé à la préparation du contrat. Cette dernière peut être en situation 

d’avantage par rapport aux autres candidats, créant ainsi une rupture d’égalité. Le rejet est 

possible si l’entreprise, à cette occasion, a recueilli des informations susceptibles de 

l’avantager par rapport aux autres candidats1887. 

 

Par conséquent, lors de l’examen des candidatures, le principe d’égalité de traitement permet 

de s’assurer que l’autorité adjudicatrice traite de la même manière l’ensemble des candidats et 

qu’elle ne prend aucune décision de manière arbitraire, dans le but d’avantager ou de 

désavantager un candidat. À ce titre, l’appréciation portée par l’autorité adjudicatrice sur les 

candidatures fait l’objet d’un contrôle de la part du juge. Toutefois, afin de laisser une 

certaine marge de manœuvre dans l’appréciation des dossiers, ce contrôle est limité à l’erreur 

manifeste d’appréciation, tant devant le juge administratif1888 que le juge judiciaire1889. 

S’agissant du choix des offres, l’égalité de traitement ne fait pas l’objet d’une application 

uniforme. 

 

B : Une égalité protéiforme dans le choix des offres. 

 

L’égalité de traitement intervient à deux reprises dans le processus de sélection du 

futur cocontractant. En premier lieu, elle conditionne le choix des critères de sélection des 

offres (I). Ces critères et leurs modalités de mise en œuvre ne doivent pas avoir pour effet 

d’aboutir à une sélection discriminatoire des offres. En second lieu, ce principe prohibe la 

survenance d’une rupture d’égalité d’une part, dans la mise en œuvre concrète des critères, 

d’autre part, dans le choix des offres (II). C’est lors de cette dernière phase que l’égalité de 

traitement varie en fonction de la nature et de l’objet du contrat. Lorsque le choix porte sur 

                                                
1886 CAA Marseille, 16 mai 2000, Société Raffalli, n° 97MA00916 ; Dr. adm. 2001, comm. 38 ; Contrats et 
marchés publ. 2000, comm. 39. 
1887 CE, 29 juillet 1998, Ministre de la Justice c/ Société Génicorp, n° 177952, Rec. T. p. 1017 ; RDI. 1999. 87, 
chron. F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; Dr. adm. 1998, comm. 98, note Ph. Delelis – CJCE, 3 mars 2005, 
Fabricom SA, aff. C-21/03 et aff. C-34/03, Rec. p. I-01559 ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 78, note W. 
Zimmer. 
1888 CE, 13 octobre 1993, Commune de Mées c/ Société Someco, n° 142080 ; RDI. 1994. 47, chron. F. Llorens et 
Ph. Terneyre – CE 17 septembre 2014, Société Delta Process, n° 378722 ; Contrats et marchés publ. 2014, 
comm. 292, note G. Eckert. 
1889 Cass. Com., 14 mai 2013, n° 12-17.890. 



 

 408 

l’offre économiquement la plus avantageuse, l’égalité est appliquée strictement. En revanche, 

elle est plus souple lorsque l’autorité adjudicatrice dispose de plus de liberté dans le choix du 

cocontractant.  

 

I : L’égalité de traitement dans le choix des critères de sélection des offres. 
 

Les critères de sélection des offres sont généralement fixés par l’autorité adjudicatrice 

avant le lancement de la procédure de passation, lorsqu’elle détermine ses besoins1890. Dès 

lors, il est possible d’imaginer que le choix des critères d’attribution du contrat appartient au 

premier temps de la commande publique, et dépend donc du principe de liberté d’accès à la 

mise en concurrence1891. Ce n’est pas l’analyse retenue dans les développements qui suivent.  

 

D’une part, ces critères sont mis en œuvre après la phase d’accès à la mise en concurrence, 

finalisée par la sélection des candidatures1892. Lorsque les offres sont examinées, les candidats 

ont déjà accédé à la mise en concurrence. D’autre part, le choix des critères des offres n’a pas 

de rapport avec une logique d’accès des candidats à la mise en concurrence, puisqu’ils 

permettent à l’autorité adjudicatrice de choisir le cocontractant. Par conséquent, ces critères 

procèdent d’une logique de mise en concurrence effective entre les candidats d’ores et déjà 

sélectionnés pour présenter une offre. C’est pour cette raison que les critères de sélection des 

candidatures et les critères d’attribution du contrat sont distingués pendant la procédure de 

passation.  

 

Par conséquent, le choix des critères de sélection des offres doit être analysé à l’aune du 

deuxième temps de la commande publique, sur le fondement de l’égalité de traitement des 

candidats1893. Ainsi, « la question des critères de sélection des offres est essentielle au respect 

du principe d’égalité entre les candidats (…) C’est en effet à ce stade que tout se joue et, par 

la définition des critères de sélection, le pouvoir adjudicateur prédétermine le choix qu’il va 

faire. La jurisprudence est donc particulièrement attentive à ce que les critères posés ne 

soient pas discriminants et à ce que l'information des candidats soit parfaitement 

                                                
1890 Pour les procédures formalisées, cette analyse est avérée, l’autorité adjudicatrice devant faire apparaître dans 
l’avis d’appel public à la concurrence les critères d’attribution du contrat (art. 53 du Code des marchés publics). 
C’est également le cas lorsque, pour les autres types de procédure, elle décide de faire connaître les critères 
d’attribution dans la publicité initiale. 
1891 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 1. 
1892 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2. 
1893 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 1. 
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assurée »1894. Dès lors, l’autorité adjudicatrice doit se fonder sur le principe d’égalité de 

traitement des candidats lorsqu’elle fixe les critères de sélection des offres, et ce même 

lorsque ce choix intervient en amont de la procédure de passation. 

 

Les fonctions du principe d’égalité de traitement des candidats, s’agissant des critères de 

choix des offres, dépendent de la nature du contrat envisagé. Pour les marchés publics, 

l’égalité joue un rôle important dans le choix des critères d’attribution. L’autorité 

adjudicatrice est dans l’obligation de définir des critères qui lui permettent de choisir « l’offre 

économiquement la plus avantageuse »1895, réduisant ainsi sa liberté de choix. À cet égard, 

l’article 53 du Code des marchés publics, qui s’applique à l’ensemble des procédures, pose 

deux conditions. Si le pouvoir adjudicateur a recours à une pluralité de critères1896, ces 

derniers doivent être « non discriminatoires et liés à l'objet du marché »1897. Ils doivent être 

suffisamment précis pour ne pas laisser une liberté de choix discrétionnaire au pouvoir 

adjudicateur1898. Cet impératif de précision est désormais réceptionné par le pouvoir normatif, 

puisque l’article 52 de la nouvelle ordonnance sur les marchés publics dispose que ces critères 

doivent être « précis et liés à l'objet du marché public ou à ses conditions d'exécution »1899. 

En outre, ils doivent garantir la possibilité d’une véritable concurrence, en ce sens qu’ils ne 

doivent pas enfermer l’autorité adjudicatrice dans un choix prédéterminé au détriment de 

                                                
1894 R. NOUGUELLOU, obs. sous CE, 18 juin 2010, Commune de Saint-Pal-de-Mons, n°337377, RDI 2010, p. 
555. 
1895 Art. 53 du Code des marchés publics – Art. 67 de la directive 2014/24 préc. : « sans préjudice des 
dispositions législatives, réglementaires ou administratives nationales relatives au prix de certaines fournitures 
ou à la rémunération de certains services, les pouvoirs adjudicateurs se fondent, pour attribuer les marchés 
publics, sur l’offre économiquement la plus avantageuse » - Art. 52-I de l’ordonnance 2015-899 préc. : « le 
marché public est attribué au soumissionnaire ou, le cas échéant, aux soumissionnaires qui ont présenté l'offre 
économiquement la plus avantageuse ». 
1896 Le Code des marchés publics proposent une liste de critères qui n’est pas exhaustive : « la qualité, le prix, la 
valeur technique, le caractère esthétique et fonctionnel, les performances en matière de protection de 
l'environnement, les performances en matière de développement des approvisionnements directs de produits de 
l'agriculture, les performances en matière d'insertion professionnelle des publics en difficulté, le coût global 
d'utilisation, les coûts tout au long du cycle de vie, la rentabilité, le caractère innovant, le service après-vente et 
l'assistance technique, la date de livraison, le délai de livraison ou d'exécution, la sécurité d'approvisionnement, 
l'interopérabilité et les caractéristiques opérationnelles ». Par conséquent, d’autres critères peuvent être retenus, 
« s'ils sont justifiés par l'objet du marché ». 
1897 Ces développements concernent également les contrats soumis à l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 
relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés 
publics : Cass. Com., 15 novembre 2011, n° 10-25.654. 
1898 CE, 28 avril 2006, Commune de Toulouse, n° 280197, Rec. T. p. 948 ; BJCP 2006, p. 268, concl. D. Casas ; 
AJDA 2006. 593, note F. Brenet ; Dr. adm. 2006, comm. 149, obs. A. Ménéménis ; Contrats et marchés publ. 
2006, comm. 165, obs. G. Eckert – Art. 52-I de l’ordonnance n° 2015-899 préc. : « les critères d'attribution n'ont 
pas pour effet de conférer une liberté de choix illimitée à l'acheteur et garantissent la possibilité d'une véritable 
concurrence ». 
1899 Art. 52-I de l’ordonnance n° 2015-899 préc. 
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l’ensemble des candidats1900. Si tel était le cas, il y aurait nécessairement un rupture d’égalité. 

S’il choisit de recourir à un seul critère, « compte tenu de l’objet du marché », cela ne peut 

être que le prix 1901 . Les critères doivent obligatoirement être pondérés, ou à défaut, 

hiérarchisés1902.  

 

La Cour de justice de l’Union européenne précise ces conditions, en exigeant que ces critères 

soient « liés à l'objet du marché, ne confèrent pas audit pouvoir une liberté inconditionnée de 

choix, soient expressément mentionnés dans le cahier des charges ou dans l'avis de marché et 

respectent tous les principes fondamentaux du droit communautaire, notamment le principe 

de non-discrimination »1903. En ce sens, « les critères ont forcément pour objet de discriminer 

entre des candidats et des offres ; mais discriminant ne signifie pas discriminatoire. Le critère 

doit avoir pour seul objet d’apprécier les mérites, sans discrimination a priori »1904. À ce titre, 

l’exigence d’un rapport avec l’objet du marché et l’interdiction du critère discriminatoire se 

rejoignent, car « un critère qui n’est pas en rapport avec l’objet du marché sera très 

probablement discriminatoire et vice-versa »1905. Par conséquent, l’égalité de traitement 

dispose d’une fonction d’encadrement du choix des critères de sélection des offres en droit 

des marchés publics, le juge vérifiant que ces derniers n’ont pas un effet discriminatoire1906. 

En outre, le juge exerce un contrôle sur la méthode de notation1907 des offres1908, cette 

                                                
1900 Idem. : « les critères d'attribution n'ont pas pour effet de conférer une liberté de choix illimitée à l'acheteur 
et garantissent la possibilité d'une véritable concurrence ». 
1901 Il est à noter qu’il est illégal de ne retenir que le prix lorsque la prestation envisagée est complexe : CE, 6 
avril 2007, Département de l’Isère, n° 298584, Rec. T. p. 745 ; BJCP 2007, n° 53, p. 293, concl. N. Boulouis ; 
AJDA 2007. 832, obs. M.-C. de Montecler ; Dr. adm. 2007, comm. 113, obs. A. Ménéménis ; Contrats et 
marchés publ. 2007, comm. 171, note J.-P. Piétri. 
1902 Art. 53 du Code des marchés publics.  
1903 CJCE, 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland, aff. C-513/99, Rec. p. I-7213 ; BJCP 2003, p. 14, concl. 
Mischo ; Dr. adm. 2002, comm. 174, note A. Ménéménis ; Europe 2002, comm. 376, Berrod ; AJDA 2003. 433 
note D. Blaise ; Dr. env. 2002, n° 103, note Ph. Cossalter – CJCE, 4 décembre 2003, EVN et Wienstrom, aff. C-
448/01, Rec. p. I-14527 ; Contrats et marchés publ. 2004, comm. 28, note Ph. Delelis – CJCE, 10 mai 2012, 
Commission Européenne c/ Royaume des Pays-Bas, aff. C-368/10 ; BJCP 2012, p. 279, concl. J. Kokoptt, obs. 
S. N. ; AJDA 2012. 982, obs. R. Grand ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 209, note W. Zimmer. 
1904 L. RICHER, op. cit., p. 402. 
1905 Idem. 
1906 CE, 2 août 2011, Parc naturel régional des Grands Causses, n° 348254, Rec. T. p. 1007 ; AJDA 2011. 1599, 
obs. R. Grand ; JCP A 2011. actu. 586, obs. J.-G. Sorbara ; Contrat et marchés publ. 2011, comm. 287, note W. 
Zimmer. 
1907 La méthode de notation est la « méthodologie d’évaluation permettant à un pouvoir adjudicateur d’attribuer 
des notes aux offres déposées par les candidats » : D. GUILLOU, « Critères, sous-critères et méthodes de 
notation : une distinction délicate », CP-ACCP, février 2013, p. 37 – Elle « consiste à attribuer une valeur 
chiffrée à une prestation au regard d’un critère donné » : B. DACOSTA, concl. sur CE, 2 août 2011, Syndicat 
mixte de la vallée de l’Orge Aval, n° 348711, BJCP n° 79, p. 435. 
1908 CE, 18 décembre 2012, Département de la Guadeloupe, n° 362532, Rec. T. p. 844 ; Contrats et marchés 
publ. 2013, comm. 28, note W. Zimmer. 
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dernière ne devant pas avoir d’effet discriminatoire1909, et devant obligatoirement conduire 

l’autorité adjudicatrice à choisir l’offre économiquement la plus avantageuse1910. 

 

Pour les contrats de partenariat, la logique semble être la même que celle des marchés publics, 

puisque la personne publique doit attribuer le contrat au candidat « qui a présenté l’offre 

économiquement la plus avantageuse » 1911 . Concernant le choix des critères, doivent 

obligatoirement figurer « le coût global de l'offre, des objectifs de performance définis en 

fonction de l'objet du contrat, en particulier en matière de développement durable, et la part 

d'exécution du contrat que le candidat s'engage à confier à des petites et moyennes 

entreprises et à des artisans »1912. De plus, « d’autres critères, en rapport avec l'objet du 

contrat, peuvent être retenus, notamment la valeur technique et le caractère innovant de 

l'offre, le délai de réalisation des ouvrages, équipements ou biens immatériels, leur qualité 

architecturale, esthétique ou fonctionnelle »1913. Le principe d’égalité de traitement n’est pas 

expressément mentionné, mais l’exigence que les critères soient en rapport avec l’objet du 

contrat démontre une volonté du législateur de ne pas permettre à la personne publique de 

choisir des critères dont la mise en œuvre aurait un effet discriminatoire.  

 

S’agissant des délégations de service public, le délégant dispose d’une plus grande liberté 

dans le choix du délégataire, ce qui explique que la définition des critères des offres soit 
                                                
1909 CE, 11 avril 2012, Syndicat Ody 1218 newline du Lloyd's de Londres, n° 354652, Rec. T. p. 858 ; Contrats et 
marchés publ. 2012, comm. 198, note J.-P. Pietri ; JCP A 2012, 2327, concl. N. Boulouis – CE, 15 février 2013, 
Société SFR, n° 363854 ; BJCP 2013. 295, concl. G. Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 105, 
note J.-P. Pietri ; JCP A 2013, comm. 2326, note M.-C. Vincent-Legoux ; AJCT 2013. 360, obs. S. Hul  – CE, 17 
juillet 2013, Ministre de la défense c/ Société Aeromécanic, n° 364827, Rec. T. p. 694 ; BJCP 2013. 342, concl. 
B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2013, note G. Eckert  – CE, 29 octobre 2013, Val-d’Oise Habitat, n° 
370789 ; AJDA 2013. 2183, obs. D. Poupeau ; JCP A 2013. actu. 882, obs. L. Erstein, et 2014, n° 2098, obs. F. 
Linditch ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 4, note P. Devillers ; AJCT 2014. 111, obs. O. Didriche. 
1910 CE, 3 novembre 2014, Commune de Belleville-sur-Loire, n° 373362, Rec. p. 323 : « considérant, en premier 
lieu, que le pouvoir adjudicateur définit librement la méthode de notation pour la mise en œuvre de chacun des 
critères de sélection des offres qu'il a définis et rendus publics ; que, toutefois, ces méthodes de notation sont 
entachées d'irrégularité si, en méconnaissance des principes fondamentaux d'égalité de traitement des candidats 
et de transparence des procédures, elles sont par elles-mêmes de nature à priver de leur portée les critères de 
sélection ou à neutraliser leur pondération et sont, de ce fait, susceptibles de conduire, pour la mise en œuvre de 
chaque critère, à ce que la meilleure note ne soit pas attribuée à la meilleure offre, ou, au regard de l'ensemble 
des critères pondérés, à ce que l'offre économiquement la plus avantageuse ne soit pas choisie ; qu'il en va ainsi 
alors même que le pouvoir adjudicateur, qui n'y est pas tenu, aurait rendu publiques, dans l'avis d'appel à 
concurrence ou les documents de la consultation, de telles méthodes de notation » ; AJDA 2015. 532, note H. 
Hoepffner ; AJCT 2015. 97, obs. S. Hul ; Contrats et marchés publ. 2015. comm. 39, note P. Devilliers. 
1911 Art. L1414-9 du Code général des collectivités territoriales : « le contrat est attribué au candidat qui a 
présenté l'offre économiquement la plus avantageuse, par application des critères définis, en prenant en compte 
les conclusions de l'étude d'évaluation mentionnée à l'article L. 1414-2, dans l'avis d'appel public à la 
concurrence ou le règlement de la consultation et le cas échéant précisés dans les conditions prévues à l'article 
L. 1414-7 ». 
1912 Idem. 
1913 Idem. 



 

 412 

moins réglementée que pour les marchés publics. Toutefois, cette définition n’est pas 

totalement libre1914. Les critères retenus doivent être justifiés par les caractéristiques et l’objet 

de la délégation1915. Ainsi, « comme en matière de marchés publics, le délégant ne peut 

appliquer que des critères en rapport avec l'objet du contrat »1916, et qui n’ont pas pour effet 

de porter atteinte à l’égalité des candidats1917. Le choix de l’autorité délégante fait l’objet d’un 

contrôle plus souple que pour les marchés publics1918, le délégant n’étant pas enfermé dans le 

choix de l’offre économiquement la plus avantageuse.  

 

L’égalité de traitement des candidats impose que les critères d’attribution ne puissent être 

modifiés une fois qu’ils sont connus des candidats réels, c’est à dire après la date de dépôt des 

candidatures1919. Cette interdiction permet d’empêcher l’autorité adjudicatrice de modifier les 

modalités de choix de l’offre afin d’avantager ou de désavantager l’un des candidats. La 

Commission européenne1920 indique en ce sens que « les critères d’attribution (ainsi que leur 

ordre d’importance) ne peuvent être modifiés en cours de procédure pour d’évidentes raisons 

d’égalité de traitement (…). Les possibilités de « piloter » la procédure en faveur de l'un ou 

l'autre (les candidats) ne sont que trop évidentes ». À ce titre, le législateur de l’Union 

européenne affirme désormais que « les critères d’attribution et leur pondération devraient 

demeurer inchangés tout au long de la procédure et ne devraient pas faire l’objet de 

négociations, afin de garantir l’égalité de traitement de tous les opérateurs économiques 

                                                
1914 Cette liberté de choix est atténuée depuis la découverte, par le Conseil d’État, d’une obligation d’informer les 
candidats des critères d’attribution avant la date de dépôt des offres. Ainsi, « l'obligation d'information des 
candidats sur les critères de jugement des offres n'est pas sans emporter un certain nombre de conséquences 
pratiques. En premier lieu, une telle information suppose logiquement une définition préalable desdits critères 
par l'autorité délégante. À l'instar de la jurisprudence consacrée en matière de marchés publics, la définition 
des critères sera effectuée en conformité avec l'objet du contrat et de façon objective » : X. MOURIESSE, « Les 
critères de jugement des offres dans les délégations de service public », Contrats et marchés publ. 2010, prat. 2. 
1915 TA Toulouse, 5 janvier 2010, Société Lyonnaise des eaux, n° 0905678 ; BJCP 2010, p. 158 ; Contrats et 
marchés publ. 2010, comm. 117, obs. J.-P. Piétri. 
1916 J.-P. PIETRI, « Critères de sélection des offres et principes fondamentaux de la commande publique », 
comm. sous TA Toulouse, ord., 5 janvier 2010, Société Lyonnaise des eaux, Contrats et marchés publ. 2010, 
comm. 117. 
1917 CE, 6 juillet 2005, Société Groupe partouche, n° 256977 ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 254, note 
G. Eckert. 
1918 Le juge opère un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation : CE, 7 novembre 2008, Département de la 
Vendée, n° 291794, Rec. T. p. 805 ; AJDA 2008. 2454, note L. Richer ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 
296, obs. G. Eckert. 
1919 Lorsque l’information appropriée sur les critères d’attribution a été communiquée aux candidats potentiels 
avant la date limite de dépôt des candidatures, le fondement de l’encadrement des modifications est le principe 
de liberté d’accès à la commande publique : cf. infra, Section 2, §1. 
1920 COMMISSION EUROPÉENNE, Fiche explicative – Dialogue compétitif – Directive classique : Doc. 
CC/2005/04 FR. 
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»1921. Le principe d’égalité de traitement permet donc d’instaurer une intangibilité des critères 

d’attribution.  

 

Cette logique d’intangibilité est réceptionnée par les jurisprudences de droit interne, 

administrative et judiciaire1922, et de droit l’Union européenne. Par conséquent, les critères 

d’attribution ne doivent subir aucune modification au cours de la procédure1923, l’autorité 

adjudicatrice ne pouvant les modifier ou les neutraliser dans le but d’avantager un ou 

plusieurs candidats1924. En outre, cette interdiction est effective « sans qu'il soit nécessaire de 

démontrer que la dite modification a effectivement eu un effet discriminatoire réel, le seul 

effet potentiellement discriminatoire étant jugé suffisant »1925. Il en est de même de la 

pondération attribuée initialement à chaque critère1926. Dans le même sens, un sous-critère et 

sa pondération ne peuvent avoir pour effet de modifier les critères d’attribution du contrat1927.  

 

En résumé, l’égalité de traitement dispose d’un rôle prépondérant dans le choix des critères de 

sélection des offres. Il en est de même lorsque l’autorité adjudicatrice met effectivement en 

œuvre ces critères afin de sélectionner son futur cocontractant. 

 

II : Une égalité de traitement protéiforme dans la mise en œuvre des critères de sélection 
des offres. 

 

À l’instar des candidatures, l’égalité de traitement des candidats impose le respect 

d’un délai de remise des offres identique pour l’ensemble des candidats admis à présenter une 

offre. Ce délai dispose d’un caractère impératif1928, toute offre communiquée après ce délai 

                                                
1921 Pt. (45) de la Directive 2014/24/UE préc. 
1922 Cass. Com., 26 mai 2009, Société Neuf Cegetel c. La Poste, n° 08-14.534, D. 2009. 1541, Bull. 2009, IV, n° 
69 ; Contrats et marché publ. 2009, comm. 245, F. Llorens. 
1923 CJCE, 4 décembre 2003, EVN et Wienstrom, préc., pt 92. 
1924 CE, 27 avril 2011, Président du Sénat, n° 344244, Rec. T. p. 1006 ; AJDA 2011. 870, obs. R. Grand ; JCP A 
2011. actu. 333, obs. C.-A. Dubreuil, et n° 2214, note F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 165, 
note W. Zimmer. 
1925 A.-L. DURVIAUX, obs sous CJUE, 18 novembre 2010, Commission européenne c/ Irlande, n° C-226/09, 
RTD Eur. 2011 p. 429. 
1926 CJUE, 18 novembre 2010, Commission européenne c/ Irlande, aff. C-226/09, Rec. p. I-11807 ; AJDA 2010. 
2242 ; ibid. 2011. 264, chron. M. Aubert, E. Broussy et F. Donnat ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 6, 
note W. Zimmer. 
1927 CJCE, 24 novembre 2005 ATI EAC Srl e Viaggi di Maio Snc, EAC Srl, Viaggi di Maio Snc c/ACTV Venezia 
SpA, Provincia di Venezia, Comune di Venezia, aff. C-331/04, Rec. p. I-10109 ; AJDA 2006. 255, note F. 
Donnat, C. Lambert. 
1928 CE, 15 novembre 1996, Société Guadeloupe entretien maintenance, n° 159520, Rec. T. p. 1010 ; RDI. 1997, 
p. 73, chron. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
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est par conséquent irrégulière1929, sauf si le retard est imputable à l’administration1930. Si le 

contrat est attribué à un candidat qui n’a pas respecté ce délai, la procédure est entachée 

d’irrégularité 1931 . Lorsque la procédure de passation implique l’existence de délais 

intermédiaires, l’égalité de traitement contraint l’autorité adjudicatrice à appliquer les mêmes 

délais pour l’ensemble des candidats participant à la négociation1932. Enfin, si l’autorité 

adjudicatrice décide de proroger le délai de remise des offres, elle doit en faire bénéficier 

l’ensemble des candidats1933. 

 

L’emploi des critères de choix des offres ne doit pas varier d’un candidat à l’autre, et doit 

donc faire l’objet d’une application uniforme1934. Pour éviter que l’autorité adjudicatrice 

n’avantage un candidat lors de l’examen des offres, elle est tenue de se conformer strictement 

aux critères de choix mentionnés dans la publicité ou dans le règlement de consultation 

transmis aux candidats admis à présenter une offre1935, ainsi que leur pondération ou leur 

hiérarchisation. Par conséquent, l’administration ne peut utiliser un critère étranger à ceux 

communiqués aux candidats1936. Il en est de même pour les sous-critères, lorsqu’ils sont 

communiqués aux candidats avant le dépôt de leur offre1937. En outre, pour ne pas rompre 

l’égalité entre les candidats, l’autorité adjudicatrice ne peut attribuer le contrat à un candidat 

qui ne remplit pas les critères de choix des offres1938. Elle doit également veiller à analyser 

l’ensemble des caractéristiques de toutes les offres qui ont été déposées par les candidats1939, 

et les comparer effectivement entre elles1940. 

 

                                                
1929 CE, 24 octobre 2008, Syndicat intercommunal d’eau et d’assainissement de Mayotte et SNC Sogea Mayotte, 
n° 300034, Rec. T. p. 809 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 298, obs. E. Delacour 
1930 CAA Paris, 9 novembre 2004, Société travaux électriques industriels française, n° 00PA02573 ; Contrats et 
marchés publ. 2005, comm. 39, obs. F. Llorens. 
1931 CE, 4 novembre 1996, Département de la Dordogne, n° 114956, Rec. p. 433 ; AJDA 1997. 185, concl. C. 
Maugüé ; RDI. 1997, p. 73, chron. F. Llorens et Ph. Terneyre – CE, 14 mars 2003, Société Dragados obras y 
proyectos, n° 250808 ; Contrats et marchés publ. 2003, comm. 103, note J.-P. Piétri. 
1932 CE, 15 juin 2001, SIAEP de Saint-Martin-de-Ré, préc. 
1933 TA Paris, 26 juin 1995, Société Bull, Rec. T. p. 895 ; Dr. adm. 1998, comm. 191. 
1934 CE, 9 juillet 1948, Sieur Bourgade et autres, n° 68956, Rec. p. 314. 
1935 CE, 25 novembre 1998, Onteniente, n° 185442, Rec. p. 446 – CJCE, 24 novembre 2005, ATI EAC c/ ACTV 
Venezia SpA, Provincia di Venezia, aff. C-331/04, préc. 
1936 CE, 1er avril 1994, SA Établissements J. Richard Ducros, n° 120121 – CE, 28 juillet 2000, Commune 
Villefranche-de-Rouergue. 
1937 CE, 31 mars 2010, Collectivité territoriale de Corse, n° 334279 ; AJDA 2010. 706 ; RTD eur. 2010. 975, 
chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 165, obs. W. Zimmer. 
1938 TA Limoges, 22 mars 1990, SARL Alpha’s Electronique, Rec. T. p. 861 – CE, 23 mai 2011, Commune 
d’Ajaccio, n° 339406, Rec. T. p. 1007 ; BJCP 2011, p. 313 ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 246, note P. 
Devillers. 
1939 CE, 26 septembre 1994, Commune de Lattes, n° 141975 ; RDI. 1995. 97, chron. F. Llorens et Ph. Terneyre. 
1940 CE, 27 juillet 1984, Société Biro et fils, n° 44919, Rec. p. 303. 
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En matière de marchés publics, l’autorité adjudicatrice est dans l’obligation, au préalable, 

d’éliminer « les offres inappropriées, irrégulières et inacceptables » 1941 , sans avoir la 

possibilité de demander aux candidats de régulariser leur offre. Ainsi, l’autorité adjudicatrice 

ne dispose d’aucune marge de manœuvre lui permettant d’avantager un candidat dont la 

soumission n’est qu’une offre de « façade ». Cette règle doit être relativisée s’agissant des 

marchés passés selon une procédure adaptée avec négociation. Il est admis que dans le cadre 

de cette procédure, l’autorité adjudicatrice puisse « librement choisir »1942 les candidats avec 

lesquels elle souhaite négocier. En conséquence de la reconnaissance de cette liberté, elle peut 

« admettre à la négociation les candidats ayant remis des offres inappropriées, irrégulières 

ou inacceptables et ne pas les éliminer d'emblée »1943. Toutefois, afin de garantir l’impartialité 

de l’autorité adjudicatrice, cette possibilité ne peut s’opérer que « dans le respect du principe 

d'égalité de traitement entre les candidats »1944. S’agissant des délégations de service public, 

la règle est également plus souple, puisqu’une offre non conforme peut être régularisée et 

admise à la négociation si cela « ne fait pas obstacle à ce que soit appréciée la conformité de 

l'offre aux exigences du cahier des charges », et si ce choix n’est pas susceptible d’avoir une 

influence sur la comparaison entre les offres1945.  

 

S’agissant du choix de l’offre à proprement parler, les règles diffèrent en fonction du type de 

procédure et du type de contrat. L’autorité adjudicatrice dispose de très peu de marge de 

manœuvre lorsqu’elle doit choisir l’offre économiquement la plus avantageuse à l’issue de la 

procédure de passation. L’égalité de traitement imposant que les critères soient strictement 

respectés et appliqués de la même manière à l’ensemble des candidats, toute attribution à une 

offre qui ne remplit pas au mieux ces critères constitue une rupture d’égalité entre les 

candidats. Lorsque le seul critère est le prix, le contrat doit être attribué au candidat qui 

propose le meilleur prix. Dans le cas contraire, la procédure est irrégulière1946. En cas de 

pluralité de critères, l’autorité adjudicatrice dresse un classement par mérite, et le contrat doit 

                                                
1941 Art. 53-III du Code des marchés publics.  
1942 CE, 30 novembre 2011, Ministre de la défense et des anciens combattants, n° 353121, Rec. T. p. 1008 ; 
BJCP 2012, p. 86, concl. N. Boulouis ; AJDA 2011. 2384, obs. R. Grand ; Dr. adm. 2012, comm. 14, obs. F. 
Brenet ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 11, obs. G. Eckert. 
1943 Idem. 
1944 Idem. 
1945 CE, ord., 15 décembre 2006, Société Corsica Ferries, n° 298618 ; Rec. p. 566 ; CP-ACCP 2007, n° 64, p. 48, 
obs. L. Givord et J.-P. Markus ; AJDA 2007. 185, obs. J.-D. Dreyfus ; Contrats et Marchés publ. 2007, comm. 
54, obs. G. Eckert. – CE, 5 janvier 2011, Société Voyages Dupas Lebeda, n° 342158, Rec. T. p. 1022 ; Contrats 
et marchés publ. 2011, comm. 84, obs. W. Zimmer ; BJCP 2011, p. 155 ; AJDA 2011. 13. 
1946 CE, 21 septembre 1992, Commune de Bagnols-sur-Cèze contre SARL Alpha Ambulance, n° 111555, Rec. T. 
p. 1105. 
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être attribué au premier candidat figurant sur cette liste. Le juge exerce un contrôle de l’erreur 

manifeste d’appréciation dans le choix de l’attributaire du contrat. 

 

Il est à noter que pour les marchés publics, le Code des marchés publics prévoit, en cas 

d’équivalence des offres, un droit de préférence au profit des sociétés coopératives de 

production, des groupements de producteurs agricoles, des artisans, des sociétés coopératives 

d’artisans ou des sociétés coopératives d’artistes1947. Toutefois, « si, dans un but d'intérêt 

général inspiré notamment par des préoccupations sociales, le pouvoir réglementaire peut 

adopter des dispositions qui favorisent l'attribution de marchés à certaines catégories 

d'organismes, ce ne peut être que dans la stricte mesure de ce qui est nécessaire à 

l'accomplissement de ce but et dans le respect du principe d'égalité et du principe de libre 

concurrence consacrés tant par le droit interne que par le droit communautaire »1948. Par 

conséquent, l’égalité de traitement des candidats doit être respectée, et ce même en cas de 

droit de préférence.  

 

L’autorité délégante dispose d’une plus grande marge de manœuvre lorsqu’elle doit choisir 

son cocontractant dans le cadre des délégations de service public. L’égalité de traitement des 

candidats doit être respectée tout au long de la procédure1949, mais l’administration, en raison 

de l’intuitu personae qui caractérise ce type de contrat, dispose d’une certaine liberté dans le 

choix du délégataire. Au départ, cette liberté de choix est totale1950, et l’introduction d’une 

procédure de publicité et de mise en concurrence obligatoire ne revient pas sur cette liberté, 

dans la mesure où la loi Sapin1951 et les textes ne lient pas l’autorité délégante dans son choix.  

 

Désormais, cette liberté de choix est réduite pour deux raisons : d’une part, par l’introduction 

d’un contrôle de l’erreur manifeste dans le respect des critères de choix1952 ; d’autre part, par 

                                                
1947 Art. 53-IV du Code des marchés publics.  
1948 CAA Bordeaux, 4 mars 2003, Département des Deux-Sèvres, n° 00BX01170 ; AJDA 2003. 895, note J.-D. 
Dreyfus ; CP-ACCP juin 2003, p. 13 ; RDI. 2003. 458, chron. J.-D. Dreyfus et M. Degoffe. 
1949 Cf. Supra. 
1950 CE, 19 décembre 1913, Drapeyron, Rec. p. 1280. – CE, Ass., 3 mars 1993, Association des amis de la forêt 
de Saint-Germain et de Marly et a., n° 142226 ; AJDA 1993. 384 ; ibid. 340, chron. C. Maugüé et L. Touvet ; D. 
1995. 335, note F. Fines ; RDI 1994. 27, obs. Y. Jégouzo et J. Lamarque ; RFDA 1994. 310, obs. J. Morand-
Deviller. 
1951 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993, relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588. 
1952 CE, 7 novembre 2008, Département de la Vendée, préc. 
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l’obligation de publier, avant le dépôt des offres, les critères de sélection1953. Comme le 

souligne Frédéric Dieu, « la collectivité ne pourra en aucun cas retenir une offre ne 

correspondant pas à ces critères, sous peine de commettre une erreur manifeste 

d’appréciation entraînant l’annulation par le juge de la décision d’attribution du 

contrat »1954. Toutefois, n’étant pas obligée de choisir l’offre économiquement la plus 

avantageuse, l’autorité délégante dispose encore d’une certaine liberté de choix. Ainsi, 

« l’offre correspondant le mieux aux critères de la collectivité n’a pas l’assurance d’être 

retenue »1955. De plus, la publicité des modalités de mise en œuvre des critères n’étant pas 

imposée, l’autorité délégante « choisit le délégataire, après négociation, au regard d'une 

appréciation globale des critères, sans être contrainte par des modalités de mise en œuvre 

préalablement déterminées »1956. Par conséquent, l’autorité délégante ne doit pas rompre 

manifestement l’égalité entre les candidats dans le choix de son délégataire.  

 

Il est possible de se demander si cette liberté de choix est toujours préservée depuis l’adoption 

de la nouvelle directive sur les concessions1957. En effet, l’article 41 de la directive dispose 

d’une part que « le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice établit une liste des critères 

par ordre décroissant d’importance », ce qui implique que l’autorité délégante doit respecter 

cet ordre. D’autre part, « les concessions sont attribuées sur la base de critères objectifs qui 

respectent les principes énoncés à l’article 3 et qui garantissent l’appréciation des offres 

dans des conditions de concurrence effective permettant de constater un avantage 

économique global », et ces critères « ne confèrent pas une liberté de choix discrétionnaire au 

pouvoir adjudicateur ou à l’entité adjudicatrice ». Par conséquent, il semble que pour les 

concessions entrant dans le champ d’application de la directive, la liberté de choix soit 

amoindrie.  

 

L’égalité de traitement des candidats dispose donc d’une fonction fondamentale lors du 

déroulement de la procédure, et lors du choix des candidatures et des offres. Une analyse 

                                                
1953 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, 
Rec. p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; 
AJDA 2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. 
Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, 
comm. 36, note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees. 
1954 F. DIEU, note sous CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, JCP A 2010, comm. 2103. 
1955 B. DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, n° 328827, BJCP n° 69, p. 103. 
1956 CAA Lyon, 3 novembre 2011, Société Veolia Propreté, n° 10LY00536 ; AJDA 2012. 83, chron. C. Vinet. 
1957 Directive 2014/23/UE préc.  
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approfondie des procédures de passation dévoile que ce principe s’applique à différents 

degrés en fonction de la nature du contrat envisagé. Soit l’égalité est appréciée strictement, 

soit elle est plus relative. Dans tous les cas, et pour l’ensemble des procédures des contrats de 

la commande publique, l’égalité impose une obligation minimale de traiter de la même 

manière l’ensemble des candidats réels. L’égalité de traitement dispose également d’une 

fonction globale de protection de la mise en concurrence lors du déroulement de la procédure, 

par la reconnaissance et la sanction du conflit d’intérêts et du délit d’octroi d’avantage 

injustifié. 

 

 

Paragraphe 3 : Une fonction spécifique de protection de la mise en concurrence par la 
garantie d’impartialité de la procédure de passation. 

 

 

 

Afin de garantir l’égalité de traitement des candidats lors des procédures de passation, 

le législateur a mis en place des mécanismes spécifiques1958 qui permettent de sanctionner 

toute manœuvre ou tout comportement remettant en cause l’impartialité de l’ensemble de la 

procédure. À cet égard, le principe d’égalité de traitement dispose d’une fonction globale de 

protection de la mise en concurrence, dont la réalisation s’étend au-delà de la simple rupture 

d’égalité entre les candidats. L’égalité prohibe ainsi tout comportement s’assimilant à un 

conflit d’intérêts (A) ou à un délit d’octroi d’avantage injustifié (B).  

 

A : Une fonction de protection de la mise en concurrence par la prohibition du conflit 

d’intérêts. 

 

La moralisation de l’achat public est un objectif pérenne du droit de la commande 

publique1959. Pourtant, ainsi que l’affirme Paul Cassia1960, « la passation des contrats de la 

commande publique est un terreau fertile aux conflits d’intérêts ». En effet, dans certaines 

procédures, une commission ou un jury sont chargés de procéder à la sélection des 

                                                
1958 Ces mécanismes sont dits spécifiques dans la mesure où leur reconnaissance et leur sanction vont au-delà de 
la simple méconnaissance de l’obligation de mise en concurrence. 
1959 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
1960 P. CASSIA, « Conflit d’intérêts et passation des contrats de la commande publique », AJDA 2012, p. 1040. 
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candidatures et des offres. Ce processus de sélection est propice à l’existence d’un conflit 

d’intérêts, car l’un des membres de ces entités est susceptible d’avoir un intérêt non légitime à 

ce que le contrat soit attribué à un candidat particulier. C’est pourquoi le principe d’égalité de 

traitement des candidats est prégnant s’agissant des règles relatives à la composition et au 

fonctionnement de ces entités.  

 

Le conflit d’intérêts désigne « une situation d’interférence dans laquelle une personne 

chargée d’une mission publique a également des intérêts privées ou d’autre intérêts publics 

qui peuvent influencer l’exercice indépendant, impartial et objectif de cette mission »1961. 

Selon la commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intérêts dans la vie 

publique1962, c’est « une situation d’interférence entre une mission de service public et 

l’intérêt privé d’une personne qui concourt à l’exercice de cette mission lorsque cet intérêt, 

par sa nature et son intensité, peut raisonnablement être regardé comme étant de nature à 

influencer ou paraitre influencer l’exercice indépendant, impartial et objectif de ses 

fonctions ». En ce sens, l’article L2131-11 du Code général des collectivités territoriales 

dispose que « sont illégales les délibérations auxquelles ont pris part un ou plusieurs 

membres du conseil intéressés à l'affaire qui en fait l'objet, soit en leur nom personnel, soit 

comme mandataires ». Le législateur européen donne désormais une définition de la notion de 

conflit d’intérêts, dans l’article 24 de la directive 2014/24 sur les marchés publics1963. Cette 

notion « vise au moins toute situation dans laquelle des membres du personnel du pouvoir 

adjudicateur ou d’un prestataire de services de passation de marché agissant au nom du 

pouvoir adjudicateur qui participent au déroulement de la procédure ou sont susceptibles 

d’en influencer l’issue ont, directement ou indirectement, un intérêt financier, économique ou 

un autre intérêt personnel qui pourrait être perçu comme compromettant leur impartialité ou 

leur indépendance dans le cadre de la procédure de passation de marché ». La directive 

concession adopte une définition similaire1964. L’intérêt peut être matériel1965 ou personnel1966.  

                                                
1961 J.-B. AUBY, « Conflits d’intérêts et droit administratif », Dr. adm. 2010, Étude 24. 
1962 Rapport de la Commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intérêts dans la vie publique remis 
au Président de la république le 26 janvier 2011, disponible sur le site internet www.conflits-intérêts.fr, p. 19. 
1963 Directive 2014/24/UE préc.  
1964 Art. 35 de la Directive 2014/23/UE préc. : « la notion de conflit d’intérêts vise au moins les situations dans 
lesquelles des membres du personnel du pouvoir adjudicateur ou de l’entité adjudicatrice qui participent au 
déroulement de la procédure d’attribution de concession ou sont susceptibles d’en influencer l’issue ont, 
directement ou indirectement, un intérêt financier, économique ou un autre intérêt personnel qui pourrait être 
perçu comme compromettant leur impartialité et leur indépendance dans le cadre de la procédure d’attribution 
de concession ». 
1965 L’intérêt peut être patrimonial, professionnel, commercial ou financier. 
1966 L’intérêt peut être moral, politique, familial, idéologique …  
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Les textes prévoient explicitement le respect du principe d’impartialité en empêchant la 

survenance d’un conflit d’intérêts1967. C’est par exemple le cas de l’article 24 du Code des 

marchés publics, relatif aux concours, qui dispose que « le jury de concours est composé 

exclusivement de personnes indépendantes des participants au concours ». Dans le silence 

des textes, le principe d’égalité de traitement garantit la prohibition et le contrôle du conflit 

d’intérêts, en assurant « l’impartialité et la transparence de la procédure » 1968  dans la 

sélection des candidatures et des offres. À cet égard, le Conseil d’État exige très tôt que le 

jury de sélection des candidats fonctionne « avec toutes les garanties d’impartialité 

désirables »1969. Ainsi, la composition et le fonctionnement de ces entités ne doivent pas 

révéler l’existence d’un conflit d’intérêts susceptible de remettre en cause l’égalité dans le 

choix des candidatures et des offres. Le juge exige deux conditions pour que le conflit 

d’intérêts soit constitué. D’une part, « l’intérêt de la personne intéressée doit être distinct de 

l’intérêt général », d’autre part, « la personne concernée doit avoir exercé une influence 

effective sur la délibération »1970. Si le conflit d’intérêts est constitué, la procédure n’est plus 

impartiale, il en résulte alors une rupture d’égalité de traitement entre les candidats.  

 

Dès lors, est irrégulière la commission dans laquelle siège le fils, également employé, d’un 

soumissionnaire à un contrat de la commande publique1971, ou l’épouse du candidat retenu1972. 

En revanche, lorsque la personne intéressée n’exerce pas d’influence effective sur le choix des 

titulaires1973, car ne siégeant pas directement dans la commission, le conflit d’intérêts n’est 

pas constitué1974. C’est également le cas lorsqu’un lien professionnel entre un ancien salarié et 

                                                
1967 Art. 22, 24 et 69 du Code des marchés publics – Art. L1411-5 du Code général des collectivités territoriales. 
1968 CE, 1er octobre 1997, Commune de Paluel, n° 170033, Rec. p. 325 ; D. 1998, somm. p. 361, obs. Ph. 
Terneyre – CE, 27 novembre 2002, Dangas et autres, n° 204619, Rec. T. p. 811 ; Contrats et marchés publ. 
2003, comm. 27, J.-P. Piétri – CE, 25 juin 2004, Ministre des affaires étrangères, de la coopération et de la 
francophonie, n° 263404, Rec. T. p. 764 ; Contrats et marchés publ. 2004, comm. 195, obs. F. Olivier. 
1969 CE, 6 décembre 1911,Piquart et autres contre Hospices de Grenoble, n° 39207, Rec. p. 1139. 
1970 F. DIEU, concl. sur TA Nice, 23 septembre 2005, SA Signoret c/ CH Grasse, n° 9904141, JCP A 2005, n° 
47, 1365. 
1971 CE, 3 novembre 1997, Préfet de la Marne contre Commune de Francheville, préc. 
1972 TA Rennes, 19 janvier 1994, Établissement Armor B. 
1973 CE, 24 juin 2011, Ministre de l’Écologie, du Développement durable, des Transports et du Logement et 
Société Autostrade Per l'Italia SPA, n° 347720, Rec. T. p. 1008 ; AJCT 2011. 519, obs. C. Lapuelle ; BJCP 2011. 
365, concl. N. Boulouis et note T. dal Farra ; RJEP 2011, comm. 54, note A. Friboulet ; Contrats et marchés 
publ. 2011, comm. 261, note G. Eckert. 
1974 CE, sect., 8 juin 1994, Mas, n° 141026 – CE, 9 mai 2012, Commune de Saint-Maur-des-Faussés, n° 355756, 
Rec. p. 213 ; BJCP n° 84, p. 343, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 210, note W. 
Zimmer ; RJEP 2012, comm. 53, A. Friboulet. 
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une entreprise soumissionnaire est éteint depuis suffisamment longtemps1975. À l’inverse, le 

conflit d’intérêts est constitué en raison du faible temps écoulé entre l’activité d’un ancien 

salarié au sein d’une entreprise candidate1976. Plus récemment, le Conseil d’État confirme 

qu’il y a conflit d’intérêts lorsque la personne intéressée a une capacité d’influence 

particulière sur le déroulement de la procédure, « de nature à créer un doute légitime sur son 

impartialité »1977.  

 

De manière générale, il convient « de prévenir, de détecter et de corriger de manière efficace 

des conflits d’intérêts survenant lors des procédures de passation », et ce « afin d’éviter toute 

distorsion de concurrence et d’assurer l’égalité de traitement de tous les opérateurs 

économiques »1978. Par conséquent, le principe d’égalité de traitement exerce une fonction qui 

permet d’éviter ou de sanctionner un conflit d’intérêts. Ce principe exerce également une 

fonction à dimension pénale, lorsque le comportement de l’autorité adjudicatrice s’apparente 

à un délit d’avantage injustifié. 

 

B : Une fonction de protection de la mise en concurrence par la reconnaissance du délit 

d’octroi d’avantage injustifié. 

 

Lors de la phase de mise en concurrence, le décideur public doit prononcer 

l’attribution des contrats de la commande publique en faisant preuve d’impartialité, sans parti 

pris. Sinon, il en résulte une rupture d’égalité entre les candidats. Malgré les différents textes 

visant à lutter contre le comportement immoral des acheteurs publics, il arrive que des 

décideurs publics, intentionnellement, octroient un avantage injustifié à l’un des candidats, 

dans l’objectif de lui faire remporter le contrat. Ce comportement s’apparente à un délit 

d’octroi d’avantage injustifié, connu sous le nom de délit de favoritisme.  

 

                                                
1975 CE, 27 juillet 2001, Société Degrémont, n° 232820, Rec. p. 413 ; BJCP 2001, p. 512, concl. D. Piveteau ; Dr. 
adm. 2001, comm. 229, obs. D.P. ; Contrats et marchés publ. 2001, comm. 185, note G. Eckert ; RDI. 2002. 63, 
chron. M. Degoffe et J.-D. Dreyfus – CE, 19 mars 2012, SA Groupe Partouche, n° 341562, Rec. p. 91 ; BJCP 
2012, p. 193, concl. N. Boulouis et obs. R.S. ; AJDA 2012. 573 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 157, 
obs. G. Eckert ; JCP A 2012, 2319, note U. Ngampio-Obélé-Bélé ; RJEP 2012, comm. 41, note G. Pélissier 
1976 TA Nice, 7 octobre 2005, SA Signoret c/ Centre hospitalier Grasse ; AJDA 2006. 98, note F. Dieu. 
1977 CE, 22 octobre 2014, Société EBM Thermique, n° 382495 ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 326, 
note W. Zimmer ; AJDA 2015. 139. 
1978 Art. 24 de la Directive 2014/24/UE préc.   
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Le délit d’octroi d’avantage injustifié est constitué lorsque l’autorité adjudicatrice procure ou 

tente de procurer à autrui « un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions 

législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'accès et l'égalité des 

candidats dans les marchés publics et les délégations de service public »1979. Plusieurs 

conditions sont requises pour que le délit soit constitué1980, notamment une violation des 

dispositions qui ont pour objet de garantir l’égalité des candidats dans les marchés publics et 

les délégations de service public. Lorsque le délit intervient lors du premier temps de la 

commande publique, il concerne l’accès des candidats potentiels à la mise en concurrence et 

doit donc être analysé au regard du principe de liberté d’accès à la commande publique1981. En 

revanche, c’est l’égalité de traitement des candidats à laquelle il est porté atteinte lorsque 

l’autorité adjudicatrice octroie un avantage injustifié à un ou plusieurs candidats pendant la 

phase de mise en concurrence effective. Dans ce cas, l’avantage injustifié se caractérise par 

une rupture d’égalité entre les candidats. Ainsi, le juge pénal est en mesure de contrôler 

« l’impartialité qui doit présider à la répartition de la commande publique » 1982  en 

sanctionnant le délit d’octroi d’avantage injustifié. 

 

Le délit est constitué lorsque l’autorité adjudicatrice procure ou tente de procurer un avantage 

injustifié à l’un des candidats réels, faussant par conséquent l’égalité entre les candidats. C’est 

le cas lorsque le contrat est attribué, sans raison objective, à une société qui dispose d’un lien 

particulier avec un membre de la commission d’appel d’offre ou de la commission de service 

public. Par exemple, lorsqu’un président de conseil général intervient comme président de la 

commission d’appel d’offre et donne une délégation de signature pour l’attribution de 

marchés à deux sociétés dont les cogérants sont ses propres enfants, le favoritisme est 

reconnu1983. Il est également constitué lorsqu’est déclarée attributaire une entreprise gérée par 

l’épouse de l’exécutif d’une collectivité territoriale qui a présidé la réunion de la commission 

d’appel d’offre1984. Ainsi, le choix ne doit pas être fondé sur des liens familiaux, des relations 

personnelles ou amicales1985.   

 

                                                
1979 Art. 432-14 du Code pénal.  
1980 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
1981 Idem. 
1982 C. PREBISSY-SCHNALL, La pénalisation du droit des marchés publics, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de 
droit public, Tome 223, 2002, p. 18. 
1983 Cass. Crim, 9 février 2005, n° 03-85.697, Bull. civ. V, n° 48 ; AJDA 2005. 854 ; RSC 2005, 560, obs. J.-P. 
Delmas Saint-Hilaire ; RTD com. 2005. 616, obs. B. Bouloc. 
1984 Cass. Crim. 19 novembre 2003, n° 03-80.660. 
1985 Cass. Crim., 20 mai 2009, n° 08-87.354. 
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Le juge pénal reconnaît également l’octroi d’un avantage injustifié lorsque l’autorité 

adjudicatrice fournit des informations privilégiées, sur la consistance ou le coût du futur 

contrat, à un ou plusieurs candidats particuliers, sans en informer l’ensemble des 

candidats1986. C’est le cas lorsqu’un candidat a connaissance d’un devis estimatif du prix 

établi par les services de l’autorité adjudicatrice, ce qui lui permet de proposer une offre dont 

le prix s’en rapproche considérablement1987. Dans ce cas, la rupture d’égalité entre les 

candidats réels est évidente.  

 

En matière appel d’offre, peut être considéré comme l’octroi d’un avantage injustifié le fait de 

négocier avec un candidat, après l’ouverture des plis, en méconnaissance du principe de 

l’intangibilité de l’offre1988. Cette pratique permet au candidat de modifier son offre afin de 

proposer l’offre économiquement la plus avantageuse. 

 

Dans ce cadre, l’égalité de traitement assure une fonction de protection de la mise en 

concurrence, en prohibant l’octroi d’un avantage injustifié à l’un des candidats. Ainsi, 

« sanctionner pénalement n’est pas un objectif à atteindre mais un des moyens utilisés pour 

protéger les marchés et éviter un dysfonctionnement de la structure décisionnelle au sein de 

la collectivité ou de l’entreprise »1989. Par conséquent, l’égalité garantit l’impartialité de la 

procédure en sanctionnant toute attribution qui n’est pas fondée sur des raisons objectives. 

 

L’égalité de traitement, principe applicable lors du deuxième temps de la commande 

publique, dispose donc d’une fonction fondamentale qui s’exerce tout au long de la phase de 

mise en concurrence. À cet égard, l’égalité garantit le bon fonctionnement de la procédure et 

la protection d’une mise en concurrence efficace. Dans ce cadre, l’application de l’égalité de 

traitement varie en fonction de la phase de la procédure et de la nature du contrat envisagé. 

Dans certains cas, elle est appréciée strictement ; dans d’autres, elle laisse une marge de 

manœuvre à l’autorité adjudicatrice dans la conduite de la procédure, tout en imposant une 

obligation minimale de ne pas traiter de manière différente les candidats. Il existe donc, au 

travers de l’égalité, une échelle de mise en concurrence qui dépend de la nature du contrat et 

                                                
1986 Cass. Crim., 28 janvier 2004, 02-86597 ; Bull. crim. 2004, n° 23 ; Dr. pén. 2004, comm. 92, note M. Véron ; 
JCP G 2004, II, 10084, note F. Linditch – CA Rennes, 21 novembre 1996, n° 1720/96. 
1987 TGI Charleville-Mézières, 14 février 1996, n° 317/96. 
1988 CA Orléans, 3 mars 1998, cité in Circ., 2 juill. 1998 : Marchés publ. 1999, n° 4, p. 12. 
1989 C. PREBISSY-SCHNALL, op. cit., p. 25. 
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de la procédure de passation. Il convient, à présent, de préciser les fonctions du dernier 

principe de la commande publique, celui de transparence des procédures.  

 

 

Section 2 : Les fonctions propres du principe de transparence. 
 

 

Le principe de transparence produit ses effets lors des deuxième et troisième temps de 

la commande publique1990. À l’instar de l’égalité de traitement, ce principe dispose d’un 

caractère consécutif, dans la mesure où ses fonctions s’exercent seulement lorsque le principe 

initial de liberté d’accès s’applique, ce dernier fondant l’existence des procédures de passation 

et en conditionnant l’accès1991. La liberté enclenche ainsi l’application du principe de 

transparence, qui ne trouve à s’appliquer que dans le cadre des procédures de passation. Dès 

lors, c’est au moment de la mise en œuvre effective de la procédure « que s’exerce l’influence 

du principe de transparence sur les procédures de passation des contrats publics, d’où la 

consécration du principe de transparence des procédures »1992. Le principe de transparence 

exerce deux fonctions. D’une part, une fonction d’intelligibilité de la procédure (paragraphe 

1), d’autre part, une fonction de vérification de l’impartialité de la procédure (paragraphe 2). 

À ce titre, la transparence des procédures est fondamentale car elle permet un exercice 

efficace des contrôles administratifs et financiers à tous les stades de la procédure de mise en 

concurrence. Ces deux fonctions sont liées, car plus la procédure est transparente et 

intelligible, plus la vérification de l’impartialité est aisée. En droit de la commande publique, 

la transparence joue ainsi le rôle de « principe preuve ». 

 

 

Paragraphe 1 : Une fonction d’intelligibilité de la procédure de passation. 
 

 

L’intelligibilité de la procédure traite de la question des éléments communiqués aux 

candidats sur le futur contrat et sur les modalités de mise en concurrence. Cette phase de 

publicité est fondamentale, car elle détermine le droit applicable à la procédure de 

                                                
1990 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
1991 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
1992 L. BATTOUE, Contrats publics et interventionnisme économique, thèse dactyl., 2006, p. 429. 
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passation1993. Dans ce cadre, la transparence assure l’efficacité de la procédure, en permettant 

aux candidats d’élaborer des candidatures et des offres conformes aux besoins déterminés par 

l’autorité adjudicatrice. Elle permet également de lutter contre l’opacité dans la mise en œuvre 

de la procédure et dans l’octroi du futur contrat. À l’inverse, l’absence de communication sur 

les éléments du futur contrat et sur le déroulement de la procédure préjudicie à l’efficacité de 

la mise en concurrence.  

 

Selon Jennifer Marchand, « la transparence valorise des notions telles que la performance, 

l’efficacité et l’efficience. (…) Le principe de transparence applicable à la commande 

publique obéit également à une logique d’efficacité de l’action publique »1994. À ce titre, la 

transparence oblige l’autorité adjudicatrice à transmettre certaines informations aux tiers ainsi 

qu’aux candidats potentiels et réels. Les éléments essentiels du contrat et les modalités de 

mise en œuvre de la procédure doivent être communiqués avant le choix des candidatures et 

des offres (A). La question de la publicité des critères de sélection des offres doit faire l’objet 

d’une analyse particulière, car elle révèle l’extension des fonctions du principe de 

transparence au gré d’une jurisprudence constructive (B). La transparence de l’ensemble de 

ces informations permet a posteriori de contrôler l’impartialité de la procédure de 

passation1995.  

 

A : Une fonction encadrant le contenu de l’information préalable.  

 

 

La transparence contraint l’autorité adjudicatrice à publier deux types d’information 

dans la publicité préalable. D’une part, les candidats potentiels doivent avoir accès aux 

éléments essentiels relatifs au futur contrat, afin d’élaborer une offre conforme aux 

caractéristiques précisées par l’autorité adjudicatrice (I). La publicité de cette information 

renforce l’efficacité de la procédure, et permet d’éviter dans la mesure du possible 

l’infructuosité de l’appel à candidature. D’autre part, les modalités de mise en œuvre de la 

                                                
1993 L’autorité adjudicatrice doit en effet se conformer aux modalités de passation qu’elle rend transparentes. 
C’est pourquoi les informations communiquées ne doivent pas faire l’objet de contradictions si elles sont 
publiées dans plusieurs supports de publicité : CE, 10 mai 2006, Syndicat intercommunal des services de 
l’agglomération valentinoise, n° 286644, Rec. p. 242 ; BJCP 2006. 427, concl. D. Casas, obs. R. S. ; Contrats et  
marchés publ. 2006, comm. 226, obs. F. Olivier. 
1994 J. MARCHAND, « Réflexions sur le principe de transparence », RDP 2014, n° 3, p. 687. 
1995 Cf. Infra, §2. 
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procédure doivent être communiquées afin que les candidats soient informés des « règles du 

jeu » de la compétition (II). Le principe de transparence contraint l’autorité adjudicatrice à 

respecter ces modalités tout au long de la procédure.  

 

Dès lors, la transparence, combinée au principe de liberté d’accès à la mise en concurrence, 

assure la réalisation pleine et entière de la publicité initiale. La liberté permet une diffusion 

suffisamment large de l’information afin d’appeler le plus grand nombre de candidats 

potentiels1996 ; la transparence garantit l’intelligibilité de la procédure afin d’assurer une 

compatibilité des offres et des besoins de l’autorité adjudicatrice. Ces principes concourent 

ainsi à l’efficacité de la publicité initiale. 

 

 

I : La publicité des éléments essentiels du contrat. 
 

 

La publicité préalable des éléments essentiels du contrat ne soulève pas de difficulté 

particulière lorsque les textes prévoient les mentions obligatoires devant figurer dans l’avis 

d’appel public à la concurrence ou dans le document de consultation remis aux entreprises1997. 

Les nouvelles directives sur les marchés publics1998 et les concessions1999 prévoient, dans 

leurs annexes2000 , les formulaires de publicité dans lesquels apparaissent les mentions 

obligatoires devant être renseignées par l’autorité adjudicatrice dans la publicité initiale, sous 

peine d’irrégularité de la procédure2001. Pour les marchés publics d’un montant supérieur à 90 

000 euros et pour ceux entrant dans le champ d’application des directives, la publicité est faite 

selon un modèle prévu par arrêté 2002 . Les mentions obligatoires dont il s’agit sont 

essentiellement la nature du contrat, son objet, sa durée et ses principales caractéristiques. 

L’objet du contrat doit être décrit de manière suffisamment précise2003, dans tous les supports 

                                                
1996 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
1997 Art. 42 du Code des marchés publics.  
1998 Directive 2014/24/UE préc. 
1999 Directive 2014/23/UE préc. 
2000 Annexe V de la directive 2014/24/UE préc. – Annexes 5 à 8 de la directive 2014/23/UE préc.  
2001 CJCE, 24 janvier 1995, Commission c/ Pays-Bas, aff. C-359/93, Rec. p. I-157 ; D. 1996. 21, note Bergerès. 
2002 Art. 40 du Code des marchés publics.  
2003 CE, 29 décembre 1997, Département de Paris, n° 159693, Rec. p. 503 : « eu égard à l’imprécision de la 
description de l’objet du marché dans l’avis d’appel de candidatures, le département de paris ne peut être 
regardé comme ayant satisfait aux obligations de publicité » ; Mon. TP 2 mai 1998, TO p. 395, concl. C. 
Bergeal ; RDI. 1998. 242, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre – CE, 19 septembre 2007, Service départemental 
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de publicité choisis par l’autorité adjudicatrice2004. Pour les marchés publics, les modalités de 

financement et de paiement envisagées2005, ainsi que la langue dans laquelle l’offre doit être 

présentée2006, doivent également être renseignées. En revanche, l’information sur le montant 

prévisionnel n’est pas obligatoire2007.  

 

La jurisprudence dégage parfois, en plus des textes, les éléments essentiels devant figurer 

dans les documents de consultation du fait de leur importance pour l’exécution du futur 

contrat. Ainsi, la reprise des salariés du titulaire du précédent marché est un élément essentiel 

du marché devant figurer dans les documents de consultation2008. Cette solution dégagée par 

le Conseil d’État est reprise par la Cour de cassation2009. L’ensemble de ces mentions 

essentielles doit figurer avec précision dans la publicité préalable, sous peine d’irrégularité de 

la procédure2010. Des informations contradictoires, dans l’avis d’appel public à la concurrence, 

sur un des éléments essentiels du futur contrat, peuvent entacher la procédure 

d’irrégularité2011. 

 

Pour les marchés publics dont le montant est inférieur à 90 000 euros, l’article 40 du Code des 

marchés publics prévoit seulement que « le pouvoir adjudicateur choisit librement les 

modalités de publicité adaptées en fonction des caractéristiques du marché, notamment le 

montant et la nature des travaux, des fournitures ou des services en cause ». Selon le Conseil 

d’État, il appartient à l’acheteur de déterminer les modalités de publicité « appropriées aux 

caractéristiques de ce marché, et notamment à son objet, à son montant, au degré de 

concurrence entre les entreprises concernées et aux conditions dans lesquelles il est passé 

                                                                                                                                                   
d’incendie et de secours du Nord, n° 298294, Rec. T. p. 938 ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 292, obs. 
W. Zimmer ; AJDA 2007. 1782, obs. J.-M. Pastor. 
2004 CE, 29 juin 2005, CCI de Calais, n° 266631 ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 247, obs. F. Llorens. 
2005 CE, 27 juillet 2001, Compagnie générale des eaux, n° 229566, Rec. p. 406 ; BJCP 2002. 21, concl. D. 
Piveteau, obs. R. S. 
2006 Idem. 
2007 CE, 10 février 1997, Office public d’aménagement et de construction du Puy-de-Dôme et du Massif Central, 
n° 167569, Rec. T. p. 926 – CE, 1er juin 2005, Département de la Loire, n° 274053, Rec. T. p. 964 ; BJCP 2005. 
366, concl. D. Casas, obs. Ch. M. ; AJDA 2005. 1629, note Dourlens ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 
213, obs. J.-P. Pietri  – CE, 6 janvier 2006, Syndicat mixte de collecte, de traitement et de valorisation des 
déchets du Vendômois, n° 281113 ; Contrats et marchés publ. 2006. comm. 92, obs. F. Llorens 
2008 CE, 19 janvier 2011, Société Technique d’environnement et propreté, n° 340773 ; JCP A 2011, 2080, comm. 
F. Linditch. 
2009 Cass. Com., 10 décembre 2013, n° 12–25.8.08. 
2010 CE, 29 décembre 1997, Département de Paris, préc.  
2011 CE, 15 avril 2005, Ville de Paris c/ Société SITA Île-de-France Paris, n°273178 ; BJCP 2005. 289, concl. N. 
Boulouis, obs. R. S. ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 184, obs. Zimmer. 
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»2012. Ces dispositions laissent une marge de manœuvre à l’autorité adjudicatrice pour décider 

des modalités de la publicité préalable. La régularité de la procédure dépend ainsi de la notion 

de publicité adéquate. Se pose dès lors la question des mentions devant obligatoirement 

figurer dans l’avis d’appel public à la concurrence. À cet égard, Bernard Koebel indique que 

« certaines rubriques nous semblent (…) revêtir une importance toute particulière (…) il 

s’agit notamment des mentions relatives à la procédure utilisée, à l’objet du marché, à ses 

caractéristiques, à sa nature, à sa durée, ainsi que les critères de sélection et de jugement, la 

date limite de remise des offres et la date de publication de l’avis »2013. Selon le guide des 

bonnes pratiques en matière de marché public 2014 , doivent toujours être mentionnés 

« l’identité et les coordonnées de l’acheteur, l’objet des prestations envisagées, les critères 

d’attribution du marché et, lorsque le prix n’est pas l’unique critère de choix, les conditions 

de mise en œuvre de ces critères ». Afin que l’intelligibilité de la procédure soit assurée, le 

juge exerce un contrôle sur le contenu de la publicité au regard du principe de transparence.  

 

Pour les délégations de service public, l’article R1411-1 du Code général des collectivités 

territoriales dispose que la publicité « précise la date limite de présentation des offres de 

candidature », ainsi que « les modalités de présentation de ces offres », et « les 

caractéristiques essentielles de la convention envisagée, notamment son objet et sa nature ». 

De plus, « la collectivité adresse à chacun des candidats un document définissant les 

caractéristiques quantitatives et qualitatives des prestations ainsi que, s'il y a lieu, les 

conditions de tarification du service rendu à l'usager »2015. Le cahier des charges peut 

comporter des informations plus détaillées que celles contenues dans la publicité initiale, sous 

réserve de ne pas faire apparaître une prestation différente de celle résultant de cette 

publicité2016. Pour les concessions soumises à la directive du 26 février 2014, la publicité doit 

être conforme au formulaire contenu dans l’annexe 4. Les mentions essentielles, notamment 

                                                
2012 CE, 7 octobre 2005, Région Nord Pas-de-Calais, n°278732, Rec. p. 423 ; AJDA 2005. 2128, note J.-D. 
Dreyfus ; Dr. adm. 2005, comm. 168, obs. A. Ménéménis ; Contrats et marchés publ. 2005, ét. 17, note F. 
Lichère ; RLCT 9/2006, n° 228, note V. Corneloup. 
2013 B. KOEBEL, art. préc. 
2014 Guide des bonnes pratiques en matière de marchés publics, p. 47, disponible sur le site internet de la 
Direction des affaires juridiques.  
2015 Art. 38 de la Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence 
de la vie économique et des procédures publiques, préc. 
2016 CE, 4 février 2009, Communauté d'agglomération du bassin de Thau, n° 311949, Rec. T. p. 828 ; Contrats et 
marchés publ. 2009, comm. 163, note W. Zimmer. 
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l’objet du contrat, doivent être suffisamment précises, sous peine d’irrégularité2017, mais le 

contenu de la publicité reste moins strict que pour les marchés publics. La transparence, au 

titre de sa fonction d’intelligibilité de la procédure, varie donc en fonction du contrat 

concerné. 

 

Une interrogation sur l’indication d’une durée fixe des délégations de service public dans la 

publicité initiale a pu être soulevée. Malgré une jurisprudence fournie sur cette question, la 

solution ne semble pas claire. Le Conseil d’État considère que si la durée figure dans le 

règlement de consultation, l’absence de sa mention dans la publicité initiale n’entache pas la 

procédure d’irrégularité2018. La solution est similaire lorsque l’autorité délégante informe les 

candidats des conditions d’appréciation des offres au regard de la durée, alors même que cette 

dernière n’est pas indiquée préalablement2019. Toutefois, dans une décision Musée Rodin du 

23 mai 20082020, la durée est qualifiée de « caractéristique essentielle de la délégation », et 

doit par conséquent être portée à la connaissance des candidats. Le Conseil d’État affine 

ensuite cette jurisprudence, en indiquant que la durée doit être obligatoirement indiquée 

lorsqu’elle s’assimile à un critère d’appréciation des offres2021. En outre, le Conseil d’État 

admet la possibilité d’indiquer une durée potentielle, si « ces potentialité n’induisent pas une 

incertitude telle qu’elle puisse empêcher des entreprises de présenter utilement leur 

offre »2022. Cette jurisprudence ne permet pas de dégager l’existence d’une obligation claire 

d’informer les candidats de la durée d’une délégation de service public. Pour Jean-Baptiste 

Vila, la jurisprudence actuelle ne contraint pas l’autorité délégante à fixer une durée 

contractuelle fixe et invariable dès la procédure de passation2023. 

 

La directive sur les concessions n’éclaire pas cet état du droit, en disposant que l’avis doit 

obligatoirement indiquer « un ordre de grandeur ou la valeur indicative et, si possible, la 

                                                
2017 CE, 15 décembre 2008, Communauté intercommunale des Villes solidaires, n° 312350, Rec. T. p. 819 ; 
AJDA 2008. 2421 ; BJCP 2009, n° 63, p. 136, concl. B. Dacosta et obs. Ch. M. ; JCP Adm. 2009, n° 2045, note 
F. Linditch ; Contrats marchés publ. 2009, comm. 58, note G. Eckert. 
2018 CE, 25 juillet 2001, Syndicat des eaux et de l'Iffrenet, n° 231319, Rec. T. p. 1041 ; BJCP 2001. 530, concl. 
D. Piveteau. 
2019 CE, 28 mai 2003, APHP, n° 248429, Rec. T. p. 1047 ; BJCP 2003, n° 30, p. 385. 
2020 CE, 23 mai 2008, Musée Rodin, préc. 
2021 CE, 15 décembre 2008, Communauté intercommunale des Villes solidaires, préc. : « que l'absence de 
précision quant à la durée exacte de la délégation ne donnait pas aux entreprises candidates une information 
suffisante sur les critères d'appréciation des offres ». 
2022 CE, 4 février 2009, Communauté urbaine d’Arras, n° 312411, Rec. T. p. 829 ; BJCP 2009. 220, concl. N. 
Boulouis ; JCP A 2009, 2102, comm. F. Dieu ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 142, note G. Eckert. 
2023 J.-B. VILA, comm. sous CE, 21 mai 2010, Commune de Bordeaux contre Société Les Nouveaux Golfs de 
France, n° 334845, JCP A 2010, comm. 2291. 
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durée du contrat »2024. Il est difficile, actuellement, d’interpréter le terme « si possible ». 

Cette logique peut être a priori critiquée dès lors que la durée est une caractéristique 

essentielle des délégations de service public, dont la mention permet aux candidats de 

présenter utilement une offre. Mais la durée dépend « de la nature et du montant de 

l’investissement à réaliser » et ne peut « dépasser la durée normale d’amortissement des 

installations mises en œuvre ». Il est donc possible de considérer que c’est aux entreprises de 

proposer une durée en fonction de ces paramètres, l’autorité délégante n’ayant à indiquer 

qu’une durée estimative. Autrement dit, l’indication d’une durée fixe n’est pas nécessaire à 

l’intelligibilité de la procédure dans la mesure ou cet élément varie en fonction du contenu de 

l’offre de chaque candidat, sauf lorsqu’il constitue un critère d’attribution de l’offre. 

 

La transparence, en obligeant l’autorité adjudicatrice à procéder à une information préalable 

des éléments essentiels du futur contrat, assure une fonction d’intelligibilité de la procédure, 

qui permet aux candidats de présenter utilement leur soumission. À cet égard, la transparence 

contraint également la personne publique à informer les candidats des modalités de la future 

mise en concurrence.  

 

II : La publicité des modalités de la mise en concurrence. 
 

La transparence contraint l’autorité adjudicatrice à informer préalablement les 

candidats des modalités de mise en concurrence. Elle leur permet ainsi de connaître « les 

règles du jeu » aboutissant au choix du futur cocontractant. La procédure utilisée, ses 

caractéristiques ainsi que divers renseignements liés à l’autorité adjudicatrice 2025  sont 

nécessaires au bon déroulement de la procédure. 

 

L’autorité adjudicatrice a également l’obligation de mentionner, dans la publicité initiale, les 

critères de sélection des candidatures. Cette obligation est claire s’agissant des marchés 

publics dont la publicité est réglementée, les critères devant être « mentionnées dans l'avis 

d'appel public à la concurrence, ou, s'il s'agit d'une procédure dispensée de l'envoi d'un tel 

avis, dans le règlement de la consultation »2026. Le juge exerce un contrôle strict de cette 

                                                
2024 Annexe 4 de la directive 2014/23/UE préc.  
2025 Comme le service concerné, l’adresse et les coordonnées. 
2026 Art. 52 du Code des marchés publics.  
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disposition2027. Pour les marchés à procédure adaptée, dont les modalités de publicité sont 

librement fixées par le pouvoir adjudicateur, l’obligation d’information préalable des critères 

de sélection des candidatures semble exister. La jurisprudence exigeant l’information 

préalable des critères de choix des offres2028, elle doit a fortiori contraindre l’autorité 

adjudicatrice à communiquer les critères de sélection des candidatures, dans la mesure où ces 

dernières sont examinées avant les offres. En d’autres termes, « ce qui vaut pour les offres 

vaut a fortiori pour les candidats »2029. Cette analyse est confirmée par les juridictions du 

fond2030 et par une réponse ministérielle2031.  

 

Concernant les délégations de service public, elles devront faire l’objet de la publicité exigée 

en annexe 4 de la directive 2014/23 si leur montant dépasse le seuil d’application des 

directives. Dans le cas inverse, l’article R1411-1 du Code général des collectivités territoriales 

dispose que doivent figurer dans l’avis initial « les modalités de présentation de ces offres », 

ce terme faisant référence aux critères de sélection des candidatures.  

 

De manière générale, si l’autorité adjudicatrice exige, en plus des garanties normalement 

requises, des niveaux minimaux de capacités professionnelles, techniques et financières, elle 

doit le mentionner dans l’avis d’appel public à la concurrence2032. Si le pouvoir adjudicateur 

décide de limiter le nombre de candidats admis à présenter une offre, il doit informer les 

candidats des critères ainsi que des documents ou renseignements aux vues desquels il entend 

opérer la sélection des candidatures dès l’engagement de la passation, quelle que soit la 

procédure de passation adoptée2033. Cette transparence sur les critères de sélection des 

                                                
2027 CE, 26 mars 2008, Communauté urbaine de Lyon, n° 303779, Rec. T. p. 808 ; Contrats et marchés publ. 
2008, comm. 125, obs. J.-P. Pietri. 
2028 CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n°290236, Rec. p. 4, concl. B. Dacosta ; AJDA 2009, p. 602, note J.-D. 
Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer ; 
RJEP n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau. 
2029 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 24 février 2010, Communauté de Communes de l’Enclave des Papes, n° 
333569, BJCP n° 70, p. 204 : « vous avez d’ores et déjà jugé que le respect des principes de commande 
publique, notamment le principe de transparence, impliquait d’informer les candidats à un marché selon une 
procédure adaptée des critères de sélection des offres dans l’avis d’appel public à la concurrence ou le cahier 
des charges. Ce qui vaut pour les offres vaut a fortiori pour les candidats ». 
2030 CAA Marseille, 15 octobre 2009, EURL RSD, n° 07MA03259 ; Contrats et marchés publ., 2009, comm. 
392, obs. F. Llorens – CAA Bordeaux, 8 janvier 2013, Société DTP Terrassement, n° 11BX03238 ; Contrats et 
marchés publ. 2013, comm. 74, obs. M. Ubaud-Bergeron. 
2031 QE n° 7297 : JO Sénat 5 février 2009, Rép. Min. : JO Sénat 7 mai 2009. 
2032 CE, 8 août 2008, Région Bourgogne, n° 307143, Rec. T. p. 819 et 856 ; Contrats et marchés publ. 2008, 
comm. 226, obs. J.-P. Pietri ; Dr. adm. 2008, comm. 148, obs. Labayle-Pabet et Garderes ; JCP Adm. 2008. 
2211, note F. Linditch ; RDI. 2008. 503, obs. R. Noguellou. 
2033 Pour les marchés à procédure adaptée : CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des 
Papes, n° 333569, Rec. p. 60 ; BJCP n°70, p. 204, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 
131, note W. Zimmer ; JCP A 2010, 2132, note F. Linditch ; RJEP 2010, comm. 38, note F. Brenet ; CP-ACCP 
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candidatures est fondamentale, car ils constituent une condition importante de l’accès des 

candidats potentiels à la mise en concurrence2034. Nicolas Boulouis2035 émet des doutes quant 

à la pertinence d’imposer la transparence des critères de sélection des candidatures. En effet, 

ils sont « des données sur lesquelles les opérateurs ne peuvent rien sur le court terme »2036, et 

n’ont « pas d’incidence en théorie sur le comportement qu’adoptent les opérateurs pour être 

retenus »2037, à l’inverse des critères de sélection des offres. Sans remettre en cause cette 

analyse, il est possible d’affirmer que les critères de sélection des candidatures étant un 

moyen pour l’autorité adjudicatrice d’entraver l’accès des soumissionnaires potentiels à la 

mise en concurrence2038, ils doivent faire l’objet d’une publicité afin que les candidats 

potentiels puissent utilement les contester en cas de recours contentieux. 

 

L’autorité adjudicatrice doit également indiquer, dans la publicité initiale, le délai de dépôt 

des candidatures. Il s’agit de la durée de la publicité, c’est-à-dire du temps qui s’écoule entre 

la publication de l’avis et la date de réception des candidatures. La mention de ces dates est 

fondamentale, la date de réception des candidatures clôturant la possibilité de candidater à la 

mise en concurrence. Dans la plupart des cas, la durée de la publicité est réglementée2039, dans 

l’objectif de laisser un délai suffisant aux candidats afin qu’ils aient le temps nécessaire pour 

préparer et déposer leur candidature. Si les textes ne précisent rien, l’autorité adjudicatrice 

doit veiller à prévoir un délai suffisant pour permettre aux entreprises de déposer leur 

candidature, sous peine d’irrégularité du contrat. La durée de la publicité et la date limite de 

réception des candidatures sont des mentions essentielles qui doivent obligatoirement figurer 

dans l’avis d’appel à la concurrence2040, dans la mesure où elles participent à l’intelligibilité 

du déroulement de la procédure. 

                                                                                                                                                   
sept. 2010, p. 14 – Pour les marchés à procédure formalisée : CE, 10 avril 2015, Société Automatismes Corses, 
n° 387128 ; AJDA 2015. 728, note D. Poupeau ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 140, note G. Eckert. 
2034 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2. 
2035 N. BOULOUIS, concl. préc. 
2036 Ibid., p. 204. 
2037 Ibid., p. 205. 
2038 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, §2. 
2039 Pour les marchés publics : art. 57, 60, 65 et 67 du Code des marchés publics – Pour les délégations de service 
public : Art. R.1414-1 du Code général des collectivités territoriales – Pour les contrats de partenariat : Art. 
L.1414-3 du Code général des collectivités territoriales – Pour les concessions de travaux : Art. R.1415-6  du 
Code général des collectivités territoriales – Pour les concessions d’aménagement : Art. R.300-5 du Code de 
l’urbanisme. 
2040 La majorité des textes relatifs aux contrats de la commande publique prévoient une telle obligation. En 
l’absence de texte, cette obligation est maintenue : CE, 30 juin 2004, Société nationale des chemins de fer 
français, n° 263402, Rec. T. p. 763 : « il appartient notamment au pouvoir adjudicateur, lorsqu'il décide de 
recourir à la procédure de publicité et de mise en concurrence allégée qu'elles organisent, de rendre publique 
sans équivoque possible la date limite avant laquelle devront lui être adressées les demandes dites d'invitation à 
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Pour certaines procédures de passation, l’autorité adjudicatrice dispose de la possibilité de 

négocier les offres avant de choisir son cocontractant, sans que cette négociation soit 

obligatoire. Se pose dès lors la question de l’existence d’une obligation, pour l’autorité 

adjudicatrice, de mentionner dans la publicité son intention de recourir à la négociation. 

S’agissant des marchés publics à procédure adaptée, le Conseil d’État n’avait pas, jusqu’à 

présent, tranché la question. Cependant, certaines juridictions de fond reconnaissaient 

l’existence d’une obligation de mentionner le recours à la négociation dans la publicité 

préalable2041. Cette analyse a été corroborée par une réponse ministérielle2042 et le guide des 

bonnes pratiques en matière de marchés publics2043. Le Conseil d’État est récemment venu 

confirmer l’existence de cette obligation, puisqu’il indique dans un arrêt du 18 septembre 

2015 que « si le pouvoir adjudicateur a décidé de faire usage de sa faculté de négocier dans 

le cadre d'une procédure adaptée, il doit en informer les candidats dès le lancement de la 

procédure et ne peut alors renoncer à négocier en cours de procédure »2044. En outre, 

l’autorité adjudicatrice peut aussi « se borner à informer les candidats, lors du lancement de 

la procédure, qu'il se réserve la possibilité de négocier, sans être tenu, s'il décide 

effectivement de négocier après la remise des offres, d'en informer l'ensemble des 

candidats »2045. C’est donc une extension des fonctions de la transparence qu’opèrent les 

sages du palais royal, dès lors que ce principe contraint désormais l’autorité adjudicatrice à 

informer les candidats potentiels de son choix, soit de recourir à la négociation, soit de s’en 

réserver la possibilité. Est également opéré un renforcement de son effectivité, dans la mesure 

où l’autorité adjudicatrice ne peut revenir sur son choix de procéder à la négociation dès lors 

qu’elle a rendu cette information transparente auprès des candidats potentiels. En revanche, le 

Conseil d’État conserve une conception relativement souple de la transparence dans le cadre 

de la procédure adaptée, l’autorité adjudicatrice n’étant pas contrainte d’informer l’ensemble 

des candidats de son choix définitif de négocier lorsqu’elle s’est réservé la possibilité de le 

faire lors du lancement de la procédure et qu’elle en a informé les candidats potentiels. 

                                                                                                                                                   
soumissionner par lesquelles les entrepreneurs ou fournisseurs ayant manifesté leur intérêt pour le ou les 
marchés mentionnés dans l'avis périodique indicatif confirment, le cas échéant, cet intérêt ». 
2041 TA Toulouse, 23 novembre 2010, Société FM Projet, n° 100455 – TA Lille, 5 avril 2011, Préfet du Nord, n° 
10-03008 ; Contrats publics, n° 112, p. 58, note H. Letelier et Ph. Proot ; Contrats et marchés publ., 2011, 
comm. 225, obs. F. Llorens – CAA Nantes, 7 juin 2013, Société Phytorem SA, n° 11NT03240 ; AJDA 2013. 
2128 – CAA Lyon, 5 mars 2015, Société SMTPB, n° 14LY01532. 
2042 Rép. min. n° 11073 : JO Sénat Q 21 août 2014, p. 1961. 
2043 Guide des bonnes pratiques en matières de marchés publics, pt. 10.3.2.2, p. 49. 
2044 CE, 18 septembre 2015, Société Axcess, n° 380821 ; sera mentionné dans les tables du recueil Lebon. 
2045 Idem. 
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S’agissant des délégations de service public, rien n’est précisé dans les textes ou dans la 

jurisprudence. Le Conseil d’État indique seulement « qu’aucune règle n’encadre les 

modalités de l’organisation des négociations par la personne publique »2046, par conséquent 

l’autorité adjudicatrice « n’est pas tenue de fixer un calendrier préalable de négociation ni de 

faire connaître son choix de ne pas poursuivre les négociations avec l’un des candidats »2047. 

L’autorité délégante n’est donc pas dans l’obligation « de définir, préalablement à 

l’engagement de la négociation, les modalités de celle-ci ni de prévoir le calendrier de ses 

différentes phases ». Afin de régler la question, il convient de s’interroger sur l’utilité, pour 

l’efficacité de la procédure, d’indiquer le recours à la négociation dans la publicité préalable. 

Une lecture stricte de la transparence plaiderait en faveur d’une obligation de mentionner cette 

information avant la date de récéption des candidatures, dans la mesure où cette exigence 

permet aux candidats sélectionnés de se préparer à cette phase particulière de la procédure. 

Dans la pratique, il est possible de douter de la pertinence de cette obligation, dès lors que les 

négociations n’interviennent pas immédiatement après la sélection des candidats admis à 

négocier. En outre, cela oblige l’autorité adjudicatrice à se conformer tout au long de la 

procédure à son choix de négocier ou de ne pas négocier, alors qu’elle doit pouvoir garder une 

marge de manœuvre dans la conduite de la mise en concurrence, sous réserve de ne pas 

provoquer de rupture d’égalité entre les candidats. 

 

En résumé, la transparence, contraint l’autorité adjudicatrice à procéder à une information 

préalable et appropriée des éléments essentiels du contrat ainsi que des modalités de la mise 

en concurrence, afin de garantir l’intelligibilité des procédures. Si, préalablement à la date de 

dépôt des candidatures, l’autorité adjudicatrice apporte des modifications à l’objet ou aux 

conditions de la mise en concurrence, elle doit le porter à la connaissance des candidats par un 

avis d’appel à la concurrence rectificatif2048. La transparence contraint également la personne 

responsable du contrat à informer les candidats des critères d’attribution du contrat, afin que 

ces derniers puissent utilement présenter une offre.  

 

                                                
2046 CE, 21 mai 2010, Commune de Bordeaux, n° 334845, Rec. T. p. 858 ; Contrats et marchés publ. 2010, 
comm. 259, note G. Eckert. 
2047 CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg, Société Sèche Éco industrie, n°336120, Rec. T. p. 
847 ; BJCP 2010, 354, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 293, note G. Eckert ; Dr. 
adm. 2010, comm. 128, note F. Brenet ; AJCT 2010. 31, obs. O. Didriche ; JCP A 2010. 2272, obs. F. Linditch. 
2048 CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n°278646, Rec. T. p. 966 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 3, 
note W. Zimmer. 
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B : Une fonction encadrant la publicité préalable des critères de sélection des offres et des 

modalités de leur mise en œuvre. 

 

Selon la Cour de justice de l’Union européenne, « tous les éléments pris en 

considération par le pouvoir adjudicateur et leur importance relative devraient être connus 

des soumissionnaires potentiels au moment de la préparation de leurs offres »2049 . Est 

soulevée ici la question de la publicité préalable des critères de sélection des offres et des 

modalités de leur mise en œuvre. Lorsque les textes prévoient explicitement une telle 

obligation, aucune difficulté ne se présente. En revanche, la question est plus délicate 

s’agissant des contrats de la commande publique pour lesquels les textes restent silencieux.  

 

Obliger les autorités adjudicatrices à publier les critères de sélection des offres dans la 

publicité préalable présente « plusieurs vertus : l’affichage de la règle du jeu permet aux 

candidats de construire l’offre la mieux adaptée aux attentes de la collectivité, il leur assure 

que cette règle sera la même pour tous et, surtout, que son auteur ne sera pas tenté de la 

modifier en cours de route pour favoriser tel ou tel d’entre eux. L’opacité, à l’inverse, non 

seulement autorise toutes les manœuvres, mais elle peut même dissuader, en amont, des 

entreprises potentiellement intéressées de se manifester »2050. Il paraît donc nécessaire de 

respecter une telle obligation, alors même que les textes ne prévoient rien en ce sens. C’est au 

moyen de la fonction supplétive du principe de transparence que le juge administratif dévoile 

l’existence d’une obligation de publier les critères de sélection des offres aussi bien pour la 

passation des marchés publics (I) que des délégations de service public (II). S’agissant de la 

publicité des modalités de mise en œuvre des critères, la question est plus nuancée.  

 

I : La publicité préalable des critères d’attribution en droit des marchés publics. 
 

Selon Jennifer Marchand, « la question des critères de sélection et de l’information 

des candidats sur leur contenu est centrale dans le droit des marchés publics »2051. Les 

marchés publics sont des contrats fréquemment conclus par les personnes publiques, dont 

l’impact économique est important. Ils occupent ainsi une place prépondérante dans l’accès 
                                                
2049 CJUE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE c/ Dimos Alexandroupolis, aff. C-532/06, Rec. p. I-00251 ; 
AJDA 2008. 871, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 54, W. 
Zimmer. 
2050 B. DACOSTA, concl. sur CE, 18 juin 2010, Commune de Saint-Pal-de-Mons, n°337377, BJCP n° 72, p. 
337. 
2051 J. MARCHAND, art. préc., p. 687. 
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des entreprises à la commande publique. De plus, pour ce type de contrat, l’autorité 

adjudicatrice est dans l’obligation de choisir l’offre économiquement la plus avantageuse2052, 

lui laissant peu de marge de manœuvre dans le choix des critères de sélection des offres2053. 

Dès lors, la question de l’intelligibilité de la procédure est fondamentale, afin que les 

candidats potentiels puissent proposer une solution répondant au mieux aux besoins2054 et aux 

critères préalablement déterminés par l’autorité adjudicatrice. C’est pourquoi il existe des 

contraintes textuelles et jurisprudentielles claires relatives à la publicité des critères de 

sélection et de leur modalité de mise en œuvre. 

 

S’agissant des marchés publics à procédure formalisée, le Code des marchés publics prévoit 

les modalités de publicité des critères de sélection des offres. À cet égard, l’article 53 dispose 

que « les critères ainsi que leur pondération ou leur hiérarchisation sont indiqués dans l'avis 

d'appel public à la concurrence ou dans les documents de la consultation ». Il existe ainsi une 

obligation textuelle non équivoque sur la publicité initiale des critères de sélection des offres 

ainsi que sur leurs modalités de mise en œuvre. Cette obligation textuelle est également 

présente dans la jurisprudence de la Cour de justice2055 et est reprise par la directive 

2014/242056, qui s’applique à certains contrats de droit interne autres que les marchés 

publics2057. Elle s’applique également aux marchés passés en application de l’ordonnance du 

6 juin 20052058. S’agissant des accords-cadres, l’autorité adjudicatrice doit faire connaître à 

                                                
2052 Art. 53 du Code des marchés publics – Art. 67-I de la Directive 2014/24/UE préc. : « sans préjudice des 
dispositions législatives, réglementaires ou administratives nationales relatives au prix de certaines fournitures 
ou à la rémunération de certains services, les pouvoirs adjudicateurs se fondent, pour attribuer les marchés 
publics, sur l’offre économiquement la plus avantageuse ». 
2053 Cf. Supra, Section 1 – Art. 67-4 de la Directive 2014/24/UE préc. : « les critères d’attribution n’ont pas pour 
effet de conférer une liberté de choix illimitée au pouvoir adjudicateur ». 
2054 Art. 5 du Code des marchés publics : « la nature et l'étendue des besoins à satisfaire sont déterminées avec 
précision avant tout appel à la concurrence ou toute négociation non précédée d'un appel à la concurrence en 
prenant en compte des objectifs de développement durable. Le ou les marchés ou accords-cadres conclus par le 
pouvoir adjudicateur ont pour objet exclusif de répondre à ces besoins ». 
2055 CJCE 12 décembre 2002, Universale-Bau e.a., aff. C-470/99 : « afin de garantir le respect des principes 
d'égalité de traitement et de transparence, il importe que tous les éléments pris en considération par le pouvoir 
adjudicateur pour identifier l'offre économiquement la plus avantageuse et, si possible, leur importance relative 
soient connus des soumissionnaires potentiels au moment de la préparation de leurs offres ». 
2056 Art. 67 – Annexe V.  
2057 Il s’agit des concessions d’aménagements soumises au droit de l’Union européenne des marchés publics, et 
aux contrats de partenariat dont le montant dépasse le seuil d’application des directives. Pour ce type de contrat, 
l’exigence de publier préalablement les critères d’attribution doit être respectée.  
2058 Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou 
privées non soumises au code des marchés publics, JORF n°131 du 7 juin 2005, p. 10014. 
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l’avance, dès l’engagement de la procédure, les critères d’attribution des marchés 

subséquents2059.  

 

La jurisprudence précise la teneur de cette obligation, en indiquant la manière dont doivent 

être formulés les critères de sélection des offres dans la publicité initiale. À cet égard, la Cour 

de justice de l’Union européenne indique que « les critères d’attribution doivent être formulés 

de manière à permettre à tous les soumissionnaires, raisonnablement informés et 

normalement diligents, de les interpréter de la même manière »2060. Le Conseil d’État précise 

en outre que les critères doivent être assortis « de suffisamment d’indication sur les attentes 

de la personne publique » 2061  et ne doivent pas « lui laisser une liberté de choix 

discrétionnaire »2062. Par conséquent, la transparence contraint l’autorité adjudicatrice à 

indiquer de manière claire les critères de sélection des offres et leurs modalités de mise en 

œuvre dès la publicité initiale, ces informations ne pouvant faire l’objet d’une interprétation 

divergente des candidats potentiels normalement diligents. Les fonctions de la transparence 

permettent ainsi de garantir l’intelligibilité de la procédure. En revanche, elle ne contraint pas 

l’autorité adjudicatrice à mentionner la méthode de notation2063 dans l’avis d’appel public à la 

concurrence2064. 

 

                                                
2059 CE, 5 juillet 2013, Union des groupements d’achats publics contre Société SCC, n° 368448 et 368461 ; 
BJCP 2013. 418, concl. B. Dacosta ; AJDA 2013. 1413, obs. D. Poupeau ; JCP A 2013, act. 623 ; Contrats et 
marchés publ. 2013, comm. 248, note W. Zimmer ; JCP  A 2014. 2034, comm. F. Linditch ; RJEP 2014, ét. 3, 
étude J. Sirinelli.  
2060 CJUE, 18 octobre 2001, SIAC Construction Ltd c/ County Council of the County of Mayo, aff. C-19/00, Rec. 
p. I-07725 – CJUE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE c/ Dimos Alexandroupolis, aff. C-532/06, préc. 
2061 CE, 28 avril 2006, Commune de Toulouse, n° 280197, Rec. T. p. 948 ; BJCP 2006. 268, concl. D. Casas ; 
AJDA 2006. 593, note F. Brenet ; Dr. adm. 2006, comm. 149, obs. A. Ménéménis ; Contrats et Marchés publ. 
2006, comm. 165, obs. G. Eckert – CE, 5 novembre 2008, Commune de Saint-Nazaire, n° 310484, Rec. T. p. 
635 ; Contrats et Marchés publ. 2008, comm. 299, obs. W. Zimmer. 
2062 CJCE, 18 octobre 2001, SIAC Construction Ltd c/ County Council of the County of Mayo, aff. C-19/00, Rec. 
p. I-07725 – CJCE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE c/ Dimos Alexandroupolis, préc. 
2063 Voir, à ce titre : H. HOEPFFNER, « Méthode de notation du critère du prix : la liberté de l'acheteur public à 
l'épreuve du contrôle du juge », comm. sous CE, 3 novembre 2014, Commune de Belleville-sur-Loire, AJDA 
2015, p. 532 : « la méthode de notation est la formule retenue par le pouvoir adjudicateur pour apprécier les 
mérites des offres au regard des critères de sélection qui ont été préalablement communiqués aux candidats ». 
2064 CE, 2 août 2011, Syndicat mixte de la vallée de l'Orge aval, n° 348711, Rec. T. p. 1006 ; AJDA 2011. 2180, 
note E. Busson ; BJCP 2011. 435, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2011. comm. 287, W. Zimmer – 
CE, 26 septembre 2012, Communauté d'agglomération Seine et Eure, n° 359706, Rec. T. p. 858 ; BJCP 2012. 
412, concl. G. Pellissier ; Contrats et  marchés publ. 2012. comm. 306, W. Zimmer – CE, 22 octobre 2014, 
Société EBM Thermique c/ Commune de Saint-Louis, n° 382495 ; AJDA 2015. 139 ; Contrats et marchés publ. 
2014, comm. 326, note W. Zimmer – Pour les procédures formalisées : CE, 23 mai 2011, Commune Ajaccio, n° 
339406, Rec. T. p. 849 ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 246, note P. Devillers ; JCP A 2011, 2331, obs. 
F. Linditch – Pour les procédures adaptées : CE, 31 mars 2010, Collectivité territoriale de Corse, n° 334279 ; 
AJDA 2010. 706 ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés 
publ. 2010, comm. 165, obs. W. Zimmer. 
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Plus délicate est la question de la transparence des sous-critères de sélection des offres en 

procédure formalisée, dont la publicité n’est pas prévue par les textes. Les sous-critères sont 

les éléments qui précisent les critères généraux. Si l’autorité adjudicatrice ne prévoit pas, dès 

le départ, l’utilisation de sous-critères, elle ne peut en rajouter avant le dépôt des offres car 

« tous les éléments pris en considération par le pouvoir adjudicateur pour identifier l’offre 

économiquement la plus avantageuse et leur importance relative » doivent être « connus des 

soumissionnaires potentiels au moment de la préparation de leurs offres »2065. Ainsi, « un 

pouvoir adjudicateur ne saurait appliquer des règles de pondération ou des sous-critères 

pour les critères d'attribution qu'il n'a pas préalablement portés à la connaissance des 

soumissionnaires »2066. Bertrand Dacosta2067 déduit de cette jurisprudence de la Cour de 

justice que si l’autorité adjudicatrice entend définir des sous-critères de sélection des offres, 

elle doit les rendre publics, ainsi que leur pondération, dès le début de la procédure. Le 

Conseil d’État, dans une décision du 18 juin 2010, Commune de Saint-Pal-de-Mons2068, 

tranche la question en obligeant l’autorité adjudicatrice à procéder à une publicité des sous-

critères et de leurs modalités de mise en œuvre « dès lors que, eu égard à leur nature et à 

l'importance de cette pondération ou hiérarchisation, ils sont susceptibles d'exercer une 

influence sur la présentation des offres par les candidats ainsi que sur leur sélection et 

doivent en conséquence être eux-mêmes regardés comme des critères de sélection ». Lorsque 

les sous-critères exercent une influence sur le choix des offres, ils sont assimilés à de 

véritables critères de sélection. Dans ce cas, l’article 53 du Code des marchés publics – qui 

rend obligatoire l’information dès l’engagement de la procédure des critères de sélection des 

offres – s’applique.  Cette jurisprudence, confirmée ultérieurement2069, renforce les fonctions 

du principe de transparence. 

 

S’agissant des marchés publics à procédure adaptée, les textes ne prévoient aucune obligation 

quant à la publicité des critères de sélection. Le Conseil d’État comble le silence des textes 

                                                
2065 CJCE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE c/ Dimos Alexandroupolis, préc. 
2066 Idem. 
2067 B. DACOSTA, concl. sur CE, 18 juin 2010, Commune de Saint-Pal-de-Mons, préc., p. 338 : « la règle est 
donc claire : si le pouvoir adjudicateur entend définir des sous-critères, il doit les rendre publics dès le début de 
la procédure. Et, s’il entend les pondérer, il doit le faire ab initio et rendre également publique cette 
pondération ». 
2068 CE, 18 juin 2010, Commune de Saint-Pal-de-Mons, n° 337377, Rec. p. 211 ; BJCP n° 72, p. 337, conl. B. 
Dacosta ; AJDA 2010. 1234 ; RDI 2010. 555, obs. R. Noguellou ; AJCT 2010. 32, obs. J.-D. Dreyfus ; RDI 2010. 
555, obs. R. Noguellou ; AJCT 2010. 32, obs. J.-D. Dreyfus ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar 
et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010. comm. 271, obs. Ph. Rees. 
2069 CE, 23 mai 2011, Commune Ajaccio, préc. – CAA Nantes, 30 mars 2012, CHU Caen, n° 11NT00112 – CE, 
15 février 2013, Société Derichebourg Polyurbaine, n° 363921 ; AJDA 2013. 1083 ; Contrats et marchés publ. 
2013, comm. 104, P. Devillers. 
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dans une décision ANPE du 30 janvier 20092070, en affirmant que « l’information appropriée 

des candidats sur les critères d’attribution d’un marché est nécessaire, dès l’engagement de 

la procédure d’attribution du marché (…) que dans le cas où le pouvoir adjudicateur 

souhaite retenir d’autres critères que celui du prix, l’information appropriée des candidats 

doit alors porter également sur les conditions de mise en œuvre de ces critères ». Si l’autorité 

adjudicatrice décide de pondérer ou hiérarchiser les critères, elle est « tenu d'informer les 

candidats de son choix de mise en œuvre des critères de sélection »2071. Par conséquent, le 

Conseil d’État découvre une obligation de transparence pour les marchés à procédure adaptée 

équivalente à celle contenue dans les textes pour les marchés à procédure formalisée. Dans 

cette décision, le Conseil d’État se fonde sur les principes généraux de la commande publique. 

Pourtant, c’est bien de la transparence dont il s’agit, ainsi que l’affirme Patrick Bresse2072, 

dans ses conclusions en appel sur la même affaire, Gabriel Eckert2073, ou encore Nicolas 

Boulouis2074. En effet, il ne s’agit pas d’une logique d’accès à la procédure de passation, 

assurée par le support et non le contenu de la publicité2075. De plus, bien que l’information 

préalable des critères de sélection permette une égalité dans l’accès à l’information, ce n’est 

pas l’égalité de traitement des candidats qui justifie en soi une telle publicité, mais la nécessité 

que ces derniers puissent utilement présenter une offre. Par conséquent, c’est bien 

l’intelligibilité de la procédure et le contrôle de son impartialité, fonctions de la transparence, 

qui fonde l’information appropriée préalable des critères de sélection des offres. Une 

jurisprudence similaire se développe en droit des délégations de service public.   

 

 

                                                
2070 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. 
2071 CE, 26 septembre 2012, GIE Groupement des poursuites extérieures, n° 359389, Rec. T. p. 829 ; BJCP 
2012. 418, concl. G. Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 303, note P. Devillers. 
2072 P. BRESSE, concl. sur CAA Versailles, 6 décembre 2005, Association Pacte, n° 03VE04081, BJCP n° 45, p. 
82 et s. : « il ne peut y avoir selon nous de véritable transparence si les règles de la compétition, c’est-à-dire si 
les règles du jeu, sont connues ex ante pour que les candidats puissent utilement définir leur offre et peut être 
plus encore pour que le pouvoir adjudicateur ne modifie pas ces règles en cours de partie, ce qui est toujours 
possible en cours de procédure si les règles ne sont pas définies et connues à l’avance, tout au moins dans leurs 
grandes lignes ».  
2073 G. ECKERT, « Le contenu des avis de publicité en matière de délégation de service public », Contrats et 
marchés publ. 2004, prat. 15 : « la question la plus délicate est celle de savoir si l'avis doit mentionner les 
critères d'appréciation des offres présentées par les candidats retenus. Rien, en droit interne, ne fonde une telle 
exigence. Néanmoins, celle-ci pourrait découler de l'obligation de transparence rappelée par la Cour de justice 
dans l'arrêt Telaustria précité. Il peut donc paraître préférable de faire figurer ces critères dans l'avis de 
publicité ». 
2074 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 31 mars 2010, Collectivité territoriale de Corse, n° 334279, BJCP n° 71, p. 
241 : « on voit ainsi que le principe de transparence peut conduire à exiger plus que la seule mention des 
critères et des conditions de leur mise en œuvre ». 
2075 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1. 
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II : La publicité préalable des critères d’attribution en droit des délégations de service 
public. 

 

 

Avant la loi Sapin du 29 décembre 19932076, la conclusion des délégations de service 

public n’était soumise à aucune formalité particulière. L’autorité délégante disposait ainsi du 

libre choix de son futur délégataire. Désormais, la conclusion de ces contrats est soumise à 

une procédure contraignante, dont les modalités sont prévues par le Code général des 

collectivités territoriales2077. S’agissant de la publicité préalable des critères de sélection des 

offres, rien n’est indiqué dans la loi Sapin. Il n’existe donc a priori aucune obligation de 

donner une information appropriée sur les critères de sélection2078. La jurisprudence de la 

Cour de justice de l’Union européenne sur les concessions est également silencieuse à ce 

sujet2079. Le Conseil d’État, au départ, exige seulement que « dès lors que l'autorité délégante 

choisit de faire connaître ses critères de sélection des offres dans l'avis d'appel public à la 

concurrence, elle ne peut ensuite les modifier »2080. L’emploi du terme « choisir » signifie que 

l’autorité délégante n’est pas contrainte de publier, au préalable, les critères de sélection des 

offres dans l’avis d’appel public à la concurrence. Pourtant, « l’information sur les critères de 

sélection des offres est bien un élément décisif, puisqu’elle est susceptible d’orienter de façon 

très différente les stratégies des candidats »2081. Ainsi, « refuser de dévoiler aux candidats les 

règles du jeu, c’est atténuer la portée d’un dispositif conçu dans l’intérêt tant des opérateurs 

économiques que des collectivités elles-mêmes. » 2082 . C’est pour ces raisons que la 

jurisprudence opère des évolutions conséquentes dans ce domaine. 

 

                                                
2076 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie 
économique et des procédures publiques, JORF n°25 du 30 janvier 1993 p. 1588. 
2077 Art. L1411-1 et suivants du Code général des collectivités territoriales.  
2078 Cette affirmation ne s’applique pas aux contrats de délégation de service public qui sont, au sens du droit de 
l’Union européenne, des concessions de travaux, et qui entrent, du fait de leur montant, dans le champ 
d’application des directives. Dans ce cas, les modalités de publicité sont celles mentionnées dans les directives 
2004/18.  
2079 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, 
préc. – CJCE 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH c/ Gemeinde Brixen et Stadtwerke Brixen AG, aff. C-
458/03, Rec. p. I-8585 ; BJCP 2005, n° 43, concl. J. Kokott, obs. R. Schwartz ; Contrats marchés publ. 2005, 
comm. 306, obs. G. Eckert ; CP-ACCP 2005, n° 50, p. 65, obs. L. Richer ; JCP A 2005, n° 1364, p. 1712, obs. 
M. Dreyfuss ; JCP A, 2006, n° 1021, p. 141, obs. D. Szymczak. 
2080 CE, 20 octobre 2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, n° 287198, Rec. T. p. 
945 ; AJDA 2007. 311, note J.-C. Videlin ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 322, note G. Eckert ; BJCP 
2007, p. 32, concl. D. Casas. 
2081 B. DACOSTA, concl. sur CE, 23 décembre 2009, Établissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, n° 328827, BJCP 2010, n° 69, p. 107. 
2082 B. DACOSTA, concl. sur CE, 30 janvier 2009, ANPE, BJCP n° 64, p. 207. 
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Le Conseil d’État, dans la décision Établissement public du musée et du domaine de 

Versailles du 23 décembre 20092083, indique que « la personne publique doit apporter aux 

candidats à l'attribution d'une délégation de service public, avant le dépôt de leurs offres, une 

information sur les critères de sélection des offres ». La circonstance que la loi Sapin ne 

contienne aucune exigence en ce sens « est sans incidence sur l'obligation d'informer 

également ces candidats des critères de sélection de leurs offres ». Par conséquent, le Conseil 

d’État découvre l’existence d’une obligation d’informer les candidats des critères de sélection 

des offres, alors qu’aucun texte ne le prévoit. En revanche, l’autorité délégante « n'est pas 

tenue d'informer les candidats des modalités de mise en œuvre de ces critères »2084, ni sur leur 

hiérarchisation2085.  

 

Afin de justifier sa décision, la Haute juridiction se fonde sur le respect « des principes 

généraux du droit de la commande publique », dont la fonction supplétive est confirmée2086. 

Pourtant, c’est bien de la transparence dont il s’agit. D’une part, la publicité des critères de 

sélection des offres n’a aucune incidence sur la liberté d’accès des soumissionnaires potentiels 

à la mise en concurrence, ces derniers ayant déjà accédé, à ce stade, à la procédure de 

passation. D’autre part, il ne résulte aucune rupture d’égalité dans la décision de transmettre 

ou de ne pas transmettre une information appropriée des critères à l’ensemble des candidats. 

Par conséquent, la publicité des critères de sélection des offres découle des fonctions du 

principe de transparence des procédures, dont le champ d’application se trouve étendu par le 

Conseil d’État. C’est ce qu’affirme Bertrand Dacosta2087 dans ses conclusions sur la décision 

ANPE du 30 janvier 20092088. À ce titre, la transparence assure une fonction d’intelligibilité 

de la procédure, qui permet de garantir son efficacité, en donnant les moyens aux candidats 

d’élaborer une offre correspondant au mieux aux besoins de l’autorité délégante. Les 

candidats ne concourent ainsi pas à l’aveugle, et la transmission de ces informations permet à 

                                                
2083 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
2084 Idem. 
2085 CE, 3 mars 2010, Département de la Corrèze, n° 306911, Rec. p. 652 ; AJDA 2010. 957, concl. N. Boulouis ; 
JCP A 2010, 2203, P. Idoux ; RJEP 2010, comm. 44, G. Pellissier ; Contrats et marchés publ., 2010, comm. 146, 
obs. G. Eckert ; CP-ACCP 2010, n° 98, p. 14, obs. J.-P. Jouguelet. 
2086 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2. 
2087 B. DACOSTA, concl. préc., p. 205 : « la question qui vous est posée, celle de savoir si le principe de 
transparence doit conduire le pouvoir adjudicateur à afficher ses critères de choix en début de procédure, 
concerne donc tous les marchés d’un montant compris entre 20.000 et 90.000 euros, ainsi que les marchés de 
services non prioritaires, quel que soit leur montant ». 
2088 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc.  
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la compétition d’être la plus efficace possible2089. En outre, la tansparence, dans ce cadre, 

permet un contrôle a posteriori plus efficace de la procédure, les éléments utilisés dans le 

choix du délégataire étant connus de tous. 

 

Par la suite, le Conseil d’État confirme l’approfondissement des obligations découlant de la 

transparence dans le cadre de la passation des délégations de service public, dans une décision 

du 30 juillet 2014, Société Lyonnaise des eaux de France2090. La Haute juridiction doit se 

prononcer sur la légalité d’une modification des modalités de mise en œuvre des critères de 

sélection en cours de procédure, qui ont fait l’objet d’une information appropriée auprès des 

candidats, alors même qu’il n’existe aucune obligation en ce sens2091. Le Conseil d’État 

indique que si l’autorité délégante « rend publiques les modalités de mise en œuvre des 

critères de sélection des offres et si elle entend ensuite les modifier, elle ne peut légalement le 

faire qu’en informant les candidats de cette modification en temps utile avant le dépôt des 

candidatures, afin que celles-ci puissent être utilement présentées, dans le cas où 

l’information initiale sur les modalités de mise en œuvre des critères a elle-même été donnée 

avant le dépôt des candidatures, ou en temps utile avant le dépôt des offres, pour que celles-ci 

puissent être utilement présentées, dans le cas où l’information initiale n’a été donnée 

qu’après le dépôt des candidatures ». La transparence oblige donc l’autorité délégante à 

informer les candidats en temps utile, afin que les offres « puissent être utilement 

présentées ». Récemment, le Conseil d’État2092 confirme que lorsque l’autorité délégante 

choisit de publier les modalités de mise en œuvre des critères, elle est obligée de les respecter 

tout au long de la procédure. 

 

Dans ces jurisprudences, le Conseil d’État ne découvre pas une nouvelle obligation de 

publicité préalable à la charge de l’administration. Il indique seulement à l’autorité 

adjudicatrice les conséquences à tirer lorsqu’est remise en cause l’intelligibilité de la 

procédure de passation, du fait d’une modification des informations transmises aux candidats. 

Dans ce cadre, la transparence ne vise qu’à rétablir les fonctions qu’elle a préalablement 

exécutées, dans la mesure où elle oblige l’autorité adjudicatrice à rétablir l’intelligibilité 
                                                
2089 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, concl. 
préc. p. 204. 
2090 CE, 30 juillet 2014, Société lyonnaise des eaux France, n° 369044 ; BJCP 2014. 398, concl. G. Pellissier ; 
Contrats et marchés publ. 2014, comm. 269, note G. Eckert ; AJDA 2014. 2486, note H. Hoepffner ; ibid. 1628, 
obs. D. Poupeau ; JCP A 2014. 2318, comm. L. de Fournoux. 
2091 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
2092 CE, 6 mai 2015, Syndicat intercommunal pour les transports urbains de la région de Valenciennes, n° 
387544 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 191, obs. H. Hoepffner. 
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initiale de la procédure. En conséquence, la transparence doit être respectée tout au long de la 

procédure, et cela même lorsque l’autorité adjudicatrice décide de s’y soumettre 

volontairement. En outre, ces décisions dévoilent qu’il est possible de faire découler des 

règles très précises du principe de transparence. 

 

Ainsi, bien que dans le cadre des délégations de service public subsiste « un certain degré de 

liberté de l’autorité délégante, justifié par le caractère intuitu personae de la convention »2093, 

la transparence des procédures élargit et approfondit ses fonctions en contraignant de plus en 

plus l’autorité adjudicatrice dans la mise en œuvre de la procédure de passation. Dès lors, la 

jurisprudence récente donne « une place plus importante et plus autonome au principe de la 

transparence des procédures de passation des contrats de la commande publique »2094. Dans 

ce cadre, le droit des marchés publics et des délégations de service public confirme le 

caractère supplétif du principe de transparence. De ce dernier découlent des obligations non 

prévues par les textes, qui permettent de garantir l’intelligibilité des procédures de passation.  

 

Cette fonction d’intelligibilité de la procédure est liée à une autre fonction du principe de 

transparence, celle de vérification de l’impartialité de la procédure. En effet, sans une 

communication suffisante de l’ensemble de ces informations, « on voit mal comment 

l’impartialité de la procédure d’adjudication pourrait être contrôlée, ainsi que l’exige la 

jurisprudence Telaustria »2095. La transparence assure par conséquent une fonction de preuve 

en permettant un contrôle efficace de l’impartialité de la procédure.  

 

 

 

Paragraphe 2 : Une fonction de preuve d’impartialité de la procédure de passation. 
 

 

La transparence contraint l’autorité adjudicatrice à publier certaines informations 

préalablement au choix du cocontractant. Cette traçabilité de la procédure de passation permet 

de vérifier, a posteriori, l’impartialité de la procédure de passation. En effet, la transparence 

des informations rend plus aisé le contrôle du bon déroulement de la procédure. C’est 
                                                
2093 L. de FOURNOUX, comm. sous CE, 30 juillet 2014, Société lyonnaise des eaux, JCP A 2014, n° 46, comm. 
2318, p. 16. 
2094 Idem. 
2095 F. LLORENS, « La transparence des procédures », Contrats et marchés publ. 2004, ét. 1. 
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pourquoi « la transparence des procédures et des choix est primordiale car elle permet un 

exercice efficace des contrôles tant administratifs et financiers, à tous les stades de la 

procédure de passation »2096. La transparence contraint également l’autorité adjudicatrice à 

communiquer certaines informations après le choix du cocontractant, lors du troisième temps 

de la commande publique. À l’instar de la publicité préalable, ces éléments permettent aux 

acteurs de la commande publique et au juge de vérifier la régularité de la démarche de la 

personne publique, ainsi que son impartialité2097. Laurent Richer affirme à ce titre qu’ « en 

liaison avec le droit au recours, plusieurs obligations de publicité (…) sont imposées par les 

textes »2098.  

 

Cette phase de finalisation de la procédure est consacrée aux publicités et informations ex-

post, qui permettent de vérifier a posteriori la légalité de la procédure et d’assurer l’effet utile 

des recours contentieux2099. Outre la notification à l’attributaire du contrat, la personne 

responsable du contrat doit être transparente à l’égard des tiers (A) comme des candidats 

évincés (B), en apportant la preuve du bien-fondé de son choix pour se prémunir d’éventuels 

recours contentieux. La transparence constitue donc, pour l’administration, « l’explication sur 

ses choix »2100. Florian Linditch considère que la transparence, lors de ce temps, constitue une 

« véritable machine de guerre » car « une fois le marché attribué, l’administration va devoir 

fournir tous les éléments documentaires et intellectuels permettant d’apprécier la rationalité 

de sa démarche »2101 . Ce principe a également « essentiellement pour but de garantir 

l’absence de risque de favoritisme et d’arbitraire »2102. Dans un souci de lutte contre l’opacité 

de l’attribution du contrat, la transparence impose ainsi certaines obligations qui garantissent 

la vérification de l’impartialité de la procédure. 

 

  

                                                
2096 C. PREBISSY-SCHNALL, op. cit., p. 3. 
2097 Voir en ce sens CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria et telefonadress, préc., pt 62 : « cette obligation de 
transparence qui incombe au pouvoir adjudicateur consiste à garantir, en faveur de tout soumissionnaire 
potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché des services à la concurrence ainsi 
que le contrôle de l'impartialité des procédures d'adjudication (nous soulignons)». 
2098 L. RICHER, op. cit., p. 409. 
2099 À propos du lien entre la communication des motifs de la décision d’attribution et le droit à un recours 
effectifs, voir notamment D. PIVETEAU, concl. sur CE, 7 janvier 2004, SAS Aquitaine démolition, BJCP n° 34, 
p. 219. 
2100 J.-M. PEYRICAL, « Régime de passation des contrats publics : le droit des délégations comme modèle ? », 
AJDA 2004, p. 2141. 
2101 F. LINDITCH, « Les principes fondamentaux de la commande publique », Cahiers de droit de l’entreprise, 
n°5, 2007, p. 24. 
2102 CJUE, 6 novembre 2014, Cartiera dell'Adda SpA, aff. C-42/13, pt 44 – CJUE, 12 mars 2015, Sté eVigilo Ltd 
c/ Dpt général d'incendie et de secours auprès du ministère de l'Intérieur de Lituanie, aff. C-538/13, pt 34. 
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A : L’information des tiers, fonction de la transparence des procédures. 

 

La transparence oblige l’administration à procéder à des modalités de publicité ex post 

(I), et à transmettre certains contrats de la commande publique au représentant de l’État au 

titre du contrôle des actes des collectivités territoriales (II). Ce principe, empreint d’une 

logique d’ouverture de l’administration vers l’extérieur2103, d’accessibilité des informations, 

d’absence d’opacité dans la vie administrative2104, donne ainsi les moyens permettant de 

vérifier l’impartialité de la procédure de passation. En effet, cette forme de publicité est 

destinée « à faciliter le contrôle du respect par l’administration des règles de 

l’adjudication »2105. La transparence dispose donc d’un rôle fondamental dans la transmission 

des informations aux tiers au contrat. 

 

 

I : Les modalités de publicité ex post et la production des documents d’attribution. 
 

 

L’attribution des contrats de la commande publique doit faire l’objet, dans certains 

cas, d’une publicité ex post, une fois la procédure de passation achevée. Cette exigence, qui 

découle de la transparence des procédures, permet aux tiers intéressés d’avoir accès aux 

informations concernant la conclusion du contrat. Cette publicité, effectuée dans un certain 

délai, dispose d’une fonction différente de la publicité initiale. En effet, les formalités ex post 

n’assurent ni l’accès des soumissionnaires potentiels à la mise en concurrence, ni 

l’intelligibilité de la procédure de passation. Elles permettent à toute personne ayant un intérêt 

à la conclusion du contrat d’exercer un recours à son encontre. À ce titre, la transparence 

dispose d’une fonction d’ouverture utile des recours contentieux, et garantit le contrôle de 

l’impartialité des procédures de passation.  

 

                                                
2103 C. DEBBASCH, « Introduction », in La transparence administrative en Europe, dir. C. DEBBASCH, éd. Du 
CNRS, 1990, p. 11. 
2104 M. GUIBAL, « Transparence et droit public des contrats », in Mélanges en l’honneur de Louis Constant, 
PUP, 1998, p. 287. 
2105 A. de LAUBADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs , LGDJ, 2ème éd., 
1983, Tome 1, p. 594. 
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Pour certains contrats, cette publicité est obligatoire et prévue par les textes. Sont concernés 

les marchés publics et accords-cadres à procédure formalisée 2106  et les contrats de 

partenariat2107. Les nouvelles directives sur les marchés publics2108 et les concessions2109 

prévoient la même obligation, ce qui révèle l’importance du principe de transparence en fin de 

procédure. 

 

Pour les autres types de contrats, ces modalités de publicité a posteriori ne sont pas 

obligatoires. Toutefois, l’autorité adjudicatrice a tout intérêt à y procéder en envoyant un avis 

d’intention de conclure le contrat au Journal officiel de l’Union européenne et en respectant 

un délai de onze jours entre cette publication et la signature du contrat2110. Dans ce cas, le 

contrat ne peut plus faire l’objet d’un référé contractuel, ces formalités permettant aux 

candidats évincés d’exercer un référé précontractuel. En outre, la publication d’un avis 

d’attribution permet de réduire les délais de recours du référé contractuel2111. Pour les 

délégations de service public, l’autorité délégante doit veiller à être transparente à l’égard du 

personnel des services administratifs2112. Les acheteurs publics doivent également, dans 

certains cas, transmettre le contrat ainsi que certaines pièces au représentant de l’État dans le 

département, au titre du contrôle des actes des collectivités territoriales.  

 

 

II : La transmission de certains contrats de la commande publique au représentant de 
l’État. 

 

 

Il existe, en droit interne, une obligation de transmission de certains actes des 

collectivités locales au représentant de l’État2113. Cette obligation trouve sa source dans la loi 

du 2 mars 1982 2114 , codifiée aux articles L2131-1 du Code général des collectivités 

                                                
2106 Art. 85 du Code des marchés publics.  
2107 Art. L1414-10 du Code général des collectivités territoriales.  
2108 Art. 50 de la directive 2014/24/UE préc. 
2109 Art. 32 de la directive 2014/23/UE préc. 
2110 Art. L551-15 du Code de justice administrative.  
2111 Art. R551-7 du Code de justice administrative. 
2112 C. de ARANJO, « Les principes fondamentaux et règles jurisprudentielles de la procédure de délégation d’un 
service public local », AJDA 2009, p. 694. 
2113 DIRECTION GÉNÉRALE DES COLLECTIVITÉS TERRITORIALES, Rapport du Gouvernement au 
Parlement sur le contrôle a posteriori exercé par le représentant de l’État sur les actes des collectivités 
territoriales, site internet des collectivités locales, rubrique rapports et études. 
2114 Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions, 
JORF du 3 mars 1982 p. 730. 
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territoriales et suivants pour les communes, L3132-1 et suivants pour les départements et 

L4142-1 pour les régions. En l’absence d’une telle transmission, l’acte ne peut-être 

exécutoire2115. Sont soumises à cette obligation de transmission « les conventions relatives 

aux emprunts, aux marchés et aux accords-cadres, à l'exception des conventions relatives à 

des marchés et à des accords-cadres d'un montant inférieur à un seuil défini par décret, ainsi 

que les conventions de concession ou d'affermage de services publics locaux et les contrats de 

partenariat »2116. La plupart des contrats de la commande publique doivent donc être transmis 

au représentant de l’État au titre du contrôle des actes des collectivités territoriales. 

 

En outre, une fois signé, tout marché public doit être notifié au titulaire. Pour les collectivités 

locales, cette notification ne peut intervenir qu’ « après transmission, lorsqu'elle est prévue, 

au représentant de l'Etat des pièces nécessaires à l’exercice de son contrôle »2117. Ainsi, dans 

un délai de 15 jours suivant la signature du marché, les collectivités territoriales ont 

l’obligation de transmettre le marché et les pièces annexes, dont la liste figure à l’article 

R2131-5 du Code général des collectivités territoriales2118, au représentant de l’État. Pour les 

marchés à procédure formalisée, doit également être transmis le rapport de présentation prévu 

par l’article 79 du Code des marchés publics2119. Il peut être transmis à la Commission 

européenne à sa demande, ainsi qu’aux instances chargées du contrôle des marchés2120. Il 

permet de garantir la traçabilité de la procédure2121. Cette obligation de transmission ne 

s’applique pas aux marchés et accords-cadres dont le montant est inférieur à 207 000 

                                                
2115 Art. L2131-1 du Code général des collectivités territoriales : « les actes pris par les autorités communales 
sont exécutoires de plein droit dès qu'il a été procédé à leur publication ou affichage ou à leur notification aux 
intéressés ainsi qu'à leur transmission au représentant de l'Etat dans le département ou à son délégué dans 
l'arrondissement » – Toutefois, le défaut de transmission n’affecte pas la légalité du contrat : CE, 27 avril 1987, 
Préfet commissaire de la République Côtes-du-Nord, Rec. T. p. 721 ; AJDA 1987. 680, note J.-B. Auby ; D. 
1987, somm. p. 429, obs. Ph. Terneyre ; RDP 1988, p. 1419, obs. F. Llorens. 
2116 Art. L2131-2, 4° du Code général des collectivités territoriales pour les communes, art. L3131-2, 4°, pour les 
départements et art. L4141-2, 3°, pour les régions. 
2117 Art. 82 du Code des marchés publics.  
2118 « la transmission au préfet ou au sous-préfet des marchés des communes et de leurs établissements publics 
autres que les établissements publics de santé comporte, les pièces suivantes : 1° La copie des pièces 
constitutives du marché, à l'exception des plans ; 2° La délibération autorisant le représentant légal de la 
commune ou de l'établissement à passer le marché ; 3° La copie de l'avis d'appel public à la concurrence ainsi 
que, s'il y a lieu, de la lettre de consultation ; 4° Le règlement de la consultation, lorsque l'établissement d'un tel 
document est obligatoire ; 5° Les procès-verbaux et rapports de la commission d'appel d'offres, de la 
commission de la procédure de dialogue compétitif et les avis du jury de concours, avec les noms et qualités des 
personnes qui y ont siégé, ainsi que le rapport de présentation de la personne responsable du marché prévu par 
l'article 79 du code des marchés publics ; 6° Les renseignements, attestations et déclarations fournis en vertu 
des articles 45 et 46 du code des marchés publics ». 
2119 Idem. 
2120 Art. 79 du Code des marchés publics.  
2121 Guide des bonnes pratiques en matière de marchés publics, préc., pt. 19.  
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euros2122. La transmission du contrat au représentant de l’État est également prévue pour les 

délégations de service public2123 et les contrats de partenariat2124. 

 

Cette obligation de transmission découle du principe de transparence des procédures. 

L’autorité adjudicatrice est dans l’obligation d’être transparente sur l’attribution du contrat. 

Cette transmission est prévue au titre du contrôle de la légalité des actes des collectivités 

territoriales, et renforce donc, à travers la transparence, le contrôle de l’impartialité de la 

procédure. À ce titre, il est à noter que les actes de la commande publique font partis des 

« actes les plus prioritaires », dont « le contrôle présente des enjeux particuliers » selon une 

circulaire du 24 février 20102125. Cette circulaire dévoile l’importance d’un contrôle a 

posteriori des actes de la commande publique par le représentant de l’État. Ce dernier, en cas 

de doute sur la légalité du contrat, peut introduire un déféré préfectoral, recours de pleine 

juridiction2126, afin de contester la régularité de la procédure. Au moyen du principe de 

transparence, est assuré le contrôle de l’impartialité de la procédure par le préfet, qui dispose 

de la possibilité de déférer le contrat litigieux au juge de plein contentieux. L’autorité 

adjudicatrice est également contrainte, sur le fondement de la transparence, de transmettre 

certaines informations aux candidats évincés.  

 

 

B : L’obligation d’information des candidats évincés, fonction du principe de transparence. 

 

 

Au titre de sa fonction de vérification de l’impartialité de la procédure, le principe de 

transparence oblige l’autorité adjudicatrice à communiquer aux candidats évincés les motifs 

de rejet de leur candidature et de leur offre, ainsi que les caractéristiques de l’offre retenue. 

Ces derniers ont donc accès aux informations concernant le rejet de leur soumission, ce qui 

                                                
2122 Art. D2131-5-1 du Code général des collectivités territoriales. 
2123 Art. L1411-9 du Code général des collectivités territoriales. 
2124 Art. L1414-15 du Code général des collectivités territoriales. 
2125 Circ. NOR : IOC/B/100/1440/C, 24 févr. 2010 ; Contrats et marchés publics, 2010, comm. 159, note G. 
Clamour. 
2126  CE, 23 décembre 2011, Ministre de l’intérieur, de l’Outre-mer, des collectivités territoriales et de 
l’immigration contre SIDEN et contre SIAN, n° 348647, Rec. p. 662 ; AJDA 2012, p. 1064, note M. Quyollet ; 
RFDA 2012, p. 683, note P. Delvolvé ; Dr. Adm., 2012, comm. 27, note A. Claeys ; BJCP 2012, n° 81, p. 125, 
concl. B. Dacosta ; RJEP 2012, comm. 25, note F. Brenet ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 56, note J.-P. 
Pietri. 
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leur permet de contester plus efficacement les modalités de la procédure de passation. Dans ce 

cadre, la transparence est érigée en principe fondateur d’une protection juridique effective2127. 

Elle assure ainsi l’efficacité des recours contentieux, en permettant aux candidats de contester 

utilement le rejet de leur candidature ou de leur offre. Cette communication facilite également 

le contrôle de l’impartialité des procédures, l’autorité adjudicatrice devant justifier, dans les 

motifs de rejet, l’éviction du candidat et le choix de l’attributaire du contrat. Il convient de 

détailler le contenu d’une telle obligation (I), avant d’analyser son traitement contentieux (II). 

Cette étude révèle que le principe de transparence dispose d’une fonction pragmatique, par la 

recherche d’un juste équilibre entre une communication utile des informations et la lutte 

contre un formalisme excessif.  

 

I : Le contenu de l’obligation d’information des candidats évincés. 
 

 

L’obligation de communiquer les motifs de rejet des candidatures et des offres est 

prégnante s’agissant des marchés publics, bien qu’elle soit également existante pour les autres 

contrats de la commande publique 2128 . Pour les marchés passés selon une procédure 

formalisée, l’autorité adjudicatrice est contrainte de communiquer immédiatement ces 

informations aux candidats dont la soumission fait l’objet d’un rejet. À ce titre, l’article 80 du 

Code des marchés publics dispose que le pouvoir adjudicateur, dès lors qu’il a fait son choix 

pour une candidature ou une offre, « notifie à tous les autres candidats le rejet de leur 

candidature ou de leur offre, en leur indiquant les motifs de ce rejet. Cette notification précise 

le nom de l'attributaire et les motifs qui ont conduit au choix de son offre aux candidats ayant 

soumis une offre et à ceux n'ayant pas encore eu communication du rejet de leur 

candidature ». Cette obligation d’informer les candidats évincés est également prévue par la 

nouvelle directive de 2014 sur les marchés publics2129. 

 

                                                
2127 CJCE, 24 juin 2004, Commission c/ Autriche, aff. C-212/02 ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 176, 
obs. W. Zimmer – CJCE, 3 avril 2008, Commission c/ Espagne, C-444/06, Rec. p. I-2045 ; Contrats et marchés 
publ. 2008, comm. 110, obs. W. Zimmer. 
2128 Pour les contrats de partenariat : Art. L.1414-10 du Code général des collectivités territoriales – Pour les 
concessions de travaux : Art. R.1415-9 du Code général des collectivités territoriales – Pour les concessions 
d’aménagement : Art. R.300-9-1 du Code de l’urbanisme. Pour les délégations de service public, l’information 
des candidats évincés n’est prévue par aucun texte, et n’est donc pas obligatoire : CE, 18 juin 2010, Communauté 
urbaine de Strasbourg, Société Sèche Éco industrie, préc. 
2129 Art. 55 de la Directive 2014/24/UE, préc. 
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S’agissant des autres marchés publics, l’article 83 du Code prévoit une obligation de 

communication lorsque le candidat évincé en fait expressément la demande2130. Dans ce cas, 

les motifs communiqués au candidat doivent être suffisamment détaillés pour que celui-ci 

puisse utilement contester son rejet2131. Pour les marchés à procédure adaptée, l’article 80 du 

Code des marchés publics n’est pas applicable2132. Par conséquent, l’autorité adjudicatrice 

n’est pas contrainte de communiquer les motifs du rejet de l’offre. S’est posée la question de 

l’application de l’article 83 du Code des marchés publics à la passation de ce type de marchés. 

Selon le Conseil d’État, l’autorité adjudicatrice doit communiquer les motifs du rejet des 

offres dans le cadre des marchés à procédure adaptée lorsque le candidat en fait expressément 

la demande sur le fondement de l’article 83 du Code2133. La question ne semble pas 

totalement tranchée, certains juges du fond revenant sur cette jurisprudence des juges du 

palais royal. Certaines Cours administratives d’appel considèrent en effet que les dispositions 

de l’article 83 du Code « ne sont pas applicables, de même que celles de l’article 80 précité, 

aux marchés passés selon une procédure adaptée »2134. Les juges en déduisent qu’il n’existe 

aucune obligation de communiquer les motifs de rejet à la demande du candidat évincé d’une 

procédure adaptée. D’autres juges du fond adoptent une solution similaire, mais déduisent des 

principes de la commande  publique une obligation « d'informer les candidats évincés du rejet 

de leur candidature ou de leur offre et de respecter un délai raisonnable avant de signer le 

marché afin de permettre aux intéressés, éventuellement, de contester le rejet qui leur est 

opposé »2135. Cette jurisprudence semble créer une obligation d’informer les candidats du 

rejet des offres avant la signature du marché, même lorsqu’un texte ne le prévoit pas 

                                                
2130 Art. 83 du Code des marchés publics : « le pouvoir adjudicateur communique à tout candidat écarté qui n'a 
pas été destinataire de la notification prévue au 1° du I de l'article 80 les motifs du rejet de sa candidature ou de 
son offre dans les quinze jours de la réception d'une demande écrite à cette fin. Si le candidat a vu son offre 
écartée alors qu'elle n'était aux termes de l'article 35 ni inappropriée, ni irrégulière, ni inacceptable, le pouvoir 
adjudicateur est en outre tenu de lui communiquer les caractéristiques et les avantages relatifs de l'offre retenue 
ainsi que le nom du ou des attributaires du marché ou de l'accord-cadre ». 
2131 CE, 10 juillet 2009, Département de l’Aisne, n°324156 ; Rec. T. p. 829 ; AJDA 2009. 1402 ; ibid. 2006, note 
J.-D. Dreyfus ; RFDA 2010. 146, note G. Clamour ; BJCP 2009. 444, concl. F. Lenica ; Dr. adm. 2009. 127, note 
Marson ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 270, note G. Eckert. 
2132 CE, 19 janvier 2011, Grand port maritime du Havre, n° 343435, Rec. p. 11 ; Dr. adm. 2011, comm. 41, C. 
Bardon et Y. Simonnet ; AJDA 2011, p. 800, note J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 92, 
note G. Eckert ; RJEP 2011, comm. 22, note D. Moreau ; JCP A 2011, 2095, comm. F. Linditch ; RDI. 2011, p. 
275, note R. Noguellou ; CP-ACCP 2011, n° 108, p. 176, note Renouart ; Gaz. Pal. 2011, n° 141, p. 33, note C. 
Gisbrant-Boinon. 
2133 CE, 20 février 2013, Société laboratoire Biomnis, n° 363656 ; BJCP 2013, n° 89, p. 257, concl. G. 
Pellissier ; AJDA 2013. 439 ; AJCT 2013. 298, obs. S. Agresta ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 102, 
note P. Devillers ; JCP Adm. 2013, n° 2261, note F. Linditch. 
2134 CAA Marseille, 3 février 2014, Société La Nouvelle charpente, n° 11MA04603 – CAA Versailles, 11 
septembre 2014, SAS ARCADEM, n° 12VE03806 ; JCP A 2015. 2024, comm. A.-M. Halpern. 
2135 TA Cergy-Pontoise, 27 avril 2012, M. Gachi contre Commune de Villeneuve-La-Garenne, n° 1104926 – 
CAA Nancy, 18 novembre 2013, Communauté de communes de Vesle Montagne des Reims, n° 12NC01181. 
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explicitement. Toutefois, une incertitude subsiste sur l’obligation d’informer des motifs du 

rejet des offres. À cet égard, « seul un arrêt du Conseil d'État permettra de déterminer si le 

divorce entre l'article 83 du Code des marchés publics et les marchés passés selon une 

procédure adaptée est consommé »2136. L’article 83 du Code des marchés publics disposant 

que « le pouvoir adjudicateur communique à tout candidat écarté qui n'a pas été destinataire 

de la notification prévue au 1° du I de l'article 80 les motifs du rejet de sa candidature ou de 

son offre », il serait opportun que les juges du palais royal reconnaisse l’applicabilité de cet 

article aux marchés passés selon une procédure adaptée.  

 

Cette obligation d’information découle du principe de transparence des procédures2137, et 

permet aux candidats évincés d’introduire utilement un recours contre la décision de rejet. En 

effet, « l’obligation qui pèse sur le pouvoir adjudicateur repose donc sur le droit au recours 

détenu par les candidats évincés et sur la nécessité de garantir à ceux-ci une possibilité de 

contestation utile de la décision de rejet »2138. À ce titre, la transparence assure l’efficacité des 

recours contentieux contre la procédure ou contre le contrat lui même. C’est pourquoi les 

motifs de rejet des candidatures ou des offres doivent être suffisamment détaillés2139, et 

communiqués dans un délai suffisant2140, afin que le candidat puisse utilement contester son 

rejet. Ainsi, l’autorité adjudicatrice ne peut refuser de communiquer certains éléments 

essentiels, relatifs à l’offre retenue, tels que le prix et les notes obtenues2141. Elle ne peut 

fournir d’éléments contradictoires2142. Par conséquent, « lorsqu'il y a rejet d'une candidature, 

la personne publique doit donc communiquer les motifs détaillés de l'éviction ; en cas de rejet 

                                                
2136 A.-M. HALPERN, comm. sous CAA Versailles, 11 septembre 2014, SAS ARCADEM, JCPA 2015. 2024.  
2137 DAJ, fiche « L’information des candidats évincés », disponible sur le site internet de la DAJ. 
2138 M.-C. VINCENT-LEGOUX, comm. sous CE, 6 mars 2009, Syndicat mixte de la région Auray-Belz-
Quiberon, AJDA 2009, p. 1554. 
2139 CE, 10 juillet 2009, Département de l’Aisne, préc. – CE, 18 décembre 2012, Métropole Nice Côte d’Azur, n° 
363342 ; Contrats et marchés publ. 2013, comm.48, note J.-P. Pietri ; JCP A 2013, 2151, note F. Linditch – CE, 
19 avril 2013, Commune de Mandelieu-la-Napoule, n° 365617, Rec. p. 107 ; Contrats et marchés publ. 2013, 
comm. 175, note G. Eckert ; BJCP 2013, p. 307, concl. G. Pellissier – CAA Bordeaux, 30 octobre 2014, 
Collectivité d'outre-mer de Saint-Martin, n° 14BX00572. 
2140 CJUE, 17 février 2011, Commission c/ Chypre, aff. C-251/09, Rec. p. I-00013 – CE, 19 décembre 2007, 
Syndicat intercommunal d'alimentation en eau potable (SIAEP) du Confolentais, n° 291487, Rec. T. p. 943 ; 
BJCP 2008, p. 123, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 45, note J.-P. Piétri ; JCP A 
2008, 2027, note F. Linditch. L’art. 83 dispose à ce titre que « le pouvoir adjudicateur communique à tout 
candidat écarté qui n'a pas été destinataire de la notification prévue au 1° du I de l'article 80 les motifs du rejet 
de sa candidature ou de son offre dans les quinze jours de la réception d'une demande écrite à cette fin (nous 
soulignons) ». 
2141 CE, 11 mars 2013, Ministre de la Défense contre Société Aéromécanic, n° 364827 ; AJDA 2013. 1134, obs. 
D. Poupeau ; BJCP 2013. 342, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 132, note G. Eckert – 
CE, 7 novembre 2014, Syndicat Départemental de Traitement des Déchets Ménagers de l’Aisne, n° 384014 ; 
JCP A 2015, 2025, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 6, note G. Eckert ; Énergie - 
Environnement - Infrastructures 2015, comm. 33, note A. Fourmon. 
2142 TGI Paris, 13 mars 2014, SAS Triadis Services c/ SNCF, n° 14/51943. 
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des offres, elle doit en plus fournir des éléments caractérisant l'offre retenue montrant au 

candidat malheureux que son offre était économiquement moins avantageuse que celle 

retenue »2143. Malgré les précisions contenues dans l’article 80 du Code des marchés publics, 

il est possible de s’interroger sur le contenu précis de la motivation relative au rejet de l’offre. 

Le Conseil d’État2144 oblige l’autorité adjudicatrice à communiquer d’une part, le rang et le 

classement de l’offre du candidat évincé, d’autre part, les notes allouées, sous chacun des 

critères d’attribution du marché, à l’offre du candidat évincé ainsi qu'à l’offre de l’attributaire. 

Comme l’affirme la Cour de justice, « une législation relative à l’accès aux documents 

administratifs qui se contenterait de prévoir l’information des soumissionnaires sur les seules 

décisions qui les concernent directement, ne peut compenser l’absence d’une obligation 

d’informer l’ensemble des soumissionnaires de la décision d’attribution du marché avant la 

conclusion du contrat, afin que ceux-ci disposent d’une réelle possibilité d’intenter un 

recours »2145. La transparence permet dès lors la communication des éléments essentiels pour 

contester le rejet d’une offre. Ces informations transmises aux candidats évincés permettent 

également la vérification, en cas de contentieux, de l’impartialité de la procédure.  

 

Pour assurer l’efficacité des recours contentieux, les textes imposent le respect d’un délai de 

standstill2146 pour les marchés à procédure formalisée2147, qui oblige l’autorité adjudicatrice à 

ne pas signer le contrat immédiatement, pour ne pas fermer la voie du référé précontractuel 

aux candidats évincés2148. Comme le confirme la Cour de justice de l’Union européenne, un 

délai raisonnable doit s’écouler entre la date à laquelle le candidat a connaissance de son 

éviction et la signature du marché2149. Ce délai est de 16 jours entre l’accomplissement de la 

publicité appropriée et peut être réduit à 11 jours en cas de communication par voie 

                                                
2143 J.-D. DREYFUS, note sous CE, 20 octobre 2006, Syndicat des eaux de Charente-Maritime, n° 278601, 
AJDA 2006 p. 2283. 
2144 CE, 18 décembre 2012, Métropole Nice Côte d'Azur, préc. – CE, 18 décembre 2012, Département 
Guadeloupe, n° 362532, Rec. T. p. 844 ; JCP A 2013, 21, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2013, 
comm. 28, note W. Zimmer ; AJCT 2013, p. 247, note S. Hul. 
2145 CJCE, 24 juin 2004, Commission c/ Autriche, préc., pt. 21. 
2146 Art. 80 du Code des marchés publics. 
2147 Le délai de standstill ne s’applique pas pour les marchés à procédure adaptée : CE, 11 décembre 2013, 
Société Antillaise de sécurité, n° 372214 ; BJCP 2014. 136, concl. B. Dacosta ; JCP A 2014, 2144, note F. 
Linditch.  
2148 CE, sect., 3 novembre 1995, CCI de Tarbes et des Hautes-Pyrénées, n° 157304, Rec. p. 394. 
2149 CJCE, 28 octobre 1999, Alcatel Austria, aff. C-81/98, Rec. p. 7671 – CJCE, 24 juin 2004, Commission 
contre Autriche, préc. – CJCE 3 avril 2008, Commission c/ Espagne, préc. 
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électronique. Lorsque le pouvoir adjudicateur s’impose un délai, il doit le communiquer dans 

la notification du rejet de l’offre2150.  

 

Cette obligation de communication intervient généralement lors du 3ème temps de la 

commande publique, après le choix du cocontractant. C’est pour cette raison qu’elle découle 

de la transparence, seul principe de la commande publique rattachée à cette phase de la 

procédure. Cette affirmation peut être remise en question lorsque pendant la procédure, le 

choix des candidatures et des offres n’intervient pas au même moment. Dans ce cas, l’autorité 

adjudicatrice peut être contrainte de communiquer ces informations, alors que la procédure 

n’est pas achevée. Toutefois, le rejet des candidatures reste dans une logique de fin de 

procédure, donc dans une logique rattachée au troisième temps de la commande publique2151. 

Ainsi, ce temps peut intervenir de manière épisodique alors même que la mise en concurrence 

n’est pas close.  

 

La transparence dispose donc d’une fonction permettant d’assurer l’efficacité des recours 

contentieux, et contribue ainsi à renforcer le contrôle de l’impartialité de la procédure de 

passation. Depuis l’adoption de la nouvelle directive sur les concessions2152, la fonction de la 

transparence semble élargie. En principe, il n’existe pas d’obligation d’informer les candidats 

évincés dans le cadre des délégations de service public2153. Désormais, l’article 40 de la 

directive sur les concessions2154 prévoit une telle obligation, dont les dispositions reprennent 

celles relatives aux marchés publics.  

 

                                                
2150 CE, 24 juin 2011, Office public de l'habitat interdépartemental de l'Essone, du Val-d'Oise et des Yvelines et 
Sté Seni, n° 346665, Rec. T. p. 1023 ; Dr. adm. 2011, comm. 86, note F. Brenet ; Contrats et marchés publ. 
2011, comm. 270, note J.-P. Pietri ; AJDA 2011, p. 1296, note R. Grand – CE, 15 février 2013, Société SFR, n° 
363854 ; BJCP 2013. 295, concl. G. Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 105, note J.-P. Pietri ; 
AJCT 2013, p. 360, note S. Hul. 
2151 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 2. 
2152 Directive 2014/23/UE préc. 
2153 CE, 18 juin 2010, Communauté urbaine de Strasbourg, société Seche Eco Industrie c / Sociétés Tiru et 
Novergie, préc. : « aucun principe ni aucun texte n'imposait à l'autorité délégante d'informer le candidat évincé 
du rejet de sa proposition ni des motifs de ce rejet ». 
2154 Art. 40 de la directive 2014/23/UE préc. : « le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice informe dans 
les meilleurs délais les candidats et les soumissionnaires des décisions prises concernant l’attribution d’une 
concession, y compris le nom du soumissionnaire retenu, des motifs des décisions de rejet de leur candidature 
ou de leur offre ainsi que les motifs de toute décision de renoncer à attribuer un contrat pour lequel un avis de 
concession a été publié ou de recommencer la procédure. Par ailleurs, à la demande de la partie concernée, le 
pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice informe dans les meilleurs délais, et, dans tous les cas, dans les 
quinze jours suivant la réception d’une demande écrite, tout soumissionnaire ayant fait une offre recevable des 
caractéristiques et des avantages relatifs de l’offre retenue ». 
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La transparence peut toutefois être limitée dans certains cas, notamment lorsque la 

communication des informations de rejet porte atteinte au secret des affaires. Le Conseil 

d’État indique à cet égard que « l’acheteur public ne peut communiquer des informations dont 

la divulgation porterait préjudice aux intérêts commerciaux légitimes des entreprises ou 

pourrait nuire au libre jeu de la concurrence entre elles » 2155 , notamment lorsque la 

procédure de passation n’est pas achevée. Ne peut y faire obstacle « la circonstance que la 

communication de cette information risquerait de donner à la société un avantage compétitif 

de nature à nuire à la loyauté de la concurrence, dans l'hypothèse où la procédure litigieuse 

serait annulée ou serait déclarée sans suite pour motif d'intérêt général et où une nouvelle 

procédure de passation du marché serait engagée »2156. Confirmée par les textes2157, cette 

règle interdit au pouvoir adjudicateur de porter atteinte au secret des affaires lorsqu’il 

communique les motifs de rejet d’une candidature ou d’une offre. Par conséquent, le principe 

de transparence est limité par la protection du secret des affaires, et ne dispose donc pas d’un 

caractère absolu.  

 

Le secret des affaires « concerne tout renseignement commercial susceptible de donner à un 

rival un avantage concurrentiel »2158. L’autorité adjudicatrice ne doit donc pas communiquer 

une information qui a pour effet d’engendrer une distorsion de concurrence. En revanche, la 

personne publique ne peut pas « s’abriter derrière un tel risque pour refuser de communiquer 

aux candidats non retenus les caractéristiques et les avantages relatifs de l’offre qu’elle a 

choisie, alors qu’une telle obligation est imposée par le code et que son respect concourt à 

l’efficacité du référé précontractuel »2159. C’est pourquoi le pouvoir adjudicateur doit justifier 

que la divulgation de ces informations porte atteinte au secret des affaires2160.  

 

Il est ainsi acquis que la transparence contraint l’autorité adjudicatrice à communiquer aux 

candidats évincés les circonstances du rejet de leurs candidatures et de leurs offres. Il convient 

                                                
2155 CE, 20 octobre 2006, Syndicat des eaux de Charente-Maritime, n° 278601, Rec. T. p. 946 ; AJDA 2006. 1981 
; ibid. 2283, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2006. 489, obs. J.-D. Dreyfus ; BJCP 2007. 28, concl. D. Casas ; Contrats 
marchés publ. 2007, n°5, comm. F. Olivier. 
2156 B. DACOSTA, concl. sur CE, 7 novembre 2014, Syndicat départemental de traitement des déchets ménagers 
de l'Aisne, JCP A 2015. 2025. 
2157 Art. 80 – III du Code des marchés publics ; Art. 55 de la directive 2014/24/UE préc. ; Art. 40 de la directive 
2014/23/UE préc.  
2158 J.-D. DREYFUS, art. préc.  
2159 B. DACOSTA, concl. sur CE, 29 mai 2013, Ministre de la Défense c/ Société Aéromécanic, n° 364827, 
BJCP n° 90, p. 343.  
2160 CE, 17 juillet 2013, Ministre de la Défense c/ Société Aéromécanic, préc. 
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à présent d’analyser le traitement contentieux de cette obligation d’informer les candidats 

évincés. 

 

II : Le traitement contentieux de l’obligation d’informer les candidats évincés. 
 

La présence de telles obligations amène à s’interroger sur l’existence d’une sanction 

en cas de non-respect. Un juste équilibre doit être recherché, une réponse négative privant 

d’effet utile le principe de transparence, et une sanction systématique pouvant devenir 

handicapante pour le pouvoir adjudicateur et le bon déroulement des procédures de passation. 

Les mesures prescrites par le Conseil d’État sont un compromis entre ces deux solutions. 

 

Il est admis que la violation de l’obligation d’information des candidats évincés peut être 

contestée devant le juge du référé précontractuel. Ce dernier ne peut être saisi qu’en cas de 

manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence2161, or la méconnaissance 

de la communication des motifs de rejet « constitue une atteinte aux obligations de publicité 

et de mise en concurrence dont il appartient au juge administratif, saisi en application de 

l'article L. 551-1 du code de justice administrative, de tirer les conséquences »2162. En outre, 

la décision du Conseil d’État du 3 octobre 2008, SMIRGEOMES2163, restreint les moyens 

invocables devant le juge du référé précontractuel en précisant que « les personnes habilitées 

à agir pour mettre fin aux manquements du pouvoir adjudicateur à ses obligations de 

publicité et de mise en concurrence sont celles susceptibles d'être lésées par de tels 

manquements ». Or, selon les juges du palais royal, une méconnaissance de l’obligation de 

communication « constitue une atteinte aux obligations de publicité et de mise en 

concurrence susceptible de léser cette société en l'empêchant de contester utilement le rejet 

                                                
2161 Art. L551-1 du Code de justice administrative : « le président du tribunal administratif, ou le magistrat qu'il 
délègue, peut être saisi en cas de manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles 
est soumise la passation par les pouvoirs adjudicateurs de contrats administratifs ayant pour objet l'exécution de 
travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée 
par un prix ou un droit d'exploitation, la délégation d'un service public ou la sélection d'un actionnaire 
opérateur économique d'une société d'économie mixte à opération unique ». 
2162 CE, 21 janvier 2004, Société Aquitaine Démolition, n° 253509, Rec. T. p. 771 ; Contrats et marchés publ. 
2004, comm. 50, note J.-P. Pietri ; BJCP 2004, p. 219 ; AJDA 2004. 710, note J.-D. Dreyfus ; CP-ACCP, avr. 
2004, p. 77, note M. Heintz ; JCP A 2004, p. 364, note F. Linditch – CE, 9 août 2006, Hairis SAS, n° 284577 ; 
Contrats et marchés publ. 2006, comm. 258 et comm. 269, obs. F. Llorens et P. Soler-Couteaux. 
2163 CE, Sect., 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, n° 305420, Rec. p. 324, concl. B. Dacosta ; Dr. adm. 2008, 
comm. 154, note B. Bonnet et A. Lalanne ; JCP A 2008, comm. 2262, note F. Linditch ; RJEP 2009, comm. 8, 
note F. Brenet ; RFDA 2008. 1128, concl. B. Dacosta, note P. Delvolvé ; BJCP 2008, p. 451, concl. B. Dacosta, 
obs. R. Schwartz ; AJDA 2008. 2161, chron. E. Geffray et S.-J. Liéber ; ibid. 2008. 2374, note P. Cassia ; LPA 21 
nov. 2008, p. 15, note S. Hul ; BJCP 2008, p. 394, chron. Th. Dal Farra ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 
264, note. J.-P. Piétri.  
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de son offre » 2164 . Par conséquent, le moyen tiré de la violation de l’obligation de 

communication est recevable devant le juge du référé précontractuel. 

 

Toutefois, l’absence de communication des motifs de rejet n’est sanctionnée que lorsqu’elle 

est susceptible de léser effectivement le candidat, c’est-à-dire lorsqu’elle a pour effet de le 

priver de l’exercice utile d’un recours contentieux. Dans le cas contraire, le juge n’inflige 

aucune sanction à l’administration car « un tel manquement n'est plus constitué si l'ensemble 

des informations mentionnées aux articles 80 et 83 précités a été communiqué au candidat 

évincé à la date à laquelle le juge des référés statue sur le fondement de l'article L. 551-1 du 

code de justice administrative, et si le délai qui s'est écoulé entre cette communication et la 

date à laquelle le juge des référés statue a été suffisant pour permettre à ce candidat de 

contester utilement son éviction »2165. Cette jurisprudence pragmatique, axée sur l’efficacité 

des recours contentieux, permet de ne pas entrer dans un formalisme excessif s’agissant de 

l’obligation de communication. Toutefois, elle amène à penser que l’obligation d’information 

des candidats évincés « se transforme progressivement en une obligation chimérique dont la 

méconnaissance ne sera plus avérée – ni donc sanctionnée – dès lors qu’il aura été satisfait à 

l’information sur demande au titre de l’article 83 du Code des marchés publics » 2166. 

Néanmoins, cette solution jurisprudentielle reste dans une logique de subjectivisation 

introduite par la décision SMIRGEOMES2167, qui axe l’examen de l’opérance des moyens sur 

le caractère utile du recours2168. Par conséquent, « dès lors que les articles 80 et 83 sont 

fondés sur « le droit à un recours utile », leur méconnaissance ne sera reconnu et sanctionnée 

que si elle prive de ce droit le candidat évincé (…) c’est la possibilité pour le candidat écarté 

de contester utilement le rejet de son offre qui conditionne la validité de la procédure de 

passation dans les cas où les articles 80 et 83 du Code n’ont pas été rigoureusement 

respectés »2169. Lorsque le manquement lèse effectivement le candidat, le juge enjoint à 

l’administration de communiquer les informations et suspend la signature du contrat2170. 

 

                                                
2164 CE, 6 mars 2009, Commune d’Aix-en-Provence, n° 314610, Rec. T. p. 821 ; Dr. adm. 2009, comm. 69 ; JCP 
A 2009, 343 ; BJCP 2009, 213, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 122, note F. 
Olivier ; JCP A 2009, n° 2122, note F. Linditch. 
2165 CE, 6 mars 2009, Syndicat mixte de la région d’Auray-Belz-Quiberon, n° 321217, Rec. T. 840 ; AJDA 2009. 
1554, note M.-C. Vincent-Legoux ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 126, note G. Eckert. 
2166 L. TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., p. 73. 
2167 CE, 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, préc. 
2168 Cf. Infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 2.  
2169 M.-C. VINCENT-LEGOUX, note préc., p. 1557. 
2170 CE, 21 janv. 2004, Sté Aquitaine Démolition, préc.  
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Récemment, le Conseil d’État a apporté des précisions quant aux conséquences à tirer de 

l’absence de réponse d’une autorité adjudicatrice à une demande d’information fondée sur 

l’article 83 du Code des marchés publics. Les motifs de rejet de l’offre du candidat et les 

éléments portant sur les caractéristiques et avantages de l’offre retenue ainsi que le nom de 

l’entreprise attributaire avaient été communiqués. Sur le fondement de l’article 83, le candidat 

a demandé des informations supplémentaires, notamment celles relatives au prix de l’offre, 

ainsi que les notes obtenues par la société attributaire au titre des sous-critères. Le Conseil 

d’État a considéré qu’en ne répondant pas à cette demande « le syndicat a manqué à ses 

obligations de publicité et de mise en concurrence » et « qu'un tel manquement est susceptible 

de léser la société »2171. Il a ensuite précisé que « eu égard à la nature et à l'importance de 

leur pondération, ces « sous-critères » sont susceptibles d'exercer une influence sur la 

présentation des offres par les candidats et leur sélection et doivent en conséquence être eux-

mêmes regardés comme des critères de sélection ». Par conséquent, ils devaient être 

communiqués au candidat qui en avait fait la demande. Si le juge n’avait pas requalifié les 

sous-critères en véritables critères de sélection, il n’aurait pas fait droit à la demande du 

requérant. En effet, selon une jurisprudence constante, l’autorité adjudicatrice n’est pas dans 

l’obligation de communiquer les notes obtenues au titre des sous-critères sur le fondement de 

l’article 80 du Code des marchés publics2172. Une telle approche peut être regardée « comme 

restant en-deçà des exigences du droit de l'Union européenne » selon Bertrant Dacosta2173. 

 

Le candidat évincé est recevable à former un référé contractuel lorsque la méconnaissance de 

l’obligation de l’article 80 du Code des marchés publics l’a privé d’exercer utilement un 

référé précontractuel. À cet égard, le Conseil d’État précise que « les dispositions de l'article 

L. 551-14 du CJA (...) n'ont pas pour effet de rendre irrecevable un référé contractuel 

introduit par un concurrent évincé qui avait antérieurement présenté un référé précontractuel 

alors qu'il était, par suite d'un manquement du pouvoir adjudicateur au respect des 

dispositions de l'article 80 du CMP, dans l'ignorance des motifs de rejet de son offre et du 

choix de l'offre retenue »2174. Toutefois, l’office du juge du référé contractuel reste dans ce 

cadre strictement limité2175. 

  

                                                
2171 CE, 7 novembre 2014, Syndicat départemental de traitement des déchets ménagers de l'Aisne, préc. 
2172 CE, 18 décembre 2012, Métropole Nice-Côte d'Azur, préc. – CE, 15 février 2013, Sté SFR, préc. 
2173 B. DACOSTA, concl. préc. 
2174 CE, 10 novembre 2010, France Agrimer, n° 340944 ; JCP A 2010, 2379, note F. Linditch ; Contrats et 
marchés publ. 2011, comm. 59, note J.-P. Pietri. 
2175 Cf. Infra, Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 :  

 

 

Les principes consécutifs d’égalité de traitement des candidats et de transparence des 

procédures disposent chacun de fonctions propres. L’égalité de traitement, dont la teneur varie 

en fonction de la nature du futur contrat, contraint l’autorité adjudicatrice à ne pas opérer de 

discrimination entre les candidats réels lors du deuxième temps de la commande publique. La 

transparence garantit l’intelligibilité de la procédure et permet a posteriori une vérification 

aisée de son impartialité. Qualifiée de principe « preuve », elle assure, à ce titre, l’efficacité 

des procédures de mise en concurrence et permet l’ouverture utile des recours contentieux. 
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CONCLUSION DU TITRE 1 : 

 

À partir des fonctions-fins des principes de la commande publique, il est possible de 

déterminer leurs fonctions-objets. En d’autres termes, les finalités spécifiques poursuivies par 

chacun permettent d’appréhender leurs fonctions propres, dans la mesure où chacune des 

règles spécifiques du droit de la commande publique peut être rattachée à l’un d’eux. 

 

Le principe de liberté d’accès à la mise en concurrence dispose d’une fonction économique 

initiale : économique, en ce sens qu’il permet l’ouverture du marché (au sens économique du 

terme) à la concurrence et détermine ses conditions d’accès ; initial, dès lors que c’est le 

premier principe qui s’applique, et que ses effets se diffusent jusqu’à l’exécution du contrat.  

 

Les principes d’égalité et de transparence succèdent à liberté, et leur applicabilité est 

conditionnée à celle de ce principe. Le principe d’égalité de traitement contraint les acteurs de 

la commande publique à respecter une égalité entre les candidats qui ont effectivement accédé 

à la mise en concurrence, et ce tout au long de la procédure, jusqu’au choix des offres. En 

outre, c’est un garant de l’impartialité de la procédure, dans la mesure où il empêche la 

survenance d’un conflit d’intérêts ou d’un délit de favoritisme. Le principe de transparence, 

quant à lui, dispose d’une fonction d’intelligibilité de la procédure, qui consiste à 

communiquer aux candidats certains éléments du déroulement de la mise en concurrence. 

C’est également un principe preuve, car il contraint l’autorité adjudicatrice à transmettre 

certaines informations ex post aux tiers ordinaires ou aux candidats évincés, qui leurs 

permettent de vérifier le bon déroulement de la procédure. 

 

La conception temporelle des principes débouche ainsi sur l’institution d’une définition 

propre à chacun. De cette définition découle des implications positives sur le droit de la 

commande publique. 
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Titre 2 :  

LES IMPLICATIONS D’UNE DEFINITION DES FONCTIONS 

PROPRES A CHAQUE PRINCIPE DE LA COMMANDE PUBLIQUE. 

 

 

La conception temporelle des principes de la commande publique permet d’établir une 

définition de leurs fonctions propres. Autrement dit, ce sont les fonctions-objet2176 des 

principes qui sont précisées, dans la mesure ou les règles qui découlent de chacun sont 

identifiées. 

 

Le produit de cette conceptualisation n’a pas d’utilité sans une confrontation à la réalité 

juridique. En conséquence, il convient de transposer cette définition des fonctions propres au 

droit de la commande publique afin de percevoir ses incidences. La rencontre entre la 

conception temporelle et le droit positif dévoile qu’une définition des fonctions propres à 

chaque principe dispose d’implications certaines sur cette branche du droit. Elle permet 

d’apporter des précisions à la fois sur le régime de la commande publique, en délimitant le 

champ d’application des principes et en expliquant leur articulation fonctionnelle (Chapitre 

1), et sur son contentieux, en précisant l’office du juge précontractuel et contractuel 

(Chapitre 2).  

 

Chapitre 1 : Les implications sur le régime du droit de la commande publique. 

Chapitre 2 : Les implications sur le contentieux du droit de la commande publique. 

  

                                                
2176 Cf. Supra, Introduction. 
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Chapitre 1 :  

Les implications sur le régime du droit de la commande publique. 

 

 

 

Dans les textes2177 comme dans la jurisprudence2178, l’existence des procédures de 

passation est fondée sur l’ensemble formé par les trois principes de la commande publique. 

Pourtant, la conception temporelle des principes dévoile que seule la liberté d’accès à la mise 

en concurrence justifie l’existence obligatoire des procédures de passation2179. Lorsqu’est 

confiée ou externalisée une activité économique au bénéfice d’un opérateur économique, la 

liberté d’accès s’applique et contraint l’autorité adjudicatrice à respecter des obligations 

minimales de publicité, ou de publicité et de mise en concurrence. Cette définition des 

fonctions propres de la liberté d’accès est susceptible de s’appliquer à des contrats qui, 

jusque-là, échappaient à toute procédure de passation issue du droit de la commande publique. 

Dès lors, la conception temporelle des principes a pour effet d’étendre le champ d’application 

de la liberté d’accès à la mise en concurrence (Section 1). 

 

La conception temporelle des principes permet également de préciser leur articulation dans le 

régime du droit de la commande publique. Une méconnaissance de la substance propre à 

chacun engendrait une confusion de leurs fonctions, rendant difficile une appréhension de leur 

                                                
2177 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 juillet 2015, p. 
12602 – Code des marchés publics 2006 – décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession 
de travaux publics et portant diverses dispositions en matière de commande publique, JORF n°0099 du 28 avril 
2010, p. 7686 – ordonnance n°2009-864 relative aux contrats de concessions de travaux publics, JORF n°0162 
du 16 juillet 2009, p. 11853 – ordonnance n°2005-649 relatives aux marchés passés par certaines personnes 
publics ou privées non soumise au code des marchés publics, JORF n°131 du 7 juin 2005, p. 10014 – 
ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 relative aux contrats de partenariats, JORF n°141 du 19 juin 2004, p. 
10994, modifié par la loi n°2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariats, JORF n°0175 du 29 
juillet 2008, p. 12144. 
2178 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, n° 246921, Rec. p. 297 ; BJCP 2002, n° 25, 
p. 427, concl. D. Piveteau, obs. Ch. Maugüé ; AJDA 2002. 755, note J.-D. Dreyfus ; ACPP n°15, 2002, p. 42, 
note A. Daomarico et M. Echegut ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 207, note F. Llorens ; LPA, 11 oct. 
2002, p. 17, note Pignon ; CJEG, 2003, p. 163, étude J. Gourdou et A. Bourrel – CE, 23 février 2005, ATMMP, 
n° 264712, Rec. p. 71 ; BJCP, mai 2005, n° 40, p. 187, concl. D. Casas ; RFDA 2005. 483, concl. D. Casas ; 
RJEP, mai 2005, n° 620, p. 186, note J.-P. J. ; Dr. adm. 2005, comm. 19, note A. Ménéménis ; JCP A, 2005, p. 
1190, note F. Linditch – CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 35797, Rec. p. 258 ; BJCP n° 84, p. 338, concl. N. 
Boulouis ; AJDA 2012. 1314 ; ibid. 2420, étude M. Laazouzi ; RDI 2012. 560, obs. S. Braconnier ; JCP A 2012, 
act. 469 ; JCP Adm. 2012, comm. 2357, F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 270, J.-P. Pietri ; 
Contrats et marchés publ. 2012, Repère 9, F. LLorens et P. Soler-Couteux ; Dr. adm. 2012, comm. 95, F. Brenet 
– CJCE, 22 juin 1993, Commission c/ Royaume de Danemark, dit « Storebaelt », aff. C-243/89, Rec. p. I-3353 : 
le devoir de respecter l’égalité de traitement « correspond à l’essence même » des directives. 
2179 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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articulation dans le processus d’achat public2180. Cette confusion empêchait l’intelligibilité et 

la lisibilité de certaines étapes ou problématiques des procédures de passation, tel par exemple 

que le régime des modifications précontractuelles, ou l’intégration des nouvelles politiques 

publiques. La définition propre des fonctions de chaque principe permet dorénavant de 

préciser la manière dont ils sont susceptibles de s’articuler lors de la procédure de passation 

(Section 2).  

 

 

Section 1 : Des précisions sur le champ d’application du principe de liberté 
d’accès à la commande publique. 
 

 

 

Deux types de contrats entrent dans le champ d’application du principe de liberté 

d’accès à la mise en concurrence : les conventions d’occupation du domaine des personnes 

publiques (paragraphe 1) et les contrats de droit privé de la commande publique non soumis 

à des obligations spécifiques de publicité et de mise en concurrence (paragraphe 2). 

Pourtant, dans le droit positif actuel, rien n’oblige les autorités adjudicatrices à respecter des 

obligations de publicité et de mise en concurrence pour la conclusion de ces deux types de 

contrats.  

 

S’agissant des conventions d’occupation du domaine, le Conseil d’État considère qu’aucun 

texte ni aucun principe n’impose le respect de telles obligations2181. En droit de l’Union 

européenne, cette catégorie de contrat n’entre pas dans le champ d’application des nouvelles 

directives de 20142182, le 15ème considérant de l’exposé des motifs de la directive 2014/23/UE 

                                                
2180 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
2181 CE, Sect., 3 décembre 2010, Ville de Paris, Association Paris Jean-Bouin, n° 338272, Rec. p. 472 ; AJDA 
2010. 2343 ; ibid. 2011. 18, étude S. Nicinski et E. Glaser ; RDI 2011. 162, obs. S. Braconnier et R. Noguellou ; 
AJCT 2011. 37, obs. J.-D. Dreyfus ; RTD eur. 2011. 496, obs. J.-P. Kovar ; Contrats et marchés publ. 2011, 
comm. 25, note G. Eckert ; Dr. adm. 2011, comm. 17, note F. Brenet et F. Melleray ; RLC 2011/26, note G. 
Clamour –  CE, 15 mai 2013, Ville de Paris, n° 364593, Rec. p. 144 ; AJDA 2013. 1271, chron. X. Domino et A. 
Bretonneau ; RDI 2013. 367, obs. S. Braconnier ; AJCT 2013. 470, obs. S. Hul ; RJEP 2013, comm. 39, concl. B. 
Dacosta ; Dr. adm. 2013, comm. 63, obs. F. Brenet ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 199, note G. Eckert 
; JCP A. 2013, n° 2180, note J.-F. Giaccuzo. 
2182 Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats 
de concession, JOUE 2014, p. L.94/1 – Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 
2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE 2014, p. L. 94/65 – 
Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés 
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disposant que ne sont pas des concessions « certains accord dont l’objet est le droit, pour un 

opérateur économique, d’exploiter certains domaines publics ou ressources publiques, en 

droit privé ou public, par lesquels l’État ou le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice 

fixe uniquement les conditions générales d’utilisation des domaines ou ressources en 

question, sans acquisition de travaux ou services spécifiques ». Pourtant, la question ne 

semble pas tranchée, car « au risque de troubler l’évidence et le consensus institutionnel, on 

peut suggérer que l’armature juridique de la question de la publicité et de la mise en 

concurrence des titres d’occupation domaniale reste à bâtir. Elle est en tout cas loin d’être 

seulement esquissée par l’arrêt Jean Bouin »2183. Les fonctions économiques de la liberté 

d’accès constituent un fondement solide à l’existence d’une procédure de passation pour la 

conclusion des titres d’occupation domaniale. 

 

Lorsqu’un texte ne prévoit pas d’obligation procédurale spécifique, le juge judiciaire 

considère que la conclusion d’un contrat de droit privé de la commande publique n’est pas 

soumise au respect des obligations de publicité et de mise en concurrence2184. Pourtant, le 

principe de liberté dispose d’une fonction supplétive qui impose le respect de telles 

obligations. La jurisprudence du juge judiciaire est sur ce point discutable.  

 

 

Paragraphe 1 : L’applicabilité de la liberté d’accès aux titres d’occupation domaniale. 
 

 

La conclusion des titres d’occupation domaniale n’est soumise à aucune obligation 

procédurale particulière. Ainsi, « les titres d’occupation du domaine public constituent le 

dernier bastion inébranlable non encore conquis par les procédures formalisées de passation 

issues du droit de la commande publique »2185. Dans le droit positif, la conclusion des titres 

d’occupation constitue donc « un îlot dans un monde de transparence »2186. Pourtant, des 

                                                                                                                                                   
par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant 
la directive 2004/17/CE, JOUE 2014, p. L.94/243. 
2183 Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, « L’avenir de la publicité et de la mise en concurrence dans la délivrance des 
titres d’occupation domaniale », Contrats et marchés publ. 2012, ét. 8. 
2184 Cass. Soc., 16 janvier 2013, Centre hospitalier régional Jean Rougier de Cahors, n° 11-25.282 ; Contrats et 
marchés publ. 2013, comm. 101, note W. Zimmer. 
2185 S. NICINSKI, « Faut-il soumettre la délivrance des titres d’occupation du domaine public à une procédure de 
mise en concurrence ? », in Bien public, Bien commun, Mélanges en l’honneur du professeur Etienne Fatôme, 
Dalloz, 2011, p. 373. 
2186 Ph. GODFRIN et M. DEGOFFE, Droit administratif des biens, Sirey, 10ème éd, 2015, p. 158. 
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« changements dans la conception du domaine public »2187 amène la doctrine à s’interroger 

sur le bien-fondé de l’absence de soumission de la conclusion des titres d’occupation 

domaniale aux règles de publicité et de mise en concurrence2188. À cet égard, Gabriel Eckert 

souligne que les principes de la commande publique devraient trouver à s’appliquer « aux 

opérations de location de biens publics, qu'il s'agisse des traditionnelles conventions 

d'occupation du domaine public ou de contrats de droit privé, comme les baux 

emphytéotiques ou les baux commerciaux passés par les personnes publiques pour la gestion 

de leur domaine privé »2189. Le régime de l’occupation du domaine des personnes publiques 

est à cet égard ambivalent (A). L’absence d’un fondement solide justifiant l’existence d’une 

procédure spécifique explique les hésitations jurisprudentielles et le débat doctrinal autour de 

la conclusion des titres d’occupation. La liberté d’accès à la mise en concurrence, telle que 

définie précédemment, constitue un tel fondement (B). 

 

A : L’ambivalence sur le régime des titres d’occupation du domaine des personnes 

publiques. 

 

A priori, la question de la passation des titres d’occupation domaniale est résolue par 

le Conseil d’État2190 (I). Sauf si l’occupation du domaine est l’élément constitutif d’un autre 

contrat lui-même soumis à une procédure obligatoire, le gestionnaire du domaine n’est pas 

contraint par le respect d’obligations de publicité et de mise en concurrence. L’aspect 

économique du domaine, qui en fait dans certain cas une ressource rare, ne fait pas disparaître 

l’interrogation sur le régime de passation des titres d’occupation, malgré l’intervention du 

Conseil d’État (II). En effet, un doute subsiste sur la conclusion des conventions d’occupation 

du domaine des personnes publiques « chaque fois que cette occupation est susceptible 

d’affecter le jeu de la concurrence »2191. Certains pouvoirs adjudicateurs respectent de leur 

propre initiative une procédure, et le discours doctrinal plaide en faveur de l’instauration d’un 

régime de passation. La conclusion des titres d’occupation est ainsi plongée dans une 

ambivalence qu’il convient de résoudre. 
                                                
2187 Idem. 
2188 Pour approfondir cette question, v. S. COMELAS, Les titres d’occupation du domaine public à des fins 
commerciales ; Réflexions sur la mise en place de formalités préalables à la délivrance, thèse, L’Harmattant, 
coll. Logiques juridiques, 2014. 
2189 G. ECKERT, « Réflexions sur l’évolution du droit des contrats publics », RFDA 2006, p. 244. 
2190 CE, Sect., 3 décembre 2010, Ville de Paris, Association Paris Jean-Bouin, préc. 
2191 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif – t. 2, Droit administratif des biens, LGDJ, 14ème éd., 2011, p. 
274. 
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I : Une interrogation a priori résolue par le droit positif. 
 

Dans certaines hypothèses, l’occupation du domaine des personnes publiques doit 

faire l’objet d’une publicité et d’une mise en concurrence. C’est le cas lorsque l’autorisation 

domaniale est l’élément constitutif d’un autre contrat, lui même soumis à une procédure de 

passation obligatoire. Dès lors, si le titre d’occupation forme avec un marché public2192, une 

délégation de service public2193 ou une concession de travaux2194 « un ensemble contractuel 

indissociable »2195, la conclusion du contrat doit faire l’objet d’une publicité et d’une mise en 

concurrence. À cet égard, il n’y a pas lieu de rechercher si l’occupation du domaine est l’objet 

principal ou accessoire du contrat2196. En cas de doute sur la nature du contrat à conclure, le 

Conseil d’État juge qu’il convient d’appliquer à la passation du contrat la procédure la plus 

rigoureuse2197.  

 

Le domaine des personnes publiques peut également être utilisé comme un instrument de 

partenariat public-privé2198. Dans ce cadre, « le contrat sert de support à une opération dont 

la finalité est la réalisation d’ouvrages utiles à la personne publique elle-même. L’objet 

principal n’est pas d’autoriser l’occupation de la dépendance domaniale, l’occupation n’est 

qu’une condition de réalisation de l’opération d’ensemble » 2199 . C’est ce qui est 

classiquement nommé « montage contractuel complexe »2200. Lorsque ces montages ont pour 

                                                
2192 CE, Ass., 4 novembre 2005, Société Jean-Claude Decaux, n° 247298, Rec. p. 478 ; AJDA 2006. 120, ét. A. 
Ménéménis ; D. 2005. 2970 ; RFDA 2005. 1083, concl. D. Casas ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 11, 
obs. F. Brenet ; Dr. adm. 2006. comm. 25, note J.-B. Auby ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 319, obs. F. 
Llorens et P. Soler-Couteaux ; CTI 2006. comm. 3, note G. Pellissier ; JCP A 2005. 1825, et JCP A 2006, n° 3, 
II. 1007, notes F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 322, note J.-P. Pietri ; Contrats et marchés 
publ. 2006, comm. 15, note A. Tassone. 
2193 CE, 21 juin 2000, SARL Plage chez Joseph et fédération nationale des plages restaurants, n° 212100, Rec. p. 
282 ; BJCP 2000, p. 355, concl. C. Bergeal ; RFDA 2000, p. 797, note S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 
2000, comm. 17, note F. Llorens ; D. 2001, AJ, n° 9, p. 733, note L. Bordereaux ; RDI. 2000, p. 549, obs. L. 
Vallée ; RTD com. 2000. 876, obs. G. Orsoni – CE, 11 décembre 2000, Mme Agofroy, n° 202971 ; RFDA 2001, 
p. 1277, concl. S. Austry – CE, 20 décembre 2000, CCI du Var, n° 217639, Rec. T. p. 1089 ; Contrats et 
marchés publ. 2001, comm. 74, note F. Llorens. 
2194 CE, 10 juin 1994, Commune de Cabourg, n° 141633, Rec. p. 301 ; RFDA 1994, p. 728, concl. S. Lasvignes ; 
AJDA 1994, p. 502, chron. C. Maugüé et L. Touvet ; JCP 1994, II, n° 22342, note Duroy. 
2195 E. FATÔME, Ph. TERNEYRE, « Bail emphytéotique, domanialité publique et financement privé d’un 
ouvrage public », CJEG, 1994, p. 579. 
2196 CE, ass., 4 novembre 2005, Société Jean-Claude Decaux, préc. 
2197 CE, 10 juin 2009, Port autonome de Marseille, n°317671, Rec. T. p. 840 ; AJDA 2009. 1174 ; Contrats et 
marchés publ. 2009, comm. 86, obs. W. Zimmer ; RJEP 2010. 17, note C. Chamard-Heim.  
2198 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 523. 
2199 Idem. 
2200 V. à ce titre : Ph. TERNEYRE, « Les montages contractuels complexes », AJDA 1994, n° spéc. « 
Transparence, financement, exécution : unité et diversité d'un droit en mutation », p. 43 – N. SYMCHOWICZ, 
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objet principal la réalisation, l’entretien et la gestion d’un ouvrage répondant aux besoins de 

la personne publique, ils doivent être considérés comme des marchés publics ou des 

concessions au regard du droit de l’Union européenne2201. Dès lors, si le montant global 

dépasse le champ d’application des directives ou que le contrat présente un intérêt 

transfrontalier, la passation est soumise aux règles du droit dérivé de l’Union européenne2202. 

À ce titre, le législateur français a créé des régimes particuliers pour la réalisation 

d’équipements dans certains secteurs2203, dont les contrats sont soumis à une procédure de 

passation particulière, afin que le droit interne soit conforme au droit de l’Union européenne. 

Dorénavant, ces montages sont considérés par la nouvelle ordonnance sur les marchés publics 

comme des marchés globaux sectoriels, et doivent donc faire l’objet d’une des procédures de 

passation applicable aux marchés publics2204. 

 

Les textes prescrivent également des obligations de publicité ou de publicité et de mise en 

concurrence pour certaines catégories spécifiques de convention d’occupation du domaine. Il 

s’agit des concessions de plages 2205 , des beaux emphytéotiques hospitaliers 2206 , des 

concessions de force hydraulique2207 . Pour l’ensemble de ces contrats, l’obligation de 

                                                                                                                                                   
La mutation des procédés contractuels des personnes publiques : le recours aux « procédés contractuels 
complexes », thèse dactyl., Paris I, 2002 – P. LIGNIÈRES, Partenariats public-privé : contrats de partenariat et 
montages contractuels complexes, Litec, 2ème éd., 2005 – N. SYMCHOWICZ et Ph. PROOT, Partenariats 
public-privé et montages contractuels complexes, Le Mon., 3ème éd., 2012. 
2201 CAA Nancy, 11 octobre 2007, Association Aubette Demain contre Ville de Strasbourg, n° 06NC00733 ; 
Contrats et marchés publ. 2008, comm. 19, note G. Eckert – TA Bordeaux, ord., 26 novembre 2007, Société 
Norbail-Immobilier, n° 0704671 ; CP-ACCP 2008, n° 75, p. 60, note V. Touchard – CJUE, 25 mars 2010, 
Helmut Müller GmbH, aff. C-451/08, Rec. p. I-02673 ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 164, obs. W. 
Zimmer.  
2202 CJCE, 18 janvier 2007, Auroux c/ Commune de Roanne, aff. C-220/05, Rec. p. I-00385 ; BJCP 2007, p. 184, 
concl. J. Kokott ; AJDA 2007. 167 ; ibid. 409, étude E. Fatôme et L. Richer ; ibid. 1117, chron. E. Broussy, F. 
Donnat et C. Lambert ; ibid. 2009. 1868, étude E. Fatôme et Ph. Terneyre ; RDI 2007. 150, obs. J.-D. Dreyfus ; 
RTD eur. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et A. Defossez, Contrats et marchés publ. 2007, comm. 8, obs. W. 
Zimmer ; JCP A 2007. 2028, note C. Devès ; Europe 2007. comm. 91, obs. E. Meisse ; RLDA 2007, n° 111, note 
M. Fornacciarri ; RLCT, 2007, n° 23, p. 41, note J. P. Lévy et A. Fage ; RDP 2007. 1329, art. S. Braconnier. 
2203 Loi n° 2002-1094 du 29 août 2002 d'orientation et de programmation pour la sécurité intérieure, JORF du 30 
août 2002 p. 14398 ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 203, obs. E. Delacour ; BJCP 2002, p. 498, obs. 
Ph. Terneyre – Loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 d'orientation et de programmation pour la justice, JORF 
du 10 septembre 2002 p. 14934 – Loi n° 2003-73 du 27 janvier 2003 relative à la programmation militaire pour 
les années 2003 à 2008, JORF du 29 janvier 2003 p. 1744 – Loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité 
intérieure modifiant la loi du 29 août 2002 préc., JORF n°66 du 19 mars 2003 p. 4761 – Loi n° 2003-1119 du 26 
novembre 2003 relative à la maîtrise de l'immigration, JORF n°274 du 27 novembre 2003 p. 20136. 
2204 Art. 35 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JORF n°0169 du 24 
juillet 2015 p. 12602. 
2205 Art. L321-9 du Code de l’environnement – Art. R2124-24 du CGPPP. 
2206 Art. L6148-5 du Code de la santé publique.  
2207 Art. 1er du décret n° 2008-1009 du 26 septembre 2008 modifiant le décret n° 94-894 du 13 octobre 1994 
modifié relatif à la concession et à la déclaration d'utilité publique des ouvrages utilisant l'énergie hydraulique et 
le décret n° 99-872 du 11 octobre 1999 approuvant le cahier des charges type des entreprises hydrauliques 
concédées, JORF n°0227 du 28 septembre 2008 p. 15006. 
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procéder à une publicité et une mise en concurrence ne soulève aucune difficulté. En 

revanche, la question est plus délicate s’agissant des titres d’occupation autonomes, qui ne 

sont pas adossés à un contrat nommé et qui ne constituent pas un montage complexe entrant 

dans le champ d’application des directives ou dans les partenariats public-privé sectoriels.  

 

Pour les contrats dont le seul objet est l’occupation du domaine public, le Conseil d’État 

considère « qu'aucune disposition législative ou réglementaire ni aucun principe n'imposent à 

une personne publique d'organiser une procédure de publicité préalable à la délivrance d'une 

autorisation ou à la passation d'un contrat d'occupation d'une dépendance du domaine 

public, ayant dans l'un ou l'autre cas pour seul objet l'occupation d'une telle dépendance ; 

qu'il en va ainsi même lorsque l'occupant de la dépendance domaniale est un opérateur sur 

un marché concurrentiel »2208. Par conséquent, l’octroi des titres d’occupation domaniale est 

exonéré de toute formalité de publicité et de mise en concurrence2209. Aucun texte n’impose 

de telles obligations, le Code général de la propriété des personnes publiques ne prévoyant, 

« de manière curieuse »2210, aucune règle générale de procédure2211. Ainsi, il serait possible 

d’affirmer que la décision Ville de Paris, Association Jean Bouin, clôt le débat sur la 

passation des titres d’occupation domaniale. Pourtant, « croire que le Conseil d'État a réglé 

avec un tel considérant une question qui a suscité tant de positions contradictoires des juges 

du fond, un débat doctrinal nourri avec des représentations variées de l'état du droit positif – 

mais aussi du possible et du souhaitable – serait se bercer d'illusion. Illusion que de croire 

qu'à partir du moment où le juge dit, le droit est dit ; que tout est dit »2212. Selon Gabriel 

Eckert, « malgré l’importance qui doit être donnée à cet arrêt, il ne saurait être considéré 

comme figeant l’état du droit »2213. La question n’est en effet pas résolue, elle est simplement 

déplacée du juge au législateur2214. C’est pourquoi elle est encore d’actualité.  

 

                                                
2208 CE, Sect., 3 décembre 2010, Ville de Paris, Association Paris Jean-Bouin, préc.  
2209 Cette solution est implicitement affirmée dans CE, 10 juin 2009, Port autonome de Marseille, préc.  
2210 L. RICHER, op. cit., p. 534. 
2211 F. LLORENS et P. SOLER-COUTEAUX, « Les occupations privatives du domaine public : un espoir 
déçu », RFDA 2006, p. 935 – Ch. MAUGÜÉ et G. BACHELIER, « Genèse et présentation du Code général de la 
propriété des personnes publiques », AJDA 2006, p. 1073. 
2212 Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, « L’avenir de la publicité et de la mise en concurrence dans la délivrance des 
titres d’occupation domaniale », Contrats et marchés publ. 2012, ét. 8. 
2213 G. ECKERT, « Mise en concurrence et contrats portant sur la propriété publique », in Contrats et propriété 
publics, G. Clamour (dir.), Lexisnexis, coll. Débats et colloques, 2011, p. 53. 
2214 Idem – N. ESCAUT, concl. sur CE, 3 décembre 2010, Ville de Paris, Association Paris Jean Bouin, n° 
338527, BJCP n° 74, p. 45 – G. CLAMOUR, note sous CE, 3 décembre 2010, Ville de Paris, Association Paris 
Jean Bouin, RLCT 2011, p. 26. 
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De plus, dans la décision Association Jean Bouin, le Conseil d’État « prend le soin de 

préciser que l’absence d’obligation pour les personnes publiques d’organiser une procédure 

à la délivrance d’une autorisation d’occupation domaniale vaut pour les autorisations et 

contrats ayant pour seul objet (et non pour objet principal) l’occupation d’une telle 

dépendance »2215. Par conséquent, pour les autorisations qui n’ont pas pour seul objet 

l’occupation du domaine, la question ne semble pas tranchée. C’est le cas des contrats 

conditionnés par l’existence d’un but d’intérêt général2216, ou conclus dans l’objectif de 

valoriser le domaine public2217. C’est l’aspect économique du domaine qui maintient une 

interrogation quant à la conclusion des titres d’occupation domaniale. 

 

 

II : Une interrogation persistante fondée sur l’aspect économique des titres d’occupation 
domaniale. 

 

 

Au départ, la gestion et la protection de l’intégrité du domaine public sont perçues 

comme une composante de l’ordre public2218, les autorités détenant à ce titre un véritable 

pouvoir discrétionnaire. C’est ce pouvoir qui justifie le libre choix par l’autorité de l’occupant 

du domaine2219. Cette perception administrative a depuis évolué, l’aspect patrimonial et 

économique du domaine public ayant été révélé par la pratique2220. Ainsi, le domaine public 

« est devenu le siège d’enjeux économiques qui peuvent être considérables et les décisions 

prises par le gestionnaire sont susceptibles d’avoir de fortes incidences en matière de 

concurrence »2221. C’est sous l’influence d’un double mouvement que les circonstances 

entourant la délivrance des titres d’occupation domaniale ont changé2222. D’une part, émerge 

une prise de conscience selon laquelle « la propriété publique est une richesse que la 

personne publique doit, en tant que telle, exploiter et valoriser »2223. D’autre part, il est 

                                                
2215 E. FATÔME, « Naissance d'un nouveau bail emphytéotique administratif : le BEA de valorisation », AJDA 
2010, p. 2475. 
2216 Il s’agit du bail emphytéotique administratif (art. L1311-2 du CGCT), des autorisations d’occupation 
temporaire constitutives de droits réels (art. L1311-5 du CGCT). 
2217 Art. L2341-1.-I. du CG3P. 
2218 CONSEIL D’ÉTAT, Collectivités publiques et concurrence, rapport public 2002, la Doc. Fr., EDCE, p. 375 
– sur la notion d’ordre public, v. notamment P. BERNARD, La notion d’ordre public en droit administratif, 
thèse, LGDJ, 1962. 
2219 CE, 26 avril 1944, Dame Dejean et Fournier, Rec. T. p. 386. 
2220 CONSEIL D’ÉTAT, op. cit., p. 375. 
2221 Ibid., p. 377. 
2222 Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, art. préc.  
2223 Idem. 
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constaté une « montée en puissance de la dimension économique du droit du domaine »2224. 

L’aspect économique du domaine public est unanimement reconnu par le discours doctrinal. 

Il est ainsi affirmé que « les contrats d’occupation du domaine public ont une place 

importante dans la vie économique à la fois parce qu’ils constituent un des instruments 

juridiques de l’exploitation économique du domaine public par les collectivités publiques et 

parce que dans certains secteurs, comme les transports, l’énergie et les télécommunications, 

les entreprises privées et publiques ont besoin d’utiliser le domaine public »2225. Le domaine 

public est ainsi considéré comme « un bien économique, une source de richesse »2226, « une 

ressource rare »2227, « un bien rare pour les opérateurs économique »2228. En outre, le 

législateur permet désormais la constitution d’un fonds de commerce sur le domaine 

public2229, « ce qui ne peut que contribuer à rendre le domaine public plus attractif pour les 

opérateurs économiques »2230. Cet aspect économique engendre des conséquences juridiques 

sur la délivrance des titres d’occupation domaniale. 

 

Il est ainsi admis que le domaine des personnes publiques « subit la loi du marché, celle de 

l’offre et de la demande »2231. Ainsi, « les titres d’occupation domaniale constituent un 

véritable droit d’accès à un marché pour un opérateur économique »2232. Par conséquent, la 

délivrance des titres d’occupation est susceptible, bien souvent, de perturber « le jeu normal 

des marchés concurrentiels »2233. Dès lors, l’octroi d’un titre d’occupation domanial peut être 

perçu comme un véritable avantage économique pour son bénéficiaire2234. C’est pour cette 

                                                
2224 Idem. 
2225 L. RICHER, op. cit., p. 523. 
2226 G. HOUILLON, « Le clair-obscur des obligations de publicité et de mise en concurrence dans l’octroi des 
titres d’occupation du domaine public », in Les nouvelles orientations du droit de la propriété publique, 
Mélanges en l'honneur du Professeur Philippe Godfrin, 2014, éd. Mare & Martin, p. 209. 
2227 J. SORIN, concl. sur TA Versailles, 5 janvier 2010, Guyard, n° 0612329, AJDA 2010, p. 1198.  
2228 Ch. VAUTROT-SCHWARZ, « La publicité et la mise en concurrence dans la délivrance des titres 
d’occupation domaniale », AJDA 2009, p. 568. 
2229 Art. 72 de la loi n° 2014-626 du 18 juin 2014 relative à l'artisanat, au commerce et aux très petites 
entreprises, JORF n°0140 du 19 juin 2014 p. 10105 : « un fonds de commerce peut être exploité sur le domaine 
public sous réserve de l'existence d'une clientèle propre ». 
2230 J. BOUSQUET, « Clientèle propre et domaine public : quand un cépage peut sublimer un terroir », Contrats 
et marchés publ. 2015, ét. 6. 
2231 Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, art. préc. 
2232 G. HOUILLON, art. préc., p. 225. 
2233 A. MÉNÉMÉNIS, « Contrats de mobilier urbain : quelques éléments de réflexion sur les arrêts Decaux », 
AJDA 2006, p. 126.  
2234 Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, art. préc. : « siège de l'activité économique des personnes privées, le domaine 
des personnes publiques acquiert les qualités d'un bien rare pour les opérateurs économiques, et la possibilité 
de son occupation devient un avantage, parfois même une nécessité pour pouvoir exercer leurs activités » – J. 
SORIN, art. préc. : « le domaine des personnes publiques constitue une ressource rare dont l'exploitation par un 
opérateur économique peut lui conférer un avantage sur ses concurrents » – N. ESCAUT, concl. préc., p. 43 : 
« d’une part, le domaine public est peu à peu apparu aux personnes publiques comme une richesse collective 
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raison que le juge administratif impose le respect du droit de la concurrence2235 pour la 

délivrance des titres d’occupation domaniale, lorsque la dépendance est le siège d’activités de 

production, de distribution ou de services2236. Dans ce cadre, la personne publique ne peut « 

méconnaître le droit de la concurrence, notamment en plaçant automatiquement l’occupant 

en situation d’abuser d’une position dominante, contrairement aux dispositions de l’article L. 

420-2 du code du commerce »2237. Depuis cette jurisprudence, « un tournant est franchi en ce 

que l’on va désormais se placer du point de vue du potentiel économique que comporte 

l’exploitation du domaine public et donc du point de vue de la rivalité naissant entre les 

candidats à l’exploitation de ce potentiel »2238.  

 

Naturellement, au regard de ces éléments, se pose la question de l’existence d’une procédure 

de passation obligatoire pour l’octroi des titres d’occupation domaniale. Lorsque le domaine 

est le support d’une activité économique, l’occupant qui l’exploite dispose d’un véritable 

avantage économique sur ses concurrents. L’occupation du domaine devient ainsi un avantage 

convoité, « parfois une nécessité pour les opérateurs économiques »2239. Or, « cette nécessité 

contraste avec la liberté dont jouit le maître du domaine dans la gestion de ce dernier »2240. 

Par conséquent, les opérateurs économiques « doivent donc pouvoir exiger du maître du 

domaine les garanties d’une attribution transparente et non discriminatoire de cet 

avantage »2241. Le discours doctrinal comme certaines juridictions plaident en faveur de cette 

exigence.  

 

                                                                                                                                                   
qu’il leur appartient de valoriser. D’autre part, dès lors qu’il est mis à la disposition d’un opérateur 
économique pour y mener son activité, le domaine public devient un avantage économique pour celui qui en 
bénéficie ». 
2235 Il s’agit de la liberté du commerce et de l’industrie, ainsi que l’ordonnance n°86-1243 du 1 décembre 1986 
relative à la liberté des prix et de la concurrence, JORF du 9 décembre 1986 p. 14773. 
2236 CE, Sect., 26 mars 1999, Société EDA, n° 202260, Rec. p. 96 ; AJDA 1999. 427, concl. J.-H. Stahl, note M. 
Bazex ; RFDA 1999. note D. Pouyaud ; CJEG 1999, p. 264, concl. J.-H. Stahl ; D. 2000, p. 204, note J.-P. 
Markus ; RDP 1999, p. 1543, note S. Manson ; RDP 2000, p. 353, note C. Guettier – CE, 10 avril 2002, SARL 
Somatour, n° 223100, Rec. T. p. 918 ; Contrats et marchés publ. 2002, comm. 148, note Ph. Délélis ; JCP G 
2002, I, p. 169, note S. Braconnier. 
2237 CE, 23 mai 2012, RATP, n° 348909, Rec. p. 231 ; AJDA 2012. 1037, obs. R. Grand ; ibid. 1129, trib. S. 
Braconnier ; ibid. 1146, chron. M. Lombard, S. Nicinski et E. Glaser ; AJCT 2012. 445, note M. Juilles ; RDI 
2012. 566, note N. Foulquier ; RFDA 2012. 1181, note S. Nicinski ; BJCP 2012. 291, concl. N. Boulouis et obs. 
R. S. ; JCP A. 2012. 364, obs. M. T.-D. ; ibid. 2013. 2012, note H. Pauliat ; Contrats et marchés publ. 2012. 
Repère 8, obs. F. Llorens et P. Soler-Couteaux; ibid., comm. 258, note F. Ziani ; RJEP 2012. 49, note M. Ubaud-
Bergeron ; Dr. adm. 2012. 89, note F. Brenet. 
2238 S. NICINSKI, art. préc., p. 375. 
2239 Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, art. préc.  
2240 Idem. 
2241 S. MANSON, « L’occupation contractuelle du domaine public : essai de clarification et de remise en ordre », 
RDP 2009, n° 1, p. 43. 
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Le Conseil d’État, dans son rapport Collectivités publiques et concurrence de 2002, affirme 

ainsi qu’il « paraît souhaitable que les mêmes obligations [de publicité et de mise en 

concurrence] soient respectées (…) pour toutes les autorisations ou conventions d’occupation 

du domaine public »2242. Cette logique est réceptionnée par le discours doctrinal2243, l’Autorité 

de la concurrence2244, et certaines juridictions de fond2245. Pourtant, le Conseil d’État ne se 

prononce pas en ce sens2246, et le législateur reste muet sur la question. Dès lors, « les 

décideurs publics marchent à tâtons, naviguant à vue entre la conscience qu’aucune 

disposition textuelle n’impose une mise en concurrence des véritables conventions 

d’occupation précaires d’occupation du domaine public et la conviction de devoir composer 

avec une obligation jurisprudentielle générale de transparence qui s’étend comme une tâche 

d’huile et ne tardera pas à toucher l’ensemble des contrats publics d’affaires. L’insécurité 

juridique est palpable, la prudence de mise »2247. Il convient de rechercher si actuellement, il 

existe un fondement qui infirme ou confirme l’existence d’une obligation de procéder à une 

passation pour la conclusion des titres d’occupation domaniale.  

 

 

 

 

                                                
2242 CONSEIL D’ÉTAT, op. cit., p. 380.  
2243 D. CASAS, concl. sur CE, ass., 4 novembre 2005, Société Jean-Claude Decaux,, n° 247298, RFDA 2005. 
1091 – A. CABANES, « Faut-il soumettre l’occupation du domaine public à une procédure spécifique ? », CP-
ACCP 2006, n° 54, p. 27 – G. BERTHON, « Le régime de passation des concessions domaniales à la croisée des 
chemins », RFDA 2009, p. 483 – Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, art. préc – J. SORIN, concl. préc. – G. 
HOUILLON, art. préc. 
2244 Cons. conc., avis n° 04-A-19 du 21 octobre 2004 relatif à l’occupation du domaine public pour la 

distribution de journaux gratuits ; RJEP 2005, p. 144, note P. D. ; RLC 2005, n° 145, obs. M. Bazex  et S. 
Blazy ; CP-ACCP 2005, n° 44, p. 53, note A. Le Miere et D. Hasday – Aut. Conc, avis n° 10-A-04 du 22 février 
2010 relatif aux problèmes de concurrence pouvant résulter de la privatisation des aéroports français.  
2245 TA Paris, 30 mai 2007, Préfet de Paris, n° 0516131 ; AJDA 2009, p. 1766, note F. Lelièvre – CAA 
Bordeaux, 9 novembre 2004, Sodegis, n° 01BX00381 ; Contrats et marchés publ. 2004, comm. 31, note J.-P. 
Pietri ; AJDA 2005, p. 257, note J.-D. Dreyfus – TA Nîmes, 24 janvier 2008, Société des trains touristiques G. 
Eisenreich, n° 0620809 ; AJDA 2008. 2172, note J.-D. Dreyfus ; Dr. adm., 2009, comm. 10, note L. Battoue ; 
RLC 2008, n° 16, note G. Clamour – TA Versailles, 5 janvier 2010, M. Guyard, n° 0612329 ; AJDA 2010, concl. 
J. Sorin. 
2246 CE, Sect., 3 décembre 2010, Ville de Paris, Association Paris Jean-Bouin, n° 338272, préc. 
2247 G. CLAMOUR, note sous TA Nîmes, 24 janvier 2008, Société des trains touristiques G. Eisenreich, n° 
0620809, RLC 2008, n° 16. 
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B : La liberté d’accès comme fondement à l’existence d’une procédure de passation des 

titres d’occupation domaniale. 

 

La liberté d’accès à la mise en concurrence, telle que définie précédemment, 

s’applique à la conclusion des titres d’occupation domaniale (I). Lorsque l’occupation a pour 

objet de conférer à un opérateur économique une activité économique, elle entre dans son 

champ d’application. Par conséquent, le gestionnaire du domaine est contraint de se 

conformer aux implications du principe de liberté d’accès, c’est-à-dire la mise en œuvre d’une 

procédure de passation dans le respect des principes d’égalité de traitement et de transparence 

(II).  

 

I : L’applicabilité de la liberté d’accès aux titres d’occupation du domaine des personnes 
publiques. 

 

Le débat autour de la conclusion des titres d’occupation domaniale porte en premier 

lieu sur la recherche d’un fondement légitimant l’existence d’une procédure de passation (a). 

Trois fondements sont discutés : le droit de l’Union européenne, notamment la décision 

Telaustria du 7 décembre 20002248 ; le droit de la concurrence ; les principes de la commande 

publique, notamment le principe de transparence. Aucun de ces trois fondements n’est 

satisfaisant pour justifier l’existence d’une procédure. La conception temporelle des principes 

permet d’envisager un autre fondement, celui du principe de liberté d’accès à la commande 

publique, dont les fonctions encadrent le régime de passation des titres d’occupation 

domaniale (b). 

 

a : La recherche d’un fondement à l’existence d’une procédure obligatoire. 
 

Le droit de l’Union européenne constitue une base certaine de l’existence d’une 

obligation de transparence dans la délivrance des titres d’occupation du domaine public 

lorsque ce dernier est le support d’une activité économique. Dans une décision Steinhauser c/ 

                                                
2248 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, aff. 
C-324/98, Rec. p. I-10745 ; AJDA 2001. 106, note L. Richer ; ibid. 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M. 
Belorgey ; RFDA 2001. 377, chron. L. Clément-Wilz, F. Martucci et C. Mayeur-Carpentier ; Contrats et 
marchés publ. 2001, comm. 50, note F. Llorens ; BJCP 2001. p. 132, concl. N. Fenelly et note Ch. Maugüé ; Dr. 
adm. 2001, comm. 85, note M.-Y. Benjamin. 



 

 473 

Ville de Biarritz du 19 juin 19852249, la Cour de justice pose le principe de l’applicabilité des 

principes issus des traités à la délivrance des titres d’occupation domaniale, notamment 

l’obligation de non discrimination 2250 . La Commission européenne confirme cette 

interprétation en rappelant que « tout acte par lequel une entité publique confie la prestation 

d’une activité économique à un tiers doit être examiné à la lumière des règles et principes du 

traité »2251. Or, dans la décision Telaustria du 7 décembre 20002252, la Cour révèle que le 

principe de non discrimination « implique, notamment, une obligation de transparence », qui 

« consiste à garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité 

adéquat permettant une ouverture du marché des services à la concurrence ainsi que le 

contrôle de l'impartialité des procédures d'adjudication ». Il peut être déduit de la 

combinaison de ces deux jurisprudences que les personnes publiques doivent respecter le 

principe de transparence dans la délivrance des titres d’occupation domaniale.  

 

Ainsi, le domaine public considéré comme un bien économique « n’échappe pas aux grands 

principes des traités, dont l’obligation de non discrimination et de transparence qui s’y 

attache »2253. Dès lors, « on peut se demander s’il reste possible d’attribuer sans publicité 

préalable le droit d’occuper le domaine public »2254. Selon Julien Sorin, une autorité publique 

qui attribue un titre sans avoir permis aux entreprises présentes sur le marché de présenter une 

offre « méconnaît autant le droit de l’Union que si elle avait procédé à une délégation de 

service public sans mise en concurrence préalable »2255, dans la mesure où l’octroi du titre a 

pour effet de fausser le jeu de la concurrence. Certains auteurs2256 ne partagent pas cette 

analyse. Ils considèrent que les conventions d’occupation n’ont pas pour objet la réalisation 

de prestations d’activités économiques, mais simplement la mise à disposition d’un bien 

public. En outre, la personne publique, dans ce cadre, ne formule pas une demande mais est 

offreuse sur le marché. Par conséquent, les principes issus des traités ne sont pas applicables. 

Toutefois, lorsque le domaine public est le support d’une activité économique, son 

exploitation permet à l’occupant d’accéder à un marché au sens économique du terme2257, et 

                                                
2249 CJCE, 18 juin 1985, Steinhauser c/ Ville de Biarritz, aff. C- 197/84, Rec. p. 01819. 
2250 Idem, pt 16.  
2251 COMMISSION EUROPÉENNE, Livre vert sur les partenariats public privé et le droit communautaire des 
marchés et des concessions, 30 avril 2004, COM (2004) 327 final, § 8. 
2252 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH c/ Telekom Austria AG, préc. 
2253 G. HOUILLON, art. préc., p. 209. 
2254 L. RICHER, op. cit., p. 534. 
2255 J. SORIN, art. préc. 
2256 C. BARDON et Y. SIMONNET, « Telaustria : quel périmètre, », Dr. adm. 2009, ét. 2. 
2257 G. HOUILLON, art. préc., p. 225. 
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lui confère un avantage économique certain. Cet octroi est donc susceptible de fausser le jeu 

normal de la concurrence. Dans ce cas, les principes issus des traités ont vocation à 

s’appliquer à la délivrance des titres d’occupation domaniale. Cependant, cette logique n’a 

jamais été confirmée par la Cour de justice s’agissant de l’occupation des dépendances 

domaniales. Par conséquent, il convient de rechercher un autre fondement.  

 

En droit interne, le fondement de telles obligations est incertain. Une partie du discours 

doctrinal2258, ainsi que l’Autorité de la concurrence2259, déduisent l’existence d’obligations de 

publicité et de mise en concurrence du droit de la concurrence. Pourtant, le principe de liberté 

du commerce et de l’industrie, et les ordonnances du 1er décembre 19862260 et du 18 

septembre 20002261, ne constituent pas un fondement logique à de telles obligations. Le droit 

de la concurrence justifie que le maître du domaine ne place pas l’occupant en situation 

d’abuser de sa position dominante. En revanche, il ne justifie pas l’existence d’obligations de 

publicité et de mise en concurrence2262. Comme l’affirme Nathalie Escaut, « il faut bien 

distinguer les règles du droit de la concurrence qui sont des règles de fond, de l’institution 

d’une obligation procédurale tenant à la mise en place d’une publicité préalable »2263. Le 

droit de la concurrence présente un caractère répressif en sanctionnant les pratiques 

anticoncurrentielles intervenant sur le marché. Or, l’instauration d’une obligation de publicité 

et de mise en concurrence présente un caractère préventif, afin d’assurer l’efficacité de l’achat 

public. Par conséquent, ces obligations et le droit de la concurrence découlent de logiques 

différentes. Elles sont parfois antinomiques, puisque l’instauration d’une procédure de 

passation peut favoriser les pratiques anticoncurrentielles2264.  

                                                
2258 A. CABANES, art. préc. – Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, art. préc. : « : « l'obligation d'organiser une 
publicité, voire une mise en concurrence des titres d'occupation domaniale trouve son fondement dans les règles 
et principes fondamentaux du traité que sont notamment, d'une part, le droit de la concurrence, et d'autre part, 
la liberté d'établissement et la libre prestation de service » – G. HOUILLON, art. préc., p. 218. 
2259 Cons. conc., avis n° 04-A-19 du 21 octobre 2004 relatif à l’occupation du domaine public pour la 
distribution de journaux gratuits, préc. – Aut. Conc, avis n° 10-A-04 du 22 février 2010 relatif aux problèmes de 
concurrence pouvant résulter de la privatisation des aéroports français, préc.  
2260 Ordonnance n°86-1243 du 1 décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence, JORF du 9 
décembre 1986, p. 14773 (ABROGÉE). 
2261 Ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 relative à la partie législative du code de commerce, JORF 
n° 0219 du 21 septembre 2000, p. 14783. 
2262 G. ECKERT, art. préc., pp. 61-62 : le droit des pratiques anticoncurrentielle « n’a pas pour effet d’imposer 
aux personnes publiques la mise en place de procédures ex ante. Plus largement, le principe d’égalité, qui 
constitue une règle de fond, n’a pas pour conséquence d’imposer le respect d’une telle obligation procédurale ».  
2263 N. ESCAUT, concl. préc.,  p. 45. 
2264 G. KALFLÈCHE, « Secteur public et concurrence : la convergence des droits », AJDA 2007, p. 2420 : « le 
droit de la commande publique, en tant qu'il est un droit des contrats, est soumis au droit de la concurrence. 
D'un côté, la passation et l'exécution de ces contrats sont l'occasion de pratiques anticoncurrentielles de la part 
des personnes privées ou publiques répondant aux marchés. D'un autre, l'acte administratif contractuel ou ses 
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De plus, admettre comme fondement le droit de la concurrence revient à reconnaître un 

paradoxe dans la jurisprudence du Conseil d’État. Dans sa décision Société EDA2265, la Haute 

juridiction découvre l’applicabilité du droit de la concurrence aux dépendances du domaine 

des personnes publiques. Onze ans plus tard, dans l’affaire du Stade Jean Bouin2266, elle 

affirme « qu’aucune disposition législative ou réglementaire ni aucun principe n'imposent à 

une personne publique d'organiser une procédure de publicité préalable à la délivrance d'une 

autorisation ou à la passation d'un contrat d'occupation d'une dépendance du domaine 

public ». Par conséquent, le droit de la concurrence est applicable aux dépendances du 

domaine public, mais n’exige pas l’instauration de telles obligations. Si tel était le cas, le 

Conseil d’État n’aurait pas de difficulté à le confirmer, l’applicabilité du droit de la 

concurrence étant depuis plusieurs années évidente. Si ce droit constitue un fondement solide, 

il paraît étonnant que depuis l’affirmation de son applicabilité, il n’y ait aucune démarche ni 

du législateur, ni du juge. L’inapplicabilité du droit de la concurrence amène à se tourner vers 

le droit de la commande publique, plus particulièrement vers le principe de liberté d’accès à la 

mise en concurrence. 

 

b : La liberté d’accès comme fondement à l’existence obligatoire d’une procédure. 
 

Afin de rechercher un fondement à l’existence d’obligations procédurales pour la 

délivrance des titres d’occupation domaniale, il convient de se tourner vers le droit de la 

commande publique2267. Les textes étant silencieux, c’est logiquement sur les principes de la 

commande publique qu’il convient de se pencher2268. La question soulevée est celle de 

l’applicabilité des principes de la commande publique à la délivrance des autorisations 

d’occupation du domaine des personnes publiques. Cette idée ne convainc pas une partie de la 

doctrine. Pour Didier Casas, « il est bien évident que l’occupation du domaine ne peut se 

rattacher à une question de commande publique »2269. En outre, les obligations de publicité et 

de mise en concurrence ne sont pas « une spécificité du droit de la commande publique »2270, 

                                                                                                                                                   
éléments détachables doivent respecter le droit de la concurrence, alors même que les procédures de passation 
favorisent parfois les illégalités ». 
2265 CE, Sect., 26 mars 1999, Société EDA, préc.  
2266 CE, 3 décembre 2010, Ville de Paris, Association Paris Jean-Bouin, préc. 
2267 C’est en effet dans cette matière que sont nées les obligations de publicité et de mise en concurrence.   
2268 Il est à noter que les principes de la commande publique ont vocation à s’appliquer même en l’absence de 
texte : cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2. 
2269 D. CASAS, concl. préc. 
2270 G. HOUILLON, art. préc., p. 218. 
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et « relèvent en réalité du droit de la concurrence »2271. Dès lors, si le droit de la commande 

publique vient à être supprimé, le droit de la concurrence justifie à lui seul l’emploi de telles 

procédures2272. En conclusion, il est possible d’affirmer que « le fondement de l'obligation de 

publicité et de mise en concurrence des occupations domaniales dans le droit des marchés 

publics et des concessions est introuvable »2273. Une des premières raisons du rejet des 

principes de la commande publique tient au fait qu’ils poursuivent un objectif de bonne 

utilisation des deniers publics. Or, la poursuite de cet objectif est sans rapport avec le 

fonctionnement concurrentiel du marché, donc avec la délivrance des autorisations 

d’occupation du domaine2274. Toutefois, cet argument est fragile, dans la mesure où il est 

acquis que les principes de la commande publique poursuivent plusieurs objectifs, dont celui 

d’ouverture des marchés à la concurrence2275. Par conséquent, leur application est en lien 

direct avec le fonctionnement concurrentiel du marché. Ainsi, il demeure possible d’étendre 

les principes de la commande publique aux contrats portant sur la propriété publique2276. 

 

La non-applicabilité des principes repose surtout sur la notion de « commande publique ». Il 

est admis par une partie de la doctrine que les autorisations d’occupation du domaine ne font 

pas partie de la catégorie des contrats de la commande publique. En effet, en tant que maître 

du domaine, la personne publique n’est pas dans une situation de demande sur le marché, 

puisqu’elle n’attend pas la satisfaction de l’un de ses besoins. Elle est dans une situation 

d’offre de prestations 2277 . Par conséquent, les principes de la commande publique ne 

s’appliquent pas, puisqu’ils ont vocation à encadrer la demande publique, la « commande 

publique ». Ainsi, il relève « de la pure confusion juridique »2278 de vouloir soumettre la 

délivrance des titres d’occupation du domaine aux principes de la commande publique. Cet 

argument est contestable, car d’une part, « rien ne justifie que ces principes [de la commande 

publique] soient limités au seul domaine de la commande publique »2279. D’autre part, il 

repose sur la notion même de commande publique.  

                                                
2271 Idem. 
2272 Ch. VAUTROT-SCHWARTZ, art. préc. 
2273 Idem. 
2274 C. BARDON et Y. SIMONNET, art. préc.  
2275 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 2. 
2276 G. ECKERT, art. préc., p. 69. 
2277 C. BARDON et Y. SIMONNET, art. préc. 
2278 Idem. 
2279 G. ECKERT, art. préc., p. 69.  
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Cette notion juridique n’est actuellement pas définie de manière précise par le droit positif. 

Pour certains, elle « n’a rien d’une notion juridique »2280 et ne renvoie à aucune catégorie 

juridique particulière2281. C’est une notion floue « dont les contours restent à dessiner »2282, et 

dont la conception diverge en fonction des positions doctrinales. Pour certains, la notion de 

commande publique doit être entendue au sens strict du terme2283, et doit être circonscrite aux 

marchés publics. Pour d’autres, elle recouvre une acception plus large. Selon François 

Llorens, les contrats de la commande publique sont « l’ensemble des contrats par lesquels 

une personne publique cherche à se procurer un bien ou un service, y compris ce service 

particulier consistant à exploiter un ouvrage ou à gérer une activité de service (public ou 

non) »2284. Pour Pierre Delvolvé, la commande publique est très large, puisque les principes 

de la commande publique s’imposent « à tous les contrats publics »2285. Gabriel Eckert 

souligne les difficultés d’une définition précise de la notion de commande publique, dans la 

mesure où « la distinction entre offre publique et demande publique est loin d’être aussi 

simple à opérer qu’il n’y paraît »2286. Ainsi, la commande publique demeure « une nébuleuse 

pour laquelle il est seulement possible d’entrevoir quelques bribes d’un régime juridique 

commun dans la passation de différents contrats publics et dont le plus petit dénominateur est 

constitué des principes généraux de la commande publique »2287. Dès lors, la question de 

l’applicabilité des principes de la commande publique à la délivrance des autorisations 

d’occuper le domaine ne doit pas être résolue sur le fondement de la notion juridique de 

commande publique. Une telle démarche présente une source d’insécurité juridique. 

 

Une solution réside dans le principe de liberté d’accès à la mise en concurrence tel que défini 

préalablement. Étant le principe initial qui justifie l’existence des procédures de passation2288, 

il est le seul principe de la commande publique susceptible de légitimer l’existence 

d’obligations procédurales dans la délivrance des titres d’occupation. À cet égard, ni l’égalité 

de traitement, ni la transparence des procédures ne peuvent justifier de telles obligations. 

                                                
2280 E. FATÔME, L. RICHER, « Le Conseil constitutionnel et le droit commun de la commande publique et de 
la domanialité publique », AJDA 2003, p. 2350. 
2281 F. LLORENS, P. SOLER-COUTEAUX, « Commande publique et contrats publics : question de mots et de 
fond », Contrats et marchés publ. 2011, repère 2. 
2282 G. CLAMOUR, art. préc.  
2283 C. BARDON et Y. SIMONNET, art. préc. 
2284 F. LLORENS, « Typologie des contrats de la commande publique », Contrats et marchés publ. 2005, ét. 7. 
2285 P. DELVOLVÉ, « Les contrats globaux », RFDA 2004, p. 1079. 
2286 G. ECKERT, art. préc., p. 66. 
2287 L. TALLET-PREUD’HOMME, L’articulation des voies de droit dans le contentieux de la commande 
publique à l’initiative des tiers au contrat, Thèse, L’Harmattant, Coll. Logiques juridiques, 2014, p. 23. 
2288 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1. 
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Leurs fonctions, effectives uniquement lorsque la liberté d’accès produit ses effets, sont 

d’organiser la mise en concurrence, et non d’en justifier l’existence2289.  

 

Appartenant au premier temps de la commande publique, la liberté d’accès poursuit un 

objectif à dimension économique2290. En permettant l’accès à une mise en concurrence 

lorsque l’autorité adjudicatrice externalise ou confie une activité économique, elle garantit 

l’ouverture du marché à la concurrence et assure son bon fonctionnement2291. Il est acquis que 

la liberté d’accès produit ses effets lorsque l’autorité adjudicatrice est dans une situation de 

demande, lorsqu’elle effectue une « commande publique ». La question se pose de 

l’applicabilité de ce principe lorsque l’administration, à l’inverse, offre un avantage 

économique sur le marché. Dans ce cadre, l’administration propose aux opérateurs 

économiques des moyens d’exercer leurs activités2292. Si plusieurs opérateurs économiques 

sont susceptibles d’être intéressés par cette offre, et en compétition pour l’acquérir, l’offre de 

l’autorité adjudicatrice peut perturber le fonctionnement normal du marché. Ainsi, l’octroi de 

cet avantage économique influence le jeu de la concurrence. Or, la liberté d’accès a pour 

fonction de garantir le fonctionnement normal du marché en assurant l’accès des opérateurs 

économiques à une compétition dont la finalité est l’acquisition d’une activité économique. 

Par conséquent, il est possible d’affirmer que la liberté d’accès s’applique dès lors qu’est mise 

sur le marché une activité économique susceptible d’intéresser plusieurs opérateurs 

économiques, que l’autorité adjudicatrice soit dans une démarche d’offre ou de demande. 

Dans ce cadre, la liberté assure pleinement sa fonction d’accès aux activités économiques. Or, 

il est acquis que le domaine des personnes publiques est souvent le support d’une activité 

économique. Ainsi, « les titres d’occupation domaniale constituent un véritable droit d’accès 

à un marché pour un opérateur économique »2293. Par conséquent, si l’accès à cette activité 

intéresse une pluralité d’opérateurs économiques, le maître du domaine doit respecter le 

principe de liberté d’accès, afin d’ouvrir le marché à la concurrence.  

 

Partant, il convient de préciser les critères d’applicabilité du principe de liberté d’accès aux 

autorisations d’occupation domaniale. D’une part, le domaine doit être le support d’une 

activité économique, puisque cet élément est une des conditions d’applicabilité de la liberté. 

                                                
2289 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
2290 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2. 
2291 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1. 
2292 A. LOUVARIS, « La dénomination des contrats publics d’affaire », AJCA 2015, p. 152. 
2293 G. HOUILLON, art. préc., p. 225. 
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D’autre part, cette activité doit être susceptible d’intéresser plusieurs opérateurs économiques. 

Enfin, l’offre portant sur l’activité économique doit influencer le fonctionnement normal du 

marché. Ainsi, « le critère de la mise en concurrence ne réside pas dans la nature du contrat 

liant la personne publique à l’entreprise, mais dans les conséquences que cette relation peut 

avoir sur le fonctionnement du marché. Si l’octroi sans publicité préalable a pour effet de 

fausser le jeu de la concurrence, il doit être regardé comme irrégulier »2294. Toutefois, 

l’applicabilité de la liberté d’accès doit avoir un sens. Par exemple, elle n’a pas lieu d’être 

lorsque l’occupation du domaine est le prolongement de la location ou de la propriété d’une 

dépendance appartenant à une personne privée. L’exemple probant est celui de 

« l’autorisation délivrée à un cafetier pour installer quelques chaises sur le trottoir devant 

son café »2295. En d’autres termes, l’accès à la mise en concurrence n’a pas lieu d’être 

sollicitée quand l’occupation ne trouble pas le jeu de la concurrence, « ce qui serait 

normalement le cas lorsque les possibilités d’occupation du domaine sont supérieures au 

nombre de concurrents sur le marché ou encore que cette occupation n’est pas susceptible 

d’intéresser plusieurs demandeurs »2296. Dans ces cas, le principe doit rester la conclusion du 

contrat de gé à gré. 

 

Ainsi, il existe un principe général de liberté d’accès, qui s’applique dans les cas où 

l’autorisation d’occuper le domaine est le support d’une activité économique. Par conséquent, 

sous réserve de l’existence d’une activité économique, la liberté d’accès produit ses effets 

aussi bien lorsque l’utilisation du domaine est faite dans un but d’intérêt privé, ou dans un but 

d’intérêt général2297. Dans ce dernier cas, l’application de la liberté d’accès est d’autant plus 

légitime que l’occupation du domaine est un moyen de satisfaire l’intérêt général, donc un 

besoin de la personne publique. Les contrats concernés sont essentiellement le bail 

emphytéotique administratif2298, le bail emphytéotique administratif logement social2299, et 

                                                
2294 J. SORIN, art. préc. 
2295 Ch. MAUGÜÉ et G. BACHELIER, art. préc., p. 1084. 
2296 Y. GAUDEMET, op. cit., p. 574. 
2297 G. BERTHON, « Le régime de passation des concessions domaniales à la croisée des chemins », RFDA 
2009, p. 483. 
2298 Art. L1311-2 du Code général des collectivités territoriales : « un bien immobilier appartenant à une 
collectivité territoriale peut faire l'objet d'un bail emphytéotique prévu à l'article L. 451-1 du code rural et de la 
pêche maritime, en vue de l'accomplissement, pour le compte de la collectivité territoriale, d'une mission de 
service public ou en vue de la réalisation d'une opération d'intérêt général relevant de sa compétence ». 
2299 Art. 7 de la Loi n° 2009-179 du 17 février 2009 pour l'accélération des programmes de construction et 
d'investissement publics et privés, JORF n°0041 du 18 février 2009 p. 2841. 
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l’autorisation d’occupation temporaire constitutive de droits réels2300. Les contrats permettant 

de valoriser le domaine des personnes publiques, tel que le bail emphytéotique administratif 

dit de valorisation2301, entrent également dans cette logique de satisfaction d’un besoin de la 

personne publique2302. À ce titre, pour les contrats n’ayant pas pour seul objet l’occupation du 

domaine, « la directive 2014/23 est susceptible d’entraîner la qualification comme concession 

de service d’un certain nombre de contrat qui impose des obligations d’intérêt général qui 

permettent de décider qu’il y a prestation et gestion de service »2303. Tel est par exemple le 

cas des contrats relatifs à l’affichage publicitaire2304, car dans ce cadre, tout en étant offreuse 

sur le marché, l’administration obtient un service. Il convient, à présent, d’analyser ce 

qu’implique le principe de liberté d’accès, puis ceux d’égalité et de transparence, dans la 

délivrance des titres d’occupation domaniale. 

 

II : Les implications de la liberté d’accès sur le régime des conventions d’occupation du 
domaine des personnes publiques. 

 

De la liberté d’accès à la mise en concurrence découlent plusieurs obligations 

spécifiques à la charge de l’autorité adjudicatrice2305 . Le nombre et la teneur de ces 

obligations dépendent de la nature du contrat envisagé ainsi que de son montant. S’agissant 

des contrats portant occupation du domaine des personnes publiques, à l’inverse des marchés 

publics, les implications de la liberté d’accès doivent demeurer minimes, ces contrats n’ayant 

pas pour objet exclusif de répondre aux besoins de la personne publique. Dans tous les cas, 

l’autorité adjudicatrice doit informer les opérateurs économiques potentiels susceptibles d’être 

intéressés de l’existence d’une mise à disposition du domaine. En effet, la publicité 

horizontale, c’est-à-dire dans l’espace, est le premier moyen permettant de susciter la 

                                                
2300 Art. L1311-5 du Code général des collectivités territoriales : « les collectivités territoriales peuvent délivrer 
sur leur domaine public des autorisations d'occupation temporaire constitutives de droits réels, en vue de 
l'accomplissement, pour leur compte, d'une mission de service public ou en vue de la réalisation d'une opération 
d'intérêt général relevant de leur compétence ». 
2301 Art. 11 de la Loi n° 2010-853 du 23 juillet 2010 relative aux réseaux consulaires, au commerce, à l'artisanat 
et aux services, JORF n°0169 du 24 juillet 2010 p. 13650 – Art. L2341-1.-I. du Code général des propriétés des 
personnes publiques : « un bien immobilier appartenant à l'Etat ou à un établissement public mentionné au 
onzième alinéa de l'article L. 710-1 du code de commerce, au premier alinéa de l'article 5-1 du code de 
l'artisanat ou à l'article L. 510-1 du code rural et de la pêche maritime peut faire l'objet d'un bail emphytéotique 
prévu à l'article L. 451-1 du même code, en vue de sa restauration, de sa réparation ou de sa mise en valeur. Ce 
bail est dénommé bail emphytéotique administratif ». 
2302 E. FATÔME, art. préc., p. 2475 : « ce nouveau BEA, que par commodité nous qualifierons de BEA de 
valorisation, correspond incontestablement à un besoin ». 
2303 L. RICHER, op. cit. 
2304  H. HOEPFFNER, « L'affichage publicitaire et la commande publique : de quelques problèmes de 
frontières », AJDA 2015, p. 1107. 
2305 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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concurrence entre opérateurs économiques. Les modalités de publicité peuvent être calquées 

sur celles applicables aux marchés à procédure adaptée dont le montant est inférieur à 90 000 

euros. Le maître du domaine doit prendre en compte le nombre ou la localisation des 

opérateurs économiques susceptibles de répondre à l’offre de prestation2306. La liberté d’accès 

impose également que les critères de sélection des candidatures n’entravent pas injustement 

l’accès des soumissionnaires potentiels à la mise en concurrence 2307 . Ils reposent 

essentiellement dans la capacité du futur contractant à exercer son activité dans l’intérêt du 

domaine. 

 

L’égalité de traitement, principe intervenant lors du deuxième temps de la commande 

publique2308, doit également faire l’objet d’une application minimale. La personne publique, 

tout en respectant un tel principe2309, doit demeurer libre dans la conduite de la mise en 

concurrence et de la négociation2310, et doit pouvoir choisir en toute liberté son futur 

cocontractant. La gestion du domaine demeure un pouvoir de police administrative, le maître 

du domaine doit donc disposer du pouvoir de choisir librement le futur occupant. Ainsi, la 

mise en concurrence ne doit pas « restreindre le pouvoir du gestionnaire du domaine de 

choisir le bénéficiaire de sa décision. Il lui appartient, après avoir fait jouer la concurrence, 

de choisir la formule qui lui paraît la meilleure dans l’intérêt du domaine »2311, sans que le 

juge « estime qu’il y ait lieu de retenir une atteinte à l’égalité de traitement »2312. Cette 

logique reste conforme à la jurisprudence de la Cour de justice, qui fait découler du principe 

de non-discrimination une obligation de transparence qui implique seulement « un degré de 

publicité adéquat »2313. La mise en concurrence ne doit donc pas limiter la part de subjectivité 

dans le choix du cocontractant. Dans ce cadre, la passation des autorisations d’occuper les 

dépendances domaniales se rapproche des procédures de passation des délégations de service 

public, tout en laissant une plus grande marge de manœuvre au maître du domaine. Cela 

permet ainsi « de concilier la protection du marché et des ressources publiques sans porter 

une atteinte excessive à la nécessaire souplesse de la gestion administrative »2314. 

                                                
2306 Art. 28 du Code des marchés publics.  
2307 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2308 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1. 
2309 A. MÉNÉMÉNIS, art. préc., p. 128. 
2310 Si le maître du domaine décide de procéder à une négociation. 
2311 CONSEIL D’ÉTAT, op. cit., p. 380. 
2312 Idem. 
2313 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, 
préc. 
2314 G. ECKERT, art. préc., p. 68. 
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S’agissant de la transparence, elle assure des fonctions d’intelligibilité et de vérification de 

l’impartialité de la procédure. Le maître du domaine doit donc indiquer certains éléments dans 

la publicité initiale afin que la mise en concurrence ne se réalise pas dans une totale opacité. 

Les éléments essentiels du contrat doivent être communiqués aux opérateurs économiques dès 

le lancement de la procédure2315. Il en est de même des critères de sélection des candidatures, 

qui sont susceptibles de conditionner l’acte de candidature des candidats potentiels, donc 

d’avoir une influence sur la qualité de la concurrence. Certains auteurs affirment que les 

critères de sélection des offres doivent également être préalablement connus des candidats, 

avant la sélection des offres. Alain Ménéménis2316 préconise ainsi l’indication de la méthode 

et des critères au regard desquels les personnes publiques entendent sélectionner leurs futurs 

cocontractants. L’hypothèse inverse semble plus pertinente. Pour laisser une marge de 

manœuvre suffisante au maître du domaine dans la conduite de la procédure, les critères de 

sélection des offres ne doivent pas être nécessairement connus des candidats. En effet, lorsque 

l’information sur les critères d’attribution est communiquée préalablement au choix des 

offres, la personne publique est tenue de s’y conformer2317. Par conséquent, elle ne dispose 

plus totalement d’une liberté dans le choix de son futur cocontractant.  

 

Une interrogation subsiste sur la nature des autorisations devant être soumises à ces 

obligations minimales de publicité et de mise en concurrence. En d’autres termes, la question 

se pose de l’applicabilité du principe de liberté d’accès à l’ensemble des autorisations 

d’occupation domaniale, ou seulement aux conventions d’occupation du domaine, ce qui 

exclut les autorisations unilatérales. Un parallèle peut être fait avec les délégations de service 

public, qui peuvent être confiées au délégant par un contrat ou une autorisation unilatérale. La 

conclusion des délégations unilatérales de service public n’est pas soumise à des obligations 

de publicité et de mise en concurrence2318. C’est pourquoi un opérateur économique n’est pas 

recevable à introduire un référé précontractuel pour contester l’absence d’une procédure de 

                                                
2315 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, §1. 
2316 A. MÉNÉMÉNIS, art. préc., p. 128. 
2317 Cette affirmation se fonde sur la jurisprudence récente du Conseil d’État en matière de délégation de service 
public. Lorsque l’autorité délégante publie de sa propre initiative les modalités de mise en œuvre des critères 
d’attribution, elle est tenue de s’y conformer, puisqu’elle ne peut les modifier sans avoir la possibilité d’informer 
en temps utile les candidats : CE, 30 juillet 2014, Société lyonnaise des eaux, n° 369044 ; BJCP 2014. 398, 
concl. G. Pellissier ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 269, note G. Eckert ; AJDA 2014. 2486, note H. 
Hoepffner ; ibid. 1628, obs. D. Poupeau ; JCP A 2014. 2318, comm. L. de Fournoux. 
2318 CE, avis, 9 mars 1995, n° 356931, EDCE 1996, n° 47, p. 399 – CE, 3 mai 2004, Fondation assistance aux 
animaux, n° 249832, Rec. T. p. 551 ; Dr. adm. 2004, comm. 141, concl. E. Glaser ; BJCP 2004. 464, concl. E. 
Glaser, obs. C. M. – CE, 25 juillet 2008, Fédération nationale de l’aviation marchande, n° 290728, Rec. T. p. 
587.  
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passation2319. A priori, il devrait en être de même s’agissant des autorisations unilatérales 

d’occupation du domaine des personnes publiques. Toutefois, la jurisprudence de la Cour de 

justice laisse subsister un doute sur cette question. Dans une décision The Sporting Exchange 

Ltd. du 3 juin 20102320, la Cour soumet la délivrance d’un agrément unilatéral aux principes 

d’égalité de traitement et de transparence des procédures. Cette jurisprudence démontre que le 

droit de l’Union n’attache pas d’importance à l’instrument et aux moyens utilisés par 

l’autorité adjudicatrice, mais se focalise sur les effets de la dévolution d’activités 

économiques sur le marché commun. Par conséquent, « il n’y aurait pas lieu de distinguer à 

cet égard selon que le titre en cause est unilatéral ou conventionnel, pas davantage selon 

qu’il porte sur le domaine privé ou sur le domaine public » 2321 . Dans cette logique, 

l’ensemble des autorisations unilatérales et conventionnelles doit faire l’objet d’une procédure 

de passation. Une évolution peut être attendue en ce sens.  

 

La détermination des fonctions propres du principe de liberté d’accès permet d’étendre son 

champ d’application à la conclusion des autorisations d’occupation domaniale. La même 

logique doit s’appliquer aux contrats de droit privé de la commande publique, dont les textes 

ne prévoient pas des obligations spécifiques de publicité et de mise en concurrence. 

  

Paragraphe 2 : L’intégration des fonctions du principe de liberté d’accès dans la 
jurisprudence du juge judiciaire. 

 

 

Le contentieux du droit de la commande publique n’est pas l’apanage du juge 

administratif, le juge judiciaire ayant également à connaître du contentieux d’une partie des 

marchés publics. D’une part, avant la loi MURCEF2322 qui donne compétence au juge 

administratif pour le contentieux des marchés publics soumis au Code des marchés publics, le 

juge judiciaire avait à connaître des marchés publics de droit privé. D’autre part, en droit 

interne, un ensemble de personnes morales qualifiées de droit privé relèvent de la 

                                                
2319 CE, 13 juillet 2007, Commune de Rosny-sous-Bois, n° 299207, Rec. T. p. 934 ; Dr. adm. 2007, comm. 11, 
obs. A. Ménéménis; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 282, obs. J.-P. Piétri. 
2320 CJUE, 3 juin 2010, The Sporting Exchange Ltd., aff. C-203/08, Rec. p. I-04695 ; Contrats et marchés publ. 
2010, Repère 11, obs. F. Llorens et P. Soler-Couteaux. Cette décision est confirmée par la suite : CJUE, 9 
septembre 2010, Ernst Engelmann, aff. C-64/08, Rec. p. I-08219 ; RTD eur. 2011. 423, obs. A. Lawrence 
Durviaux. 
2321 Y. GAUDEMET, op. cit., p. 574. 
2322 Loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et 
financier, JORF du 12 décembre 2001, p. 19703. 
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qualification très large de pouvoir adjudicateur2323 au sens du droit de l’Union européenne, du 

fait notamment d’une certaine dépendance matérielle ou financière à l’État ou à une 

collectivité territoriale. Ainsi, sans avoir le caractère de contrat administratif en l’absence 

d’un critère organique, ces contrats de droit privé entrent dans la catégorie des contrats de la 

commande publique2324 soumis aux directives de l’Union européenne. Il s’agit principalement 

des contrats de droit privé2325 relevant de l’ordonnance du 6 juin 20052326 et du décret du 20 

octobre 20052327, mais aussi des marchés publics des organismes de sécurité sociale de 

l’article L124-4 du Code de la sécurité sociale2328, lorsque l’organisme en cause est de droit 

privé2329. Par conséquent, il se construit peu à peu une jurisprudence judiciaire de la 

commande publique2330. 

                                                
2323 Article 1er-9 de la directive 2004/18 relative à la coordination des procédures de passation des marchés 
publics de travaux, de fournitures et de services, JOUE p. L-134/14 : « sont considérés comme «pouvoirs 
adjudicateurs»: l'État, les collectivités territoriales, les organismes de droit public et les associations formées 
par une ou plusieurs de ces collectivités ou un ou plusieurs de ces organismes de droit public ». La directive 
2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et 
abrogeant la directive 2004/18/CE, dans son article 2, reprend cette définition – Art. 10 de l’ordonnance relative 
aux marchés publics du 23 juillet 2015, préc. : « les pouvoirs adjudicateurs sont : 1° Les personnes morales de 
droit public ; 2° Les personnes morales de droit privé qui ont été créées pour satisfaire spécifiquement des 
besoins d'intérêt général ayant un caractère autre qu'industriel ou commercial, dont : a) Soit l'activité est 
financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur ; b) Soit la gestion est soumise à un contrôle par un 
pouvoir adjudicateur ; c) Soit l'organe d'administration, de direction ou de surveillance est composé de 
membres dont plus de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur ; 3° Les organismes de droit privé 
dotés de la personnalité juridique constitués par des pouvoirs adjudicateurs en vue de réaliser certaines 
activités en commun » –  L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 390 : « la 
catégorie des pouvoirs adjudicateurs englobe l’Etat, les collectivités locales et les organismes qui leur sont 
rattachés, mais aussi les « organismes de droit public », lesquels ne sont pas assimilables aux personnes 
morales de droit public du droit français ». Voir également, pour une définition complète de la notion de 
pouvoir adjudicateur : M. KARPENSCHIF, « Définition du pouvoir adjudicateur par la CJCE », AJDA 2004, p. 
526. 
2324 Pour une démonstration du caractère de « commande publique » de ces contrats de droit privé, voir M. 
UBAUD-BERGERON, « Le juge judiciaire et la commande publique », RFDA 2013, p. 531. 
2325 Il est à noter que les contrats administratifs relevant de l’ordonnance du 6 juin 2005 sont de la compétence du 
juge administratif.  
2326 Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou 
privées non soumises au code des marchés publics, JORF du 7 juin 2005, p. 10014. 
2327  Décret n° 2005-1308 du 20 octobre 2005 relatif aux marchés passés par les entités adjudicatrices 
mentionnées à l'article 4 de l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines 
personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics, JORF n°247 du 22 octobre 2005 p. 
16752. 
2328 Art. L124-4 du Code de la sécurité sociale : « les travaux, les fournitures, les prestations intellectuelles et les 
services pour le compte des organismes de droit privé jouissant de la personnalité civile assurant en tout ou 
partie la gestion d'un régime légalement obligatoire d'assurance contre la maladie, la maternité, la vieillesse, 
l'invalidité, le décès, le veuvage, les accidents du travail et les maladies professionnelles ou de prestations 
familiales, ainsi que des unions ou fédérations desdits organismes, font l'objet de marchés dont le mode de 
passation et les conditions d'exécution respectent les garanties prévues en matière de marchés de l'Etat. Les 
dispositions du premier alinéa sont également applicables aux groupements d'intérêt public et aux groupements 
d'intérêt économique financés majoritairement par un ou plusieurs organismes mentionnés au premier alinéa, 
ou par un ou plusieurs organismes nationaux cités à l'article L. 200-2 ». 
2329 TC, 15 mars 2010, Caisse interprofessionnelle de prévoyance et d’assurance vieillesse et autres c/ Société 
otis, Société Schoeller Atelier et autres, n° C3725. 
2330 M. UBAUD-BERGERON, art. préc., p. 531. 
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Face à cette dualité des juridictions compétentes en matière de commande publique, se pose la 

question de l’homogénéité des solutions jurisprudentielles dégagées par les deux ordres de 

juridiction. C’est pourquoi l’étude de la jurisprudence du juge judiciaire est intéressante, bien 

que « le contentieux judiciaire de la commande publique a, jusqu'à présent, fait l'objet d'un 

intérêt distancié, sans doute parce que la doctrine publiciste n'y voit qu'un succédané du 

contentieux des marchés publics, tandis que la doctrine privatiste le considère comme 

relevant in fine du droit public » 2331 . L’analyse de l’ensemble des jurisprudences 

administratives et judiciaires demeure importante, car de manière générale « le dialogue de la 

Cour de cassation et du Conseil d’État demeure un enjeu majeur pour un système juridique 

reposant sur une authentique dualité des juridictions compétentes et des droits 

applicables »2332. En droit de la commande publique, la tendance est globalement à la 

convergence des solutions adoptées par les deux ordres de juridiction (A). Toutefois, 

subsistent des différences fondées sur l’interprétation divergente de la dynamique des 

principes de la commande publique qu’adoptent la Cour de cassation et le Conseil d’État. À 

cet égard, la définition des fonctions propres des principes, notamment celui de liberté d’accès 

à la mise en concurrence, doit être un vecteur d’homogénéisation entre les jurisprudences des 

juges internes (B).  

 

A : La convergence des jurisprudences administrative et judiciaire 

 

L’analyse des jurisprudences des juges administratif et judiciaire en matière de 

commande publique révèle que les solutions dégagées par les deux ordres de juridictions sont 

essentiellement convergentes. Selon Frédéric Dieu, « cette interprétation identique a bien 

entendu une explication immédiate : les textes en question sont souvent identiques, ayant une 

origine commune dans les textes issus du droit de l’Union »2333. Les deux juges, de manière 

générale, adoptent une jurisprudence convergente sur les implications des principes de liberté 

d’accès (I), d’égalité de traitement et de transparence (II). 

 

                                                
2331 Idem. 
2332 B. PLESSIX, note sous Cass., Civ. 1ère, 16 janvier 2013, Société L’Allexoise, n° 11-27.837, RFDA 2013, p. 
541. 
2333 F. DIEU, « Les juges de cassation et les référés de la commande publique : aspect d’une convergence », 
Contrats et marchés publ. 2014, ét. 3.  
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I : Une convergence sur les implications de la liberté d’accès. 
 

S’agissant du déroulement des procédures de passation, le juge judiciaire adopte une 

interprétation des textes globalement identique à celle du Conseil d’État. Il veille d’abord à ce 

que l’autorité adjudicatrice respecte son obligation de détermination préalable des besoins, 

afin de permettre aux soumissionnaires « d’apprécier leur capacité à y répondre, soit qu’ils 

disposent des moyens nécessaires, soit qu’ils soient appelés à les constituer ou réunir, de 

déterminer le prix »2334. La publicité effectuée par l’autorité adjudicatrice est également 

contrôlée par le juge judiciaire, et sanctionnée en cas de non-respect des textes2335. Sur le 

contrôle des capacités professionnelles, techniques et financières des opérateurs économiques, 

les juges internes exercent tous deux un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation2336, et 

obligent l’autorité adjudicatrice à procéder à une analyse globale du dossier de 

candidature2337. À cet égard, la Cour de cassation indique que « la commission d’appel 

d’offres ne peut se fonder sur les seuls manquements allégués d’une entreprise dans 

l’exécution de précédents marchés, sans rechercher si d’autres éléments du dossier de 

candidature de la société permettent à celle-ci de justifier de son aptitude à réaliser le 

marché »2338. Ainsi, elle réceptionne une solution dégagée par le juge administratif interdisant 

le rejet d’une candidature exclusivement fondé sur l’existence d’une expérience antérieure 

fâcheuse avec le candidat2339. La Cour veille également à l’accès à la mise en concurrence des 

entreprises de créations récentes, en permettant à l’entreprise de prouver sa capacité par tout 

moyen, même si les documents de la consultation ne l’indiquent pas2340. Cette convergence 

des jurisprudences se retrouve également dans l’application des principes d’égalité de 

traitement et de transparence des procédures.  

                                                
2334 TGI Paris, 26 mars 2008, Société Neuf Cegetel c/ La Poste, n° 08/51838. 
2335 TGI Paris, 9 juillet 2003, Société Solystic SAS, n° 03/57011 ; BJCP n° 31, p. 452 – CA Paris, 25 octobre 
2007, SAS ETDE c/ Caisse régionale d’assurance maladie d’Ile de France, n° 05/02543 – TC Paris, Ord. 12 
mars 2008, Société Appia, n° 2008011757. 
2336 Cass. Com., 14 mai 2013, n° 12-17.890 – CE, 13 octobre 1993, Commune de Mées c/ Société Someco, n° 
142080 ; RDI. 1994, p. 47, chron. F. Llorens et Ph. Terneyre – CE, 17 septembre 2014, Société Delta Process, n° 
378722 ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 292, note G. Eckert. 
2337 Cass. Com., 4 octobre 2011, Société HLM Coutances Granville, n° 10-26.702 – CE, 10 juin 2009, Région 
Lorraine, n° 324153 ; Rec. T. p. 831 ; BJCP 2009, n° 66, p. 374, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 
2009, comm. 271, note W. Zimmer ; Dr. adm. 2009, comm. 112, note A. Ruellan ; RDI 2009. 472, note R. 
Noguellou. 
2338 Idem.  
2339 CE, 10 juin 2009, Région Lorraine, préc. – CE, 10 novembre 2010, Ministre de la défense c/ Société Multi 
travaux Guyane, n° 341132, Rec. T. p. 885 ; Contrats et marchés publ. 2011. comm. 27, note F. Llorens ; AJDA 
2011. 1348, note L. Moreau ; Dr. adm. 2011, comm. 8, note Coronat ; JCP A 2011, 2028 – CE, 24 novembre 
2010, Commune de Ramatuelle, n° 335703, Rec. p. 451 ; BJCP 2011, p. 74, concl. N. Boulouis ; Contrats et 
marchés publ. 2011, comm. 23, note G. Eckert. 
2340 Cass. Com., 14 mai 2013, n° 12-178.90 – CE, 9 mai 2012, Commune de Saint-Benoît, n° 356455 ; Contrats 
et marchés publ. 2012, comm. 211, note W. Zimmer. 
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II : Une convergence sur les implications des principes d’égalité et de transparence. 
 

 

S’agissant des conditions de la consultation, le juge judiciaire fait une application 

similaire à celle du Conseil d’État concernant les principes d’égalité de traitement des 

candidats et de transparence des procédures. Comme le souligne Marion Ubaud-Bergeron2341, 

le juge judiciaire vérifie d’une part, que le périmètre de la négociation a été clairement défini 

par le pouvoir adjudicateur2342, d’autre part, que les candidats se sont vus communiquer toutes 

les informations déterminantes2343. En outre, en cas de modifications substantielles apportées 

aux conditions et documents de la consultation, l’autorité adjudicatrice doit laisser à 

l’ensemble des entreprises candidates un délai suffisant pour remettre des offres2344. Si le 

délai est prorogé, l’ensemble des candidats doit en être informé dans des conditions 

d’égalité2345. En revanche, le pouvoir adjudicateur est en mesure de refuser la demande de 

prorogation du délai de remise des offres s’il a pour effet de méconnaitre le principe d’égalité 

entre les candidats2346. De manière générale, le juge judiciaire applique le principe d’égalité 

des candidats pendant toute la procédure de passation2347. 

 

La jurisprudence du juge judiciaire sur la sélection des offres est équivalente à celle du 

Conseil d’État. Conformément aux jurisprudences administrative et européenne2348, la Cour 

de cassation confirme que les offres doivent être vérifiées uniquement par rapport aux critères 

de sélection des offres, et non au moyen des critères de sélection des candidatures2349. Elle 

respecte ainsi la règle selon laquelle la phase de sélection des candidatures doit être distincte 

et surtout préalable à celle d’évaluation des offres2350 En outre, l’autorité adjudicatrice, afin de 

                                                
2341 M. UBAUD-BERGERON, art. préc. 
2342 TGI Lyon, 23 janvier 2012, SA Smac c/ SCI SEPR, n° 11-03324 ; Contrats et marché publ. 2012, comm. 
183, obs. M. Ubaud-Bergeron. 
2343 Cass. Com., 24 juin 2008, SNCF c/ Société SFR, n° 08-12.325. 
2344 Cass. Com., 8 décembre 2009, ADP c/ Société Conrac, n° 08-21.714. 
2345 TGI Paris, 28 février 2013, SAS Assmann Telecom c/ SNCF, n° 12/02753. 
2346 TGI Paris, Ord. 9 février 2010, SAS 01DB-METRAVIB c/ Association BRUITPARIF, n° 10/51306. 
2347 TGI Besançon, Ord., 5 novembre 2008, Société Sacedara Software, n° O6/00297. 
2348 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1. 
2349 Cass. Com., 15 novembre 2011, Société d’HLM Halpades c/ Société Oliva, n° 10-25.654. 
2350 CE, 4 mars 2011, Région réunion, n° 344197, Rec. T. p. 1008 ; BJCP 76, p. 196, concl. N. Boulouis : 
« considérant que les dispositions citées ci-dessus distinguent la phase de sélection des candidatures à un 
marché public, au cours de laquelle elles permettent au pouvoir adjudicateur, avant l’examen des candidatures, 
et dans les conditions fixées au I de l'article 52 du code des marchés publics, de demander aux candidats de 
compléter leur dossier de candidature, de la phase d’attribution du marché au candidat qui a présenté l’offre 
économiquement la plus avantageuse, après élimination, notamment, en application du III de l'article 53, des 
offres que leur teneur, incomplète, rend irrégulières » – CE, 11 avril 2014, Ministre de la Défense, n° 375245 ; 
AJDA 2014. 827 ; BJCP 2014. 341, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 171, note W. 
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respecter le principe de transparence, doit communiquer les éléments essentiels aux candidats 

pour élaborer une offre, notamment les informations relatives à la masse salariale2351. Afin de 

garantir le respect du principe d’égalité des candidats, le pouvoir adjudicateur ne peut avoir 

recours à des critères de sélection des offres imprécis ou inadaptés à l’objet du marché2352, ou 

non énoncés à l’avance dans les documents de consultation2353. Par ailleurs, ne peut être 

choisie qu’une offre communiquée dans le délai de réception des offres, sous peine de porter 

atteinte à l’égalité entre les candidats2354. S’agissant du rejet des offres, l’autorité adjudicatrice 

a l’obligation de communiquer aux candidats évincés les motifs de sa décision, et ce afin de 

respecter le principe de transparence des procédures2355. 

 

L’analyse des jurisprudences administrative et judiciaire démontre ainsi qu’il existe une 

convergence certaine entre les deux ordres de juridiction, la première influençant fortement la 

seconde. En témoigne la décision de la Cour de cassation du 23 octobre 2012, Société Dalkia 

France2356 , qui reprend mot pour mot le considérant de principe de la jurisprudence 

SMIRGEOMES 2357 . Les divergences sur l’interprétation des textes résultent en grande 

majorité d’une différence dans la rédaction des règles applicables à la passation2358. Ainsi, à 

                                                                                                                                                   
Zimmer ; Dr. adm. 2014, comm. 44, note F. Brenet – CE, 7 novembre 2014, Syndicat départemental de 
traitement des déchets ménagers de l'Aisne, n° 384014 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 6, note G. 
Eckert ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 42, obs. M. Ubaud-Bergeron ; AJCT 2015, comm. 162, obs. S. 
Dyens. 
2351 Cass. Com., 10 décembre 2013, n° 12-258.08. 
2352 TGI Nancy, 2 novembre 2010, SA Bancel c/ SA d’HLM ICF nord-est, n° 10/00525 – TGI Paris, Ord. 9 
janvier 2012, SARL Varian Medical System c/ CEA, n° 11/59893. 
2353 TGI Nancy, 8 juin 2000, SIVP c/ CPAM du Haut-Rhin, n° 10/00269. 
2354 TGI Paris, Ord., 5 octobre 2012, SAS Johnson Controls Service c/ CPAM de la Seine Saint-Denis, n° 
12/56791. 
2355 TGI Nancy, 2 novembre 2010, SA Bancel c/ SA d’HLM ICF nord-est, préc. 
2356 Cass. Com., 23 octobre 2012, Société Dalkia France, n° 11-23.521, Bull. civ. 2012, IV, n° 194 ; AJDA 2012. 
2199 ; D. 2012. 2609 ; RDI 2013. 214, obs. R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 23, note M. 
Ubaud-Bergeron. 
2357 CE, Sect., 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, n° 305420, Rec. p. 324, concl. B. Dacosta ; Dr. adm. 2008, 
comm. 154, note B. Bonnet et A. Lalanne ; JCP A 2008, comm. 2262, note F. Linditch ; RJEP 2009, comm. 8, 
note F. Brenet ; RFDA 2008, p. 1128, concl. B. Dacosta, note P. Delvolvé ; BJCP 2008, p. 451, concl. B. 
Dacosta, obs. R. Schwartz ; AJDA 2008, p. 2161, chron. E. Geffray et S.-J. Liéber ; AJDA 2008, p. 2374, note P. 
Cassia ; LPA 21 nov. 2008, p. 15, note S. Hul ; BJCP 2008, p. 394, chron. Th. Dal Farra ; Contrats et marchés 
publ. 2008, comm. 264, note J.-P Pietri. 
2358 C’est le cas par exemple en matière d’allotissement. Concernant les marchés publics passés en application du 
Code des marchés publics, le Conseil d’État exige que les offres présentées par les candidats soient examinées 
lot par lot (CE, 23 novembre 2005, SARL Axialogic, n° 267494, Rec. T. p. 966 ; Contrats et marchés publ. 2006, 
comm. 6, note F. Olivier). Or, la Cour de cassation permet à l’autorité adjudicatrice de procéder à une 
appréciation combinée des offres à différents lots d’une mise en concurrence (Cass. Com., 24 juin 2008, Société 
SFR c/ SNCF, n° 08-12.325 ; Bull. civ. 2008, IV, n° 130). Cette divergence est logique, les dispositions de 
l’ordonnance du 6 juin 2005 et du décret du 30 décembre 2005 ne comportant aucune disposition semblable à 
celle de l’article 10 du Code des marchés publics relatif au principe de l’allotissement. Par conséquent, pour les 
autorités adjudicatrices soumise à l’ordonnance du 6 juin 2005, il n’y a aucune obligation d’allotir le marché 
(CE, 23 décembre 2011, Établissement public d'aménagement Euroméditérannée, n° 351505, Rec. p. 672 ; 
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l’instar du contenu des textes, « les mêmes principes généraux servent de guide à 

l’interprétation de ces dispositions par le juge judiciaire comme par le juge 

administratif »2359. Les jurisprudences internes ne sont cependant pas totalement homogènes, 

la Cour de cassation adoptant une interprétation restrictive du champ d’application du 

principe de liberté d’accès à la commande publique. 

B : La divergence sur le champ d’application du principe de liberté d’accès à la mise en 

concurrence. 

 

Le juge judiciaire adopte une conception restrictive de la liberté d’accès à la 

commande publique qui tranche avec celle retenue par la Cour de justice de l’Union 

européenne et le Conseil d’État (I). En occultant les fonctions supplétives du principe, le juge 

judiciaire adopte une position jurisprudentielle discutable (II). 

 

I : Une conception restrictive du juge judiciaire. 
 

La conception restrictive du juge judiciaire s’agissant de la liberté d’accès s’analyse 

dans les décisions récentes de la Cour de cassation relatives à la passation des marchés de 

services non prioritaires soumis à l’ordonnance du 6 juin 20052360. Conformément à la 

législation de l’Union européenne qui n’exige pas de procédure particulière2361, l’article 9 du 

décret du 30 décembre 2005 dispose que « ces marchés sont passés selon des modalités 

librement définies par le pouvoir adjudicateur »2362. En effet, ce type de services n’entre pas 

dans la liste énumérée à l’article 8 du décret précité pour lesquels « sont soumis, en ce qui 

concerne leur passation, aux règles prévues par le présent titre, les marchés de services 

énumérés ci-dessous »2363. Cette liberté contractuelle doit cependant être relativisée, l’article 6 

de l’ordonnance du 6 juin 2005 disposant que « les marchés et les accords-cadres soumis à la 

                                                                                                                                                   
Contrats et marchés publ. 2012, comm. 41, obs. W. Zimmer). Il est à noter qu’avec la nouvelle ordonnance sur 
les marchés publics du 23 juillet 2015 (préc.), l’allotissement devient obligatoire pour tous les marchés soumis à 
l’ordonnance, y compris ceux des personnes qui relevaient jusque là de l’ordonnance du 6 juin 2005. 
2359 J. MARTIN, « Des marchés publics de droit privé aux marchés semi-publics des personnes privées, 
Contribution à l’étude de l’application du droit public par le juge judiciaire », in À propos des contrats des 
personnes publics, Mélanges en l’honneur du professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 185. 
2360 Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 préc. 
2361 Annexe IB de la Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la 
coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JOUE p. 
0114 – 0240. 
2362 Décret n° 2005-1742 du 30 décembre 2005 préc.  
2363 Article 8 du décret n° 2005-1742 du 30 décembre 2005 préc. 
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présente ordonnance respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique, 

d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures. Ces principes 

permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers 

publics »2364. Il peut être déduit de cet article que les marchés publics entrant dans le champ 

d’application de l’ordonnance respectent les principes de la commande publique, y compris 

ceux qui ne sont pas soumis à une procédure particulière. C’est la conception retenue par le 

Conseil d’État s’agissant des marchés passés en application du Code sans formalités 

préalables2365. De plus, « l’expression « selon des modalités librement définies par le pouvoir 

adjudicateur » (…) renvoie immanquablement aux procédures de passation dites adaptées et, 

en tout état de cause, à la nécessité de respecter les principes fondamentaux de la commande 

publique qui s'imposent aux pouvoirs adjudicateurs »2366. Plus précisément, la fonction 

supplétive de la liberté d’accès impose à l’autorité adjudicatrice le respect d’une procédure de 

passation minimale librement déterminée par l’autorité adjudicatrice permettant aux 

opérateurs économiques d’accéder à une mise en concurrence afin d’obtenir le marché2367, 

alors même que les textes ne prévoient aucune procédure spécifique. 

 

Ce n’est pas la conception retenue par la Cour de cassation dans une décision du 16 janvier 

2013, Centre hospitalier régional Jean Rougier de Cahors2368. Il s’agissait, en l’espèce, d’un 

contrat conclu entre le comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT) 

d’un centre hospitalier et un cabinet d’experts, ayant pour objet de confier une expertise pour 

l’éclairer sur l’état des risques, les facteurs de causalité qui s’expriment dans les situations de 

travail et l’aider à l’élaboration des préconisations en la matière. Au contentieux, le centre 

hospitalier, dont fait parti le CHSCT, soutenait que le contrat devait être soumis au respect 

des règles contenues dans l’ordonnance du 6 juin 2005, bien que le service en question ne 

fasse pas partie de ceux énumérés à l’article 8 du décret d’application du 30 décembre 2005. 

Malgré une soumission évidente du marché à l’ordonnance du 6 juin 20052369, la Cour juge 

que « la décision de recourir à un expert, prise par le CHSCT (…) n'est pas au nombre des 

marchés de service énumérés limitativement par l'article 8 du décret n° 2005-1742 du 30 

                                                
2364 Article 6 de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 préc.  
2365 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
2366 W. ZIMMER, note sous Cass. Soc., 16 janvier 2013, Centre hospitalier régional Jean Rougier de Cahors, 
Contrats et marchés publ. 2013, comm. 101. 
2367 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1. 
2368 Cass. Soc., 16 janvier 2013, Centre hospitalier régional Jean Rougier de Cahors, préc. 
2369 Pour une démonstration à ce sujet, voir F. LINDITCH, « rappel de la jurisprudence de la cour de cassation 
sur le « CHSCT » », Contrats et marchés publ. 2013, alerte 20 – W. ZIMMER, note préc. – M. UBAUD-
BERGERON, art. préc.  
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décembre 2005 portant application de l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux 

marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des 

marchés publics ; qu'il en résulte que la cour d'appel n'avait pas à rechercher si les modalités 

de désignation de l'expert par le CHSCT répondaient à des règles particulières de la 

commande publique ». Ce raisonnement, qui « peut heurter le praticien de la commande 

publique »2370, tranche nettement avec la solution adoptée par le Conseil d’État pour le même 

type de marchés, dans laquelle il avait enjoint les pouvoirs adjudicateurs à respecter les 

principes fondamentaux de la commande publique et ce malgré l’absence de dispositions 

précises de passation2371. Reprenant une jurisprudence antérieure sur des faits similaires2372, la 

Cour de cassation confirme la décision du 16 janvier 20132373. Par conséquent, « face au 

silence du texte, le juge judiciaire va privilégier la méthode exégétique et ne pas imposer de 

règle que le législateur n’a pas prévu »2374, ignorant ainsi la dynamique engagée par la 

jurisprudence du Conseil d’État. 

 

II : Une conception discutable du juge judiciaire. 
 

L’analyse de cette jurisprudence révèle que « dès lors qu’est en cause l’appréciation 

de la portée des principes fondamentaux, le juge judiciaire adopte une appréhension 

spécifique » 2375 . Cette position du juge judiciaire est discutable, car les principes 

fondamentaux de la commande publique ne sont pas « simplement des principes dont la 

portée est conditionnée par l’existence d’un texte, ils ont une portée autonome de nature à 

assurer leur effectivité, comme tout principe général du droit »2376. De plus, leur application 

                                                
2370 W. ZIMMER, note préc. 
2371 CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics, n° 264712, Rec. p. 
7 ; AJDA 2005, p. 668, note J.-D. Dreyfus ; RFDA 2005. p. 483, concl. D. Casas ; RTD eur. 2006. p. 301, chron. 
D. Ritleng ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 107, note G. Eckert ; Dr. adm. 2005, comm. 65, note A. 
Ménéménis ; JCP A 2005, 1151, note F. Linditch. 
2372 Cass. Soc., 14 décembre 2011, APHP, n° 10-20.378 : « mais attendu que la décision de recourir à un expert, 
prise par le CHSCT d'un établissement public en application de l'article L. 4614-12 du code du travail, n'est pas 
au nombre des marchés de service énumérés limitativement par l'article 8 du décret n° 2005-1742 du 30 
décembre 2005 portant application de l'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par 
certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics ; Qu'il en résulte que la 
cour d'appel n'avait pas à rechercher si les modalités de désignation de l'expert par le CHSCT répondaient à 
des règles particulières de la commande publique ». 
2373 Cass. Soc., 20 novembre 2013, n° 12-22.197, Centre hospitalier universitaire André Benech. À noter dans 
cette décision : la Cour de cassation ne reprend pas la formule « qu’il en résulte que la cour d’appel n’avait pas 
à rechercher si les modalités de désignation de l’expert (…) répondaient à des règles particulières de la 
commande publique ». 
2374 J. MARTIN, art. préc., p. 186. 
2375 M. UBAUD-BERGERON, art. préc. 
2376 Idem. 
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transcende la nature publique ou privée de la personne qui passe le contrat tant que cette 

dernière entre dans la définition européenne de pouvoir adjudicateur ou d’entité adjudicatrice. 

Or, « la solution de la Cour de cassation ignore la logique des principes fondamentaux de la 

commande publique, qui ont vocation à produire leurs effets lorsque le texte spécial ne peut 

s’appliquer en raison du montant ou de l’objet du contrat »2377. C’est pourquoi cette solution 

est critiquée par le discours doctrinal. Pour Florian Linditch, il est difficile de comprendre 

« comment des prestations d’expertise en matière d’hygiène et de sécurité pourraient ne pas 

relever des besoins du pouvoir adjudicateur lui-même. L’indépendance dont jouissent les 

CHSCT n’empêche pas qu’ils constituent des organes du pouvoir adjudicateur. De plus, leurs 

préoccupations intéressent et impactent le pouvoir adjudicateur lui-même. Le droit des 

marchés publics devrait par conséquent s’appliquer quelle que soit la manière dont la 

gouvernance s’exprime au sein du pouvoir adjudicateur »2378. Pour Willy Zimmer, « tant ce 

droit à l'expertise que la nécessité de recourir à un cabinet agréé ne sauraient valoir dispense 

de mise en concurrence »2379. La décision de la Cour de cassation paraît ainsi surprenante. 

 

Toutefois, il est possible d’expliquer la position adoptée par les juges du quai de l’horloge. En 

l’état actuel du droit, aucun texte n’impose une procédure particulière pour la passation des 

marchés de services non prioritaires. En outre, la Cour de justice confirme que ces marchés ne 

sont soumis qu’aux seules dispositions de la directive relatives aux spécifications techniques 

et à l’obligation d’envoyer un avis d’attribution2380. Elle juge également que ces marchés 

n’ont pas à être soumis aux obligations de transparence du droit de l’Union, sauf s’ils 

présentent un intérêt transfrontalier certain2381. Par conséquent, la Cour de cassation n’est pas 

en contradiction avec la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne sur ce 

point. 

 

La conception temporelle du principe de liberté d’accès à la mise en concurrence plaide 

cependant en faveur d’une obligation minimale de publicité et de mise en concurrence pour 

l’ensemble des contrats de la commande publique pour lesquels les textes ne prévoient aucune 

formalité particulière. Les fonctions supplétives des principes de la commande publique, a 
                                                
2377 Idem. 
2378 F. LINDITCH, art. préc. 
2379 W. ZIMMER, note préc.  
2380 CJCE 13 novembre 2007, Commission c/ Irlande, aff. C-507/03, Rec. p. I-9777 ; Contrats et marchés publ. 
2008, comm. 3, note W. Zimmer ; AJDA 2007. 2116 et 2248, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDI 
2008. 40, obs. R. Noguellou  –  CJCE, 18 novembre 2010, Commission c/ Irlande, aff. C-226/09, Rec. p. I-
11807 ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 6, note W. Zimmer. 
2381 Idem. 



 

 493 

fortiori celle de liberté qui est le principe initial, sont reconnues tant par les juges européen2382 

qu’administratif2383. À partir du moment où le futur contrat est le support d’une activité 

économique et que sa conclusion est susceptible de perturber le fonctionnement normal du 

marché, la liberté d’accès exige l’existence d’une procédure de passation qui permet aux 

opérateurs économiques potentiellement intéressés d’avoir une chance de remporter le 

contrat2384. Par conséquent, l’autorité adjudicatrice doit au minimum procéder à une publicité 

permettant de susciter la concurrence, et ne doit pas définir des conditions d’accès à la mise 

en concurrence qui entravent l’accès de certains candidats potentiels de manière injustifiée. 

Cette conception de la liberté d’accès à la mise en concurrence est applicable à l’ensemble des 

personnes morales entrant dans la catégorie des autorités adjudicatrices, que leur contrat soit 

de la compétence du juge administratif ou du juge judiciaire. Dès lors, il est opportun que la 

Cour de cassation adopte une conception extensive de la dynamique du principe de liberté 

d’accès à la mise en concurrence.  

 

La définition propre des fonctions du principe de liberté d’accès permet d’étendre son champ 

d’application à certaines conventions dont la conclusion échappait jusqu’à présent au respect 

d’obligations minimales de publicité et de mise en concurrence. La conception temporelle des 

fonctions des principes permet également de préciser la manière dont ils s’articulent dans le 

régime du droit de la commande publique.  

 

Section 2 : Des précisions sur l’articulation fonctionnelle des principes de la 
commande publique. 
 

 

L’analyse du droit positif et du discours doctrinal rapporte qu’il existe une confusion 

de la portée propre à chaque principe2385. L’enchevêtrement actuel de leurs fonctions 

obscurcit la lisibilité du droit de la commande publique et des solutions jurisprudentielles, 

notamment lorsqu’est soulevé un point pour lequel il n’existe pas de règle de droit claire, ou 

lorsque deux logiques paradoxales se rencontrent. La conception temporelle des principes 

                                                
2382 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, 
préc. 
2383 CE, avis, 29 juillet 2002, Société Maj Blanchisseries de Pantin, préc. 
2384 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1. 
2385 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2.  
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permet d’apporter une définition propre à chacun2386, et clarifie ainsi certaines incertitudes qui 

subsistaient jusqu’alors. La singularisation des principes débouche notamment sur une 

précision de leur articulation dans le régime de la commande publique.  

 

L’intelligibilité de l’articulation des fonctions des principes permet de systématiser certaines 

règles de la commande publique jusqu’alors confuses : c’est le cas des dispositions relatives 

aux modifications précontractuelles, qui souffrent actuellement d’une certaine imprécision 

juridique (Paragraphe 1).  

 

Elle permet également de mieux appréhender les évolutions qui animent le droit des contrats 

publics : c’est le cas de l’apparition de nouvelles politiques publiques qui pénètrent et 

bouleversent le droit de la commande publique. Depuis les années 2000, s’opère une 

croissance qui concerne deux domaines spécifiques des politiques publiques : 

l’environnement, et le développement local et social. Ces deux branches « se sont récemment 

affirmés, en investissant des espaces d’action délaissés par le reflux d’une politique 

industrielle qui, avant l’accélération de l’intégration européenne et de la libération des 

échanges, était essentiellement négociée au niveau national avec de grands groupes 

industriels ou bancaires et les fédérations patronales » 2387 . Cette intégration passe 

nécessairement par la recherche d’un équilibre entre ces « politiques publiques 

ambitieuses »2388 et le respect de l’intérêt général, qui se matérialise notamment par la prise en 

compte d’un « certain nombre de principes de bonne gestion publique et de saine émulation : 

libre-concurrence, égalité de traitement, transparence, bonne utilisation des deniers 

publics »2389. Du fait de l’impact certain de ces politiques publiques sur les objectifs 

traditionnels du droit de la commande publique, il convient d’appréhender la manière dont 

s’articulent les principes autour de cette intégration (Paragraphe 2). 

 

 

                                                
2386 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1. 
2387 J.-P. GAUDIN, « La contractualisation des politiques et la nouvelle action publique », in Collectivités 
territoriales et gouvernance contractuelle, colloque organisé les 5 et 6 novembre 2004 à l’IEP d’Aix-en-
Provence, sous la dir. de F. Luchaire, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, p. 23. 
2388 S. BRACONNIER, « Performance et procédures d’attribution des contrats publics », in Performance et droit 
administratif, Colloque organisé par le LERAD les 29 et 30 janvier 2009 à l’Université François-Rabelais de 
Tour, LexisNexis, coll. Colloques et débats, 2010, p. 155. 
2389 Idem. 
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Paragraphe 1 : L’articulation fonctionnelle des principes dans l’élaboration d’un régime 
des modifications précontractuelles.  

 

Le régime des modifications précontractuelles2390 fait l’objet de dispositions textuelles 

dispersées, de jurisprudences sporadiques et d’études éparses. En droit positif, il n’existe pas 

de texte ou de décision qui retrace de manière synthétique les règles applicables aux 

évolutions précontractuelles des contrats de la commande publique. À l’inverse du régime des 

avenants 2391 , il n’est pas possible de trouver dans la littérature doctrinale une étude 

systématisant le régime des modifications intervenant avant la signature du contrat. Cette 

imprécision juridique peut s’expliquer par la multiplicité des catégories des contrats de la 

commande publique, des procédures de passation et des situations dans lesquelles peuvent 

intervenir de telles modifications. Cette hétérogénéité rend difficile une systématisation du 

régime applicable aux modifications précontractuelles. Cette imprécision peut également 

s’expliquer par la confusion actuelle des fonctions des principes de la commande publique2392, 

car la méconnaissance des implications respectives à chacun paralyse la délimitation précise 

des contraintes qu’ils font peser sur les acteurs de la commande publique2393. Par conséquent, 

ni les fondements, ni le régime des modifications précontractuelles des contrats de la 

commande publique ne sont d’une évidence certaine. 

 

Pourtant, ces précisions sont nécessaires. D’une part, il n’est pas rare que de telles 

modifications interviennent en cours de passation2394, ce qui démontre que la mutabilité de la 

procédure peut s’avérer nécessaire. D’autre part, ces modifications sont susceptibles de porter 

atteinte aux principes fondamentaux de la commande publique2395, ce qui met en évidence la 

nécessité de clarifier leur encadrement. En effet, une modification de l’objet ou des conditions 

de la consultation peut avoir des conséquences sur le déroulement et l’efficacité de la mise en 

                                                
2390 Il s’agit de l’ensemble des modifications intervenant avant la signature du contrat. 
2391  V. notamment : M. UBAUD-BERGERON, La mutabilité du contrat administratif, thèse dactyl., 
Montpellier, 2004 – H. HOEPFFNER, La modification du contrat administratif, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de 
droit public, Tome 260, 2009. 
2392 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
2393 G. KALFLECHE, Des marchés publics à la commande publique, thèse dactyl., Paris II, 2004, p. 599 : 
« comment sanctionner une passation pour non respect d’un principe, en dehors de toute procédures fixées par 
les textes, si ce dernier n’est pas suffisamment déterminé de façon détaillé et explicite ? ». 
2394 Par essence, les procédures avec négociation permettent la survenance de modifications précontractuelles. 
Plus largement, il existe de nombreuses situations dans lesquelles l’autorité adjudicatrice ou les candidats 
procèdent à des modifications des conditions de consultation ou des offres préalablement à la signature du 
contrat. 
2395 V. à ce titre : CJCE, 4 décembre 2003, EVN et Wienstrom, aff. C-448/01, Rec. p. I-14527, préc. – CJUE, 18 
novembre 2010, Commission des communautés européennes c/ Irlande, aff. C-226/09, Rec. p. I-11807 ; Contrats 
et marchés publ. 2011, comm. 6, note W. Zimmer – CJUE, 16 avril 2015, SC Enterprise Focused Solutions SRL, 
aff. C-278/14 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 139, note M. Ubaud-Bergeron.  
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concurrence initiale2396. Pour ces deux raisons, il semble indispensable de préciser le régime 

des modifications précontractuelles. Le critère du temps et la définition des fonctions propres 

à chaque principe qui en découle permettent d’appréhender l’existence d’un régime plus 

intelligible des modifications précontractuelles. 

 

Afin de dépasser l’hétérogénéité caractéristique des modifications précontractuelles des 

contrats de la commande publique, il convient de rechercher un fondement juridique pertinent 

permettant d’organiser clairement le régime applicable à ces modifications. Il a déjà été vu 

que le temps est un élément de structuration des règles applicables aux modifications 

précontractuelles 2397 . Il convient d’approfondir cette analyse afin de systématiser 

l’encadrement de telles modifications. Le fondement juridique choisi repose sur l’identité des 

bénéficiaires respectifs des principes de liberté d’accès et d’égalité de traitement : les 

candidats potentiels pour le premier ; les candidats réels pour le second (A). Cette approche 

temporelle des fonctions des principes permet de systématiser un régime, qui dépend du type 

de candidat intéressé par la modification entreprise (B). 

 

A : Le fondement juridique d’une systématisation du régime des modifications 

précontractuelles. 

 

Le temps dispose d’une emprise certaine sur le droit de la commande publique2398. À 

cet égard, il fait évoluer certains éléments de la procédure de passation, dont ses principaux 

acteurs, les candidats. Il existe ainsi plusieurs catégories de candidats dont la qualité dépend 

de l’avancement du processus d’achat public (I). Cette distinction temporelle des candidats 

peut s’avérer fondamentale, puisqu’elle conditionne la recevabilité de certains recours 

contentieux. C’est le cas du recours en contestation de la validité du contrat issu de la décision 

Tropic Travaux Signalisation2399, qui est ouvert aux seuls candidats évincés d’une procédure 

                                                
2396 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2 – Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2397 Cf. Supra, Partie 1, Titre 2. 
2398 Idem. 
2399 CE, Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, n° 291545, Rec. p. 360 ; RFDA 2007. 696, 
concl. D. Casas ; ibid. 917, étude F. Moderne ; ibid. 923, note D. Pouyaud ; ibid. 935, étude M. Canedo-Paris ; 
JCP A 2007, 2212 et JCP E 2007, 2164, notes F. Linditch ; JCP A 2007, 2221, note M.-C. Rouaut ; Contrats et 
marchés publ. 2007, comm. 254, note J.-P. Pietri ; AJDA 2007. 1577, chron. F. Lenica et J. Boucher ; ibid. 1497, 
tribune S. Braconnier ; ibid. 1777, tribune J.-M. Woehrling. 
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de passation2400. Cet aspect temporel de la qualité des candidats concorde avec la temporalité 

des fonctions des principes de la commande publique. Chaque principe bénéficie à une 

catégorie particulière de candidats, les candidats potentiels pour le principe de liberté d’accès, 

les candidats réels pour le principe d’égalité de traitement, les deux catégories de candidats 

pour le principe de transparence, en fonction du moment où il intervient. Cette distinction 

entre les bénéficiaires des principes de la commande publique est fondamentale pour 

systématiser un régime des modifications précontractuelles (II).  

 

 

I : Les différentes catégories temporelles de candidats. 
 

 

Le temps dispose d’une influence déterminante sur l’évolution d’une catégorie 

particulière et protéiforme de tiers au contrat : les candidats. En droit de la commande 

publique, la candidature peut être définie comme « l’action de l’opérateur économique qui 

souhaite déposer une offre pour devenir titulaire »2401 d’un contrat. Le candidat est donc 

l’opérateur qui est susceptible ou souhaite accéder à une chance de remporter un contrat de la 

commande publique. Une analyse du déroulement des procédures de passation dévoile que 

plusieurs catégories de candidats peuvent être distinguées en fonction du temps. Sans 

prétendre à une classification exhaustive de ces catégories, il convient de dresser les 

différentes déclinaisons possibles du statut du candidat.  

 

Michel Guibal distingue par exemple « le traitement des candidats virtuels et le traitement 

des candidats réels »2402. Le candidat virtuel peut se définir comme l’opérateur susceptible de 

candidater à un contrat, et le candidat réel comme celui qui a effectivement candidaté en 

déposant un dossier. Dans le même sens, la Cour de justice de l’Union européenne reconnaît, 

dans la catégorie générale des soumissionnaires aux contrats de la commande publique, celle 

                                                
2400 CE, Avis, 11 avril 2012, Société Gouelle, n° 355446, Rec. p. 148 ; AJDA 2012. 1109, note P. Cassia ; BJCP 
2012, p. 386, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2012, repère 1, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; 
Dr. adm. 2012, comm. 64, note F. Brenet. 
2401 C. RIBOT, E. MARC et P. IDOUX, Dico moniteur des marchés publics, Le Mon., 2008, p. 122. 
2402 M. GUIBAL, « Egalité et conclusion des marchés publics », in L’interventionnisme économique de la 
puissance publique, Mélanges en l'honneur du Doyen Georges Péquignot, CREAM, Montpellier, 1984, tome 1, 
p. 355. 
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de soumissionnaire potentiel2403. Le soumissionnaire peut être défini comme « le fournisseur, 

l’entrepreneur ou le prestataire de services qui présente une offre »2404. A contrario, le 

soumissionnaire potentiel est l’opérateur économique qui n’a pas présenté d’offre. Une 

définition plus précise peut être déduite de la décision Telaustria2405, dans laquelle la Cour de 

justice indique que l’obligation de transparence « consiste à garantir, en faveur de tout 

soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché 

des services à la concurrence »2406. Les soumissionnaires potentiels sont donc les entités 

devant être informées de la passation du futur contrat afin que l’ouverture à la concurrence 

soit efficace. Par conséquent, ce sont l’ensemble des opérateurs économiques susceptibles 

d’être intéressés par la conclusion du contrat, car agissant sur le même marché concurrentiel, 

mais n’ayant pas encore présenté une candidature. L’article 2 de la directive 2014/24 sur les 

marchés publics distingue quant à elle le « soumissionnaire », qui est « un opérateur 

économique qui a présenté une offre », du « candidat », qui est « un opérateur économique 

qui a demandé à être invité ou a été invité à participer à une procédure restreinte, à une 

procédure concurrentielle avec négociation, à une procédure négociée sans publication 

préalable, à un dialogue compétitif ou à un partenariat d’innovation »2407. La nouvelle 

ordonnance sur les marchés publics reprend cette définition2408.  

 

En droit interne, les différentes notions existantes autour du candidat s’avèrent fondamentales 

en contentieux, pour vérifier, notamment, l’intérêt à agir et les moyens soulevés. Avant la 

décision Département du Tarn-et-Garonne du 4 avril 20142409, seul le « concurrent évincé » 

disposait de la possibilité d’introduire un recours en contestation de validité du contrat, 

                                                
2403 CJCE, 5 octobre 2000, Commission des Communautés européennes c/ République française, aff. C-16 :98, 
Rec. p. I-08315 : « il y a lieu de vérifier en premier lieu si cette disposition impose l’absence de discrimination 
entre les soumissionnaires, y compris les soumissionnaires potentiels ». 
2404 Idem. 
2405 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH contre Telekom Austria AG, 
préc. 
2406 Idem, pt. 62. 
2407 Art. 2 de la Directive 2014/24 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, 
JOUE, p. L 94/65. 
2408 Art. 13 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, préc. : « est un 
opérateur économique toute personne physique ou morale, publique ou privée, ou tout groupement de personnes 
doté ou non de la personnalité morale, qui offre sur le marché la réalisation de travaux ou d'ouvrages, la 
fourniture de produits ou la prestation de services. Un candidat est un opérateur économique qui demande à 
participer ou est invité à participer à une procédure de passation d'un marché public. Un soumissionnaire est un 
opérateur économique qui présente une offre dans le cadre d'une procédure de passation d'un marché public ». 
2409 CE, 4 avril 2014, Département de Tarn-et-Garonne, n° 358994 ; AJCA 2014. 80, obs. J.-D. Dreyfus ; AJDA 
2014. 764 ; ibid. 1035 ; ibid. 945, tribune S. Braconnier, chron. A. Bretonneau et J. Lessi ; D. 2014. 1179, obs. 
M.-C. de Montecler, note M. Gaudemet et Angélique Dizier ; RDI 2014. 344, obs. S. Braconnier ; Contrats et 
marchés publ. 2014, ét. 5, note Ph. Rees ; Dr. adm. 2014, comm. 36, F. Brenet ; ibid. 2015, ét. 6, étude S. 
Hourson. 
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également appelé recours Tropic2410. La qualité de concurrent évincé « est reconnue à tout 

requérant qui aurait eu intérêt à conclure le contrat, alors même qu'il n'aurait pas présenté 

sa candidature, qu'il n'aurait pas été admis à présenter une offre ou qu'il aurait présenté une 

offre inappropriée, irrégulière ou inacceptable »2411. Les concurrents évincés se divisent en 

deux catégories, « les candidats évincés et les soumissionnaires évincés. L’utilisation de l’une 

ou l’autre dénomination dépend de la temporalité de l’éviction selon l’analyse de l’offre au 

fond »2412. En effet, en plus des candidats ayant effectivement participé à la procédure, cette 

notion regroupe « des personnes ou entreprises qui n'ont pas participé à la procédure de 

passation, mais qui sont à même de faire état d'un élément justifiant qu'elles auraient pu être 

candidates »2413. En outre, la notion de candidat évincé est à distinguer de celle de « candidat 

à l’attribution d’un contrat public ». Cette dernière, plus restrictive, est considérée comme 

une notion propre au recours indemnitaire 2414 . Afin de systématiser le régime des 

modifications précontractuelles, c’est la distinction entre le candidat potentiel et le candidat 

réel qui est déterminante.  

 

 

II : La distinction fondamentale entre candidats potentiels et candidats réels. 
 

 

Le temps structure le statut du candidat, en le faisant évoluer en fonction d’une frise 

chronologique qu’il convient de préciser. Lorsqu’il est susceptible d’être intéressé par le 

contrat mais n’a pas présenté sa candidature, c’est un candidat potentiel. Il peut devenir 

concurrent évincé au sens de la décision Société Gouelle2415 à partir du moment où, par le 

comportement de l’administration, il a été empêché de participer à la procédure de mise en 

concurrence2416. Il devient un candidat réel lorsqu’il dépose effectivement un dossier, donc 

lorsqu’il accède à la mise en concurrence. Il devient le cocontractant lorsque son offre est 

choisie par l’autorité adjudicatrice, ou un concurrent évincé lorsqu’elle est rejetée. Lorsqu’il 

souhaite être indemnisé pour le rejet de son offre, le candidat doit démontrer qu’il a bien été 

                                                
2410 CE, ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, préc. 
2411 CE, avis, 11 avril 2012, Société Gouelle, préc. 
2412 L. TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., p. 24. 
2413 P. CASSIA, « Précisions procédurales sur le recours en contestation de la validité du contrat », AJDA 2012, 
p. 1109. 
2414 D. TASCIYAN, « Le droit à réparation du candidat évincé », AJDA 2014, p. 542. 
2415 CE, avis, 11 avril 2012, Société Gouelle, préc. 
2416 C’est le cas par exemple lorsque l’autorité adjudicatrice ne procède pas à une publicité adéquate.  
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un candidat à l’attribution d’un contrat public. Deux catégories de candidats sont utiles pour 

la systématisation du régime des modifications précontractuelles : les candidats potentiels et 

les candidats réels.  

 

Le candidat potentiel est l’opérateur économique susceptible d’être intéressé par le contrat 

mais qui n’a pas encore accédé à la mise en concurrence. Par conséquent, cette catégorie de 

candidats entre dans le premier temps de la commande publique, celui de l’accès à la mise en 

concurrence. Le candidat potentiel devient candidat réel lorsqu’il accède effectivement à la 

mise en concurrence, c’est-à-dire lorsqu’il dépose un dossier contenant sa candidature et son 

offre. Dans ce cas, cette catégorie de tiers au contrat doit être rattachée au deuxième temps de 

la commande publique, celui de la mise en concurrence effective. En appliquant les fonctions 

temporelles de chacun des principes de la commande publique, il est possible d’affirmer que 

les candidats potentiels bénéficient du principe de liberté d’accès, principe dominant du 

premier temps, tandis que les candidats réels bénéficient de l’égalité de traitement entre les 

candidats, principe du deuxième temps. La transparence, en fonction du moment où elle 

intervient, bénéficie à l’une ou l’autre de ces catégories de candidats. Les règles de passation 

relatives à chacune des deux catégories ne sont donc pas soumises au même principe. Les 

modifications précontractuelles intéressant l’une ou l’autre de ces catégories ne doivent ainsi 

pas être encadrées de la même manière. 

 

 

B : La systématisation du régime des modifications précontractuelles. 

 

 

Lorsque les modifications intéressent les soumissionnaires potentiels, elles doivent 

faire l’objet d’un encadrement sur le fondement du principe de liberté d’accès à la mise en 

concurrence (I). En revanche, lorsqu’elles intéressent seulement les candidats réels, c’est 

l’égalité de traitement entre les candidats qui produit ses effets (II). Cette logique permet de 

systématiser le régime des modifications précontractuelles en droit de la commande publique. 
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I : La liberté d’accès, fondement du régime des modifications intéressant les candidats 
potentiels. 

 

 

Toutes les modifications intéressant les candidats potentiels, c’est-à-dire « ceux qui 

pourraient exécuter les prestations objet du contrat » 2417  mais qui n’ont pas encore 

candidaté2418, doivent être encadrées et contrôlées au moyen du principe de liberté d’accès à la 

commande publique. Cette logique évidente avant la date de dépôt des candidatures (a) doit 

être précisée lorsque la modification intervient lors du deuxième temps de la commande 

publique, pendant la mise en concurrence (b). 

 

a : Les modifications intervenant avant la date de dépôt des candidatures. 
 

 

La date de dépôt des candidatures marque une étape charnière dans le régime des 

modifications précontractuelles. Tous les candidats qui souhaitent ou sont susceptibles de 

déposer leur dossier avant cette date sont considérés comme des candidats potentiels. Après 

cette date, ces derniers n’ont plus la possibilité d’accéder à la mise en concurrence2419. La 

procédure se poursuit donc uniquement avec les candidats réels, c’est-à-dire les opérateurs 

économiques qui ont effectivement candidaté. La date de dépôt des candidatures constitue 

donc une frontière temporelle certaine entre les candidats potentiels et réels. 

 

Dès lors, toutes les modifications intervenant avant la date de dépôt des candidatures 

intéressent les seuls candidats potentiels, puisque qu’il n’existe pas encore de candidats réels. 

Or, temporellement, la liberté d’accès est le principe qui s’applique à la catégorie des 

candidats potentiels. En effet, ces candidats ont pour objectif d’accéder à la procédure de 

passation afin d’avoir une chance d’obtenir le contrat. C’est justement la fonction que 

poursuit la liberté d’accès à la commande publique, principe force du premier temps2420. Par 

                                                
2417 P. CASSIA, art. préc., p. 1109. 
2418 Soit parce qu’ils ne désirent pas candidater, soit parce qu’ils sont dans l’impossibilité de le faire. 
2419 Art. 58 du Code des marchés publics pour la procédure d’appel d’offre ouvert – Art. 61 du Code des marchés 
publics pour la procédure d’appel d’offre fermé – Art. 65 du Code des marchés publics pour la procédure 
négociée – Art. 67 du Code des marchés publics pour la procédure de dialogue compétitif – Art. 70 du Code des 
marchés publics pour la procédure de concours. 
2420 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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conséquent, toutes les modifications ayant des répercussions sur la liberté des candidats 

potentiels d’accéder à la mise en concurrence doivent être encadrées et contrôlées au moyen 

de la liberté d’accès. S’agissant des candidats réels, la liberté d’accès n’est pas effective, 

puisqu’elle a épuisé ses effets2421. 

 

Les modifications n’ayant pas d’effet sur la liberté d’accès des candidats potentiels doivent 

être librement accomplies par l’autorité adjudicatrice. N’ayant pas de conséquence sur les 

conditions initiales d’accès à la mise en concurrence, elle ne porte pas atteinte au principe de 

liberté d’accès. Il s’agit nécessairement de modifications de faible ampleur qui ne concernent 

que les éléments non dirimants pour l’accès des candidats potentiels à la mise en concurrence. 

C’est le cas, par exemple, des rectifications d’erreurs matérielles sur les éléments secondaires 

communiqués dans la publicité initiale. Dans un objectif d’intelligibilité et d’efficacité de la 

procédure, l’autorité adjudicatrice doit seulement envoyer un additif aux entreprises ayant 

effectivement communiqué leur volonté de soumissionner2422 et si besoin, leur laisser un délai 

suffisant pour adapter leur candidature2423.  

 

Lorsque les modifications ont des conséquences sur la liberté d’accès des candidats potentiels 

à la mise en concurrence, elles doivent nécessairement faire l’objet d’un encadrement, sauf à 

porter atteinte à ce principe. Les interdire n’a pas de sens, dans la mesure où l’impossibilité 

pour l’autorité adjudicatrice de procéder à des modifications avant la date de dépôt des 

candidatures peut s’avérer handicapante. Si l’autorité adjudicatrice s’est trompée dans la 

détermination des besoins ou dans la rédaction de la publicité initiale et qu’elle ne peut 

rectifier ses erreurs, la procédure peut être déclarée infructueuse. Par conséquent, la liberté 

d’accès ne doit pas servir de fondement pour sanctionner ces modifications ; l’objectif est de 

mettre en place un encadrement qui permet de réparer, dans la mesure du possible, l’atteinte 

qui lui est portée.  

 

Deux critères permettent d’identifier les modifications susceptibles de porter atteinte au 

principe de liberté : d’une part, la modification doit être d’une ampleur telle qu’elle 

bouleverse les conditions initiales d’accès à la mise en concurrence ; d’autre part, la 

                                                
2421 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 2. 
2422 CE, 9 février 2004, Communauté urbaine de Nantes, n° 259369, Rec. T. p. 763 ; JCP A 2004. 1232, comm. 
F. Linditch. 
2423 F. LINDITCH, « A propos du délai suffisant laissé aux entreprises pour élaborer leur offre », JCP A, n°14, 
29 mars 2004, p. 458. 
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modification doit concerner les éléments déterminants dans l’accès des candidats à la mise en 

concurrence, tels que les caractéristiques du contrat, son montant, les critères de sélection des 

candidatures, les spécifications techniques, ou les critères de sélection des offres s’ils sont 

connus des candidats potentiels dès l’engagement de la procédure2424. En d’autres termes, il 

s’agit des modifications qui influencent le comportement des opérateurs économiques, soit 

concernant les termes de leur candidature, soit concernant leur décision d’être ou non 

candidat2425.  C’est ce qui est désigné comme « modification substantielle » soit du futur 

contrat, soit des conditions d’accès à la mise en concurrence.  

 

Si l’autorité adjudicatrice procède à une modification substantielle avant la date de dépôt des 

candidatures, elle doit publier un avis rectificatif dans les mêmes supports de publicité que la 

publicité initiale, et respecter un nouveau délai de remise des candidatures2426. Autrement dit, 

elle est dans l’obligation de commencer une nouvelle procédure de passation, qui prend en 

compte les modifications opérées. Procéder de la sorte est le seul moyen de ne pas porter une 

atteinte injustifiée au principe de liberté d’accès. Les candidats potentiels dissuadés de 

candidater lors de la première procédure, en raison des caractéristiques initiales de mise en 

concurrence, disposent par conséquent de leur liberté d’accéder à la nouvelle procédure de 

mise en concurrence2427. Sans la nouvelle publicité et le nouveau délai de remise des offres, 

ces derniers seraient dans l’incapacité d’exercer leur libre choix d’accéder ou non à la mise en 

concurrence modifiée. Dans ce cadre, la modification substantielle est permise, dans la 

mesure où elle peut être « corrigée » par l’accomplissement de certaines obligations à la 

charge de l’autorité adjudicatrice. Tel n’est pas le cas des modifications intervenant après la 

date limite de dépôt des candidatures. 

 

 

 

 

                                                
2424 C’est systématiquement le cas dans le cadre de la procédure d’appel d’offre.  
2425 W. ZIMMER, comm. sous CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n° 278646, Contrats et marchés publ. 
2006, comm. 3. 
2426 CE, 16 novembre 2005, Ville de Paris, n°278646, Rec. T. p. 966 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 3, 
note W. Zimmer – CE, 13 juin 2007, Ville de Paris, n°287955 – CAA Marseille, 16 oct. 2008, Communauté 
d'agglomération du Pays Ajaccien, n° 06MA02131 ; Contrat et marchés publ. 2009, comm. 10, obs. F. Llorens 
et P. Soler-Couteaux. 
2427 P. BOURDON, Le contrat administratif illégal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 131, 
2014, p. 240. 
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b : Les modifications intervenant pendant la mise en concurrence. 
 

 

La date de dépôt des candidatures clôt la possibilité pour les candidats potentiels 

d’accéder à la mise en concurrence. La procédure se poursuit donc avec les seuls candidats 

réels. Dès lors, seule cette catégorie de candidats bénéficiaires de l’égalité de traitement est a 

priori concernée par les modifications intervenant lors de la mise en concurrence. Toutefois, 

il a été démontré que la liberté d’accès dispose d’une fonction médiate de protection des 

conditions initiales d’accès à la mise en concurrence lors du deuxième temps de la commande 

publique2428, qui bénéficie aux candidats potentiels n’ayant pas pu accéder à la procédure. 

Cette fonction médiate est nécessaire, dans la mesure où la liberté d’accès est susceptible 

d’être rétroactivement remise en cause lorsque l’autorité adjudicatrice, pendant la mise en 

concurrence, procède à des modifications qui rectifient les conditions initiales d’accès à la 

mise en concurrence.  

 

Par conséquent, deux principes sont susceptibles d’être concernés par les modifications 

intervenant pendant la mise en concurrence : la liberté d’accès, au titre de sa fonction 

médiate2429 ; l’égalité, dont les fonctions sont rattachées au deuxième temps de la commande 

publique. C’est pourquoi il convient de préciser l’articulation des fonctions des principes de 

liberté et d’égalité s’agissant des modifications précontractuelles intervenant lors de la mise 

en concurrence. 

 

Cette articulation repose sur les deux notions clés de candidats potentiels et réels, c’est-à-dire 

les bénéficiaires respectifs de chacun des deux principes. Lorsque les modifications 

concernent des éléments communiqués dès l’engagement de la procédure, c’est-à-dire ceux 

connus ou susceptibles d’être connus par les candidats potentiels, elles sont à analyser au 

regard du principe de liberté d’accès.  

En revanche, lorsque les modifications sont relatives à des éléments qui n’ont été 

communiqués qu’aux candidats réels, pendant la mise en concurrence, elles sont à analyser au 

regard du principe d’égalité de traitement. Le principe utilisé pour contrôler la légalité de la 

modification précontractuelle dépend donc du destinataire des éléments qui font l’objet de 

cette modification. 

                                                
2428 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2429 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2. 
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Les éléments communiqués aux candidats potentiels dans la publicité initiale sont, sur le 

fondement du principe de transparence, nécessairement relatifs aux caractéristiques 

principales du futur contrat ainsi qu’aux conditions d’accès à la mise en concurrence2430. Par 

conséquent, ils influencent la décision des candidats potentiels de candidater à la procédure. 

Une modification de ces éléments lors de la mise en concurrence est donc susceptible de 

porter rétroactivement atteinte à leur liberté d’accéder à la procédure de passation. Or, 

l’autorité adjudicatrice ne dispose plus d’un moyen permettant aux candidats potentiels qui 

n’ont pas candidaté d’avoir une chance de remporter le contrat au regard de ces nouveaux 

éléments. De telles modifications portent donc atteinte à la liberté d’accès à la mise en 

concurrence. Dans ce cadre, l’égalité de traitement n’a pas à produire ses effets. En effet, la 

modification ne concerne pas les candidats réels qui ont effectivement accédé à la mise en 

concurrence, mais l’ensemble des candidats potentiels susceptibles d’être intéressés par les 

nouvelles caractéristiques du contrat. 

 

Pour que la liberté d’accès s’applique, les modifications doivent porter sur l’ensemble des 

éléments communiqués aux candidats potentiels avant la date limite de dépôt des 

candidatures, lors de la publicité initiale. À ce titre, une distinction s’impose entre la 

procédure d’appel d’offre et les autres procédures de passation. Dans le cadre de l’appel 

d’offre, la publicité initiale inclut obligatoirement tous les éléments relatifs à la sélection des 

candidatures, mais également à celle des offres. En effet, une fois que le candidat dépose son 

dossier avant la date de limite de réception des candidatures, il ne dispose plus de la 

possibilité de modifier son offre, cette dernière étant intangible2431. Par conséquent, il doit 

avoir accès dès le départ aux informations nécessaires à l’élaboration de son offre. Ces 

éléments font donc partie des conditions initiales d’accès à la mise en concurrence, qui 

influencent la décision d’un opérateur économique de candidater 2432 . Dès lors, leur 

modification lors du deuxième temps de la commande publique est susceptible de porter 

atteinte au principe de liberté d’accès à la mise en concurrence. Ainsi, en appel d’offre, ce 

principe encadre l’ensemble des modifications précontractuelles pouvant intervenir lors de la 

procédure de passation.  

                                                
2430 En effet, la transparence ayant une fonction d’intelligibilité de la procédure, elle contraint l’autorité 
adjudicatrice à communiquer l’ensemble de ces éléments dans la publicité initiale : cf. Supra, Partie 2, Titre 1, 
Chapitre 2. 
2431 CE, 24 décembre 1926, SA L'entreprise de l'Est, Rec. p. 1172. 
2432 Art. 53 du Code des marchés publics : « les critères ainsi que leur pondération ou leur hiérarchisation sont 
indiqués dans l'avis d'appel public à la concurrence ou dans les documents de la consultation ». 
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Ce n’est pas le cas s’agissant des autres procédures de passation, notamment celle des 

délégations de service public. Ces dernières se déroulent majoritairement en deux étapes, à 

l’inverse de la procédure d’appel d’offre. La première étape est consacrée à la sélection des 

candidatures. La publicité comporte obligatoirement les informations relatives aux conditions 

initiales d’accès à la mise en concurrence, et facultativement celles relatives aux offres. 

Ensuite, l’autorité adjudicatrice élimine les candidatures non conformes et dresse la liste des 

candidats réels admis à présenter une offre. Elle communique à ces derniers les éléments 

nécessaires à l’élaboration des offres2433, ou les complète si ces éléments sont connus dès la 

publicité initiale. Après les négociations, les candidats réels déposent leur offre et l’autorité 

adjudicatrice procède à la sélection de son cocontractant. Ainsi le délégant peut informer les 

candidats sur les éléments essentiels à deux reprises : auprès des candidats potentiels, 

s’agissant des conditions d’accès à la mise en concurrence et des éléments relatifs aux offres ; 

auprès des candidats réels, s’agissant des éléments relatifs aux offres. C’est pour cette raison 

que dans le cadre des délégations de service public, le Conseil d’État précise que 

l’information sur les critères de sélection des offres des candidats doit être faite « avant le 

dépôt de leurs offres »2434, c’est à dire soit lors de la publicité initiale, soit lors de la deuxième 

publicité. 

 

Dans ce cadre, l’articulation des principes de la commande publique dépend de la manière 

dont est faite la communication des informations relatives à la procédure auprès des 

candidats. La liberté d’accès s’applique lorsque les modifications concernent les éléments 

connus des candidats potentiels. Dès lors, si l’autorité adjudicatrice choisit de publier les 

informations sur les offres dans la publicité initiale et qu’elle souhaite les modifier lors de la 

mise en concurrence, elle doit respecter le principe de liberté d’accès. En revanche si ces 

informations ne sont connues que des candidats réels, les modifications doivent respecter le 

principe d’égalité de traitement des candidats2435. 

 

Si la liberté d’accès s’applique – dans le cas où les éléments modifiés ont été communiqués 

                                                
2433 CJCE, 24 janvier 2008, Emm. G. Lianakis AE c/ Dimos Alexandroupolis, préc. 
2434 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, 
Rec. p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. Dacosta, obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; 
AJDA 2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. 
Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, 
comm. 36, note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 83, note Ph. Rees. 
2435 Cf. Infra, II). 
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aux candidats potentiels – il y a lieu de reprendre la notion de modification substantielle2436. 

Ce sont les modifications d’une certaine ampleur qui portent sur les éléments essentiels de la 

procédure et du futur contrat, comme les caractéristiques du contrat, les critères de sélection 

des candidatures, les critères de sélection des offres et leurs modalités de mise en œuvre s’ils 

sont connus dès l’engagement de la procédure. Lors de la mise en concurrence, toute 

modification substantielle est interdite, car l’autorité adjudicatrice ne dispose plus d’un moyen 

permettant aux candidats potentiels, qui n’ont pas initialement candidaté, d’accéder à la 

procédure. À ce titre, le Conseil d’État indique que « dès lors que l'autorité délégante choisit 

de faire connaître ses critères de sélection des offres dans l'avis d'appel public à la 

concurrence, elle ne peut ensuite les modifier »2437. En d’autres termes, les éléments essentiels 

communiqués dès l’engagement de la procédure ne peuvent faire l’objet d’aucune 

modification lors de la mise en concurrence, et cela même si leur communication préalable 

n’était pas obligatoire. Si la modification n’est pas substantielle, donc qu’elle ne porte pas 

rétroactivement atteinte à la liberté d’accès, elle est permise, car elle n’influence pas le choix 

des opérateurs économiques qui n’ont pas répondu à l’avis d’appel public à la concurrence 

initial. Le fondement utilisé est différent s’agissant des modifications portant sur les éléments 

connus seulement des candidats réels. 

 

 

II : L’égalité de traitement, fondement du régime des modifications intéressant les 
candidats réels. 

 

 

 

L’égalité de traitement encadre les modifications portant sur les éléments 

communiqués seulement aux candidats réels, c’est-à-dire aux candidats admis à présenter une 

offre. Il ne peut s’agir que des éléments qui n’ont pas de lien avec les conditions d’accès 

initiales2438, donc ceux qui portent sur les offres ou sur les modalités de négociation s’il y en a 

une. Dans ce cas, la notion de modification substantielle ne peut être utilisée comme 

fondement à l’encadrement des modifications précontractuelles. En effet, cette notion est 

                                                
2436 Cf. Supra, a). 
2437 CE, 20 octobre 2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, n° 287198, Rec. T. p. 
945 ; AJDA 2007. 311, note J.-C. Videlin ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 322, note G. Eckert ; BJCP 
2007, p. 32, concl. D. Casas. 
2438 En effet, ces éléments doivent faire l’objet d’une publicité dès l’engagement de la procédure.  
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sollicitée pour déterminer si la modification peut influencer la décision des candidats 

potentiels de candidater ou non à la procédure de mise en concurrence. Or, les modifications 

dont il s’agit ne concernent que les candidats réels, donc ceux qui ont choisi de candidater et 

qui l’ont effectivement fait.  

 

C’est dont une logique relative aux fonctions de l’égalité de traitement, principe rattaché au 

temps de la mise en concurrence, qu’il convient de solliciter. La modification est permise si 

elle n’entraîne pas une rupture d’égalité entre les candidats réels. En revanche, elle est 

interdite si elle a pour effet d’entraîner une différence de traitement entre les candidats et si 

elle est entreprise dans l’objectif d’avantager ou de désavantager un candidat. La logique est 

ainsi foncièrement différente de celle utilisée dans le cadre de la liberté d’accès.  

 

L’ensemble de ces analyses permet de systématiser clairement le régime des modifications 

précontractuelles. Lorsque les modifications portent sur des éléments communiqués aux 

candidats potentiels, c’est la liberté d’accès qui s’applique. Si elles interviennent avant la date 

de dépôt des candidatures, l’autorité adjudicatrice doit recommencer une procédure si la 

modification est substantielle, ou seulement informer les candidats ayant déposé une 

candidature si elle est mineure. Après la date de réception des candidatures, toute 

modification substantielle est interdite.  

Lorsque les modifications portent sur des éléments communiqués seulement aux candidats 

réels, c’est l’égalité de traitement qui s’applique. Dans ce cas, la modification ne doit pas 

provoquer une rupture d’égalité entre les candidats. 

 

Récemment, le Conseil d’État a eu à se prononcer sur le régime des modifications 

précontractuelles des délégations de service public, dans une décision Société lyonnaise des 

eaux2439 du 30 juillet 2014. Il s’agissait, en l’espèce, de déterminer si l’autorité délégante 

pouvait modifier en cours de procédure les modalités de mise en œuvre des critères 

d’attribution de la délégation qu’elle a choisi de faire connaître aux candidats2440. Le Conseil 

d’État indique que l’autorité délégante peut procéder à une telle modification que si elle 

informe les candidats « en temps utile avant le dépôt des candidatures, afin que celles-ci 

                                                
2439 CE, 30 juillet 2014, Société lyonnaise des eaux, n° 369044 ; BJCP 2014. 398, concl. G. Pellissier ; Contrats 
et marchés publ. 2014, comm. 269, note G. Eckert ; AJDA 2014. 2486, note H. Hoepffner ; ibid. 1628, obs. D. 
Poupeau ; JCP A 2014. 2318, comm. L. de Fournoux. 
2440 La publicité des modalités de mise en œuvre des critères d’attribution n’est pas obligatoire s’agissant des 
délégations de service public : CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de 
Versailles, préc. 



 

 509 

puissent être utilement présentées, dans le cas où l'information initiale sur les modalités de 

mise en œuvre des critères a elle-même été donnée avant le dépôt des candidatures, ou en 

temps utile avant le dépôt des offres, pour que celles-ci puissent être utilement présentées, 

dans le cas où l'information initiale n'a été donnée qu'après le dépôt des candidatures ». Dans 

cette décision, la chronologie de la procédure de passation est explicitement prise en compte. 

Si la modification concerne les candidats potentiels, l’autorité délégante doit les informer 

avant le dépôt des candidatures. Si elle concerne uniquement les candidats réels, elle doit les 

informer avant le dépôt des offres. Toutefois, cette solution demeure incomplète, puisqu’elle 

n’indique pas les conséquences à tirer de la modification entreprise par l’autorité délégante.  

 

La conception temporelle des principes, en singularisant leurs fonctions propres, apporte des 

éclaircissements sur le régime de la commande publique, notamment par la systématisation 

d’un régime des modifications précontractuelles. Des précisions sur l’articulation des 

principes permettent également d’appréhender l’existence de nouvelles politiques publiques 

sur le droit de la commande publique, dont la pénétration bouscule certains aspects 

traditionnels de l’achat public. 

 

 

 

Paragraphe 2 : L’articulation fonctionnelle des principes dans la poursuite des nouvelles 
politiques publiques. 

 

 

L’adoption des nouvelles directives du 26 février 20142441 confirme l’existence d’une 

mutation des finalités poursuivies par les principes de la commande publique. Aux objectifs 

traditionnels d’efficacité de la commande publique, de bonne utilisation des deniers publics et 

d’ouverture du marché à la concurrence, s’ajoutent des considérations plus larges relatives au 

développement durable et à l’économie de marché dans un contexte de crise. Ainsi, « la 

commande publique n’est plus étroitement autocentrée, mais constitue désormais, dans 

certaines limites, le vecteur de politiques publiques aux préoccupations plus larges »2442. À 

cet égard, les contrats de la commande publique deviennent des leviers utiles aux politiques 

publiques d’intérêt général. Michaël Karpenschif qualifie ces finalités « d’objectifs 
                                                
2441 Directive 2014/24/UE préc. – directive 2014/23/UE préc. – directive 2014/25/UE préc.  
2442 B. DACOSTA, « L’accès des PME aux marchés publics dans le nouvelle directive Marchés publics », BJCP 
n° 96, p. 323. 
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secondaires », tout en soulignant qu’ils « n’ont évidemment rien de secondaires pour la 

construction européenne »2443, puisqu’ils sont désormais pleinement intégrés au droit positif. 

Cette mutation opère un enrichissement des fonctions des principes de la commande publique, 

mais également une adaptation des implications propres à chacun d’eux. Par conséquent, il 

convient d’analyser l’impact de ces politiques publiques sur l’articulation des fonctions des 

principes de liberté et d’égalité2444 dans le cadre de l’accès des PME à la commande publique 

(A) et de l’intégration des objectifs sociaux et environnementaux dans le droit positif (B).  

 

A : L’articulation des principes face aux mesures relatives aux PME. 

 

Depuis quelques années, l’accès des petites et moyennes entreprises (PME) à la 

commande publique est une préoccupation grandissante en droit interne des marchés publics. 

Ainsi, « la répartition équilibrée des marchés entre les petites, les moyennes et les grandes 

entreprises est, désormais, un objectif qui peut être assigné au code des marchés 

publics »2445. Cet objectif apparaît depuis peu en droit de l’Union européenne avec la directive 

2014/24, selon laquelle les règles de passation « devraient être révisées et modernisées pour 

accroître l’efficacité de la dépense publique, en facilitant notamment la participation des 

petites et moyennes entreprises aux marchés publics »2446. Faciliter l’accès des PME est une 

préoccupation légitime des politiques publiques dans le contexte actuel de crise économique. 

Toutefois, la mise en place de mesures « favorables » aux PME ne doit pas avoir pour effet de 

les « favoriser » par rapport aux autres structures d’entreprises2447, au risque de porter atteinte 

au principe de non-discrimination2448. Ainsi, « il s’agit de lever les obstacles qui se dressent 

devant les petites et moyennes entreprises, non d’en ériger devant les grandes »2449. En 

                                                
2443 M. KARPENSCHIF, « Le contrat au service des politiques publiques : « Contrat public et Union européenne 
» », RFDA 2014, p. 418. 
2444 La transparence n’ayant pas de lien avec la prise en compte de ces objectifs secondaires, elle n’est pas 
intégrée aux développements qui suivent.  
2445 B. DACOSTA, art. préc., p. 323. 
2446 Directive 2014/24 préc., cons. 2. 
2447 Cette distinction entre « mesure favorable » et « mesure qui favorise » est empruntée à L. RAPP, « L'accès 
des PME aux marchés publics : un small business act ? », Contrats et marchés publ. 2014, dossier 12 : « en l'état 
de nos principes juridiques, il n'est possible que de prendre des mesures favorables aux PME, en aucun cas, des 
mesures qui les favorisent ». 
2448 CE, 9 juillet 2007, Syndicat entreprises générales de France-Bâtiment Travaux publics, n° 297711, Rec. p. 
298 ;  RDI. 2008, p. 44, note R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 240, note W. Zimmer ; 
RJEP 2008, p. 10, note Moreau ; JCP A 2007, 2213, note F. Linditch ; AJDA 2007. 1593, note J.-D. Dreyfus ; 
RLC. 2007, p. 16, note N. Symchowitz, P. Le Bouëdec et Ph. Proot ; RDI. 2007. 423, note J.-D. Dreyfus. 
2449 B. DACOSTA, art. préc. p. 323. 
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d’autres termes, la liberté d’accès des PME doit être assurée sans que cela ne porte atteinte à 

l’égalité de traitement de l’ensemble des entreprises de la commande publique. Si les PME 

peuvent faire l’objet de mesures favorisant leur accès à la mise en concurrence, elles ne 

doivent pas être avantagées lors de la mise en œuvre de la procédure. La problématique 

relative aux PME tourne donc autour de la recherche d’un équilibre entre la liberté (I) et 

l’égalité (II).  

 

I : Une extension par la liberté d’accès. 
 

 

Dans le cadre de ses fonctions d’encadrement des conditions d’accès à la mise en 

concurrence2450, la liberté d’accès dispose d’un aspect majoritairement négatif, dans le sens où 

elle oblige l’autorité adjudicatrice à ne pas entraver l’accès de certains opérateurs 

économiques de manière injustifiée. Dans une moindre mesure, elle dispose également d’une 

fonction positive, celle de favoriser l’accès à la mise en concurrence d’une catégorie 

particulière d’entreprises, les PME2451. Dans le Code des marchés publics de 20062452, 

certaines dispositions ont été prises afin de favoriser leur accès à la commande publique2453. 

Le droit interne s’est donc saisi de la question depuis quelques années. Récemment, le 

législateur européen a intégré cette préoccupation dans le giron des objectifs poursuivis par le 

droit dérivé de l’Union européenne. Il s’agit, dans les développements qui suivent, d’analyser 

les nouvelles dispositions de la directive 2014/24 afin de préciser les implications des 

fonctions de la liberté d’accès dans le cadre de la mutation des politiques publiques dans le 

droit de la commande publique.  

 

Le législateur européen passe d’abord par une simplification des modalités de présentation 

des candidatures pour favoriser l’accès des PME à la mise en concurrence. À cet égard, est 

mis en place un document unique de marché européen (DUME)2454 qui allège les « lourdeurs 

                                                
2450 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2451 Idem. 
2452 Décret n° 2006-975 du 1er août 2006 portant code des marchés publics, JORF n°179 du 4 août 2006 p. 
11627. 
2453 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2454 Art. 59 de la directive 2014/24 préc. : « lors de la présentation de demandes de participation ou d’offres, les 
pouvoirs adjudicateurs acceptent le document unique de marché européen (DUME) consistant en une 
déclaration sur l’honneur actualisée à titre de preuve a priori en lieu et place des certificats délivrés par des 
autorités publiques ou des tiers ». 
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administratives »2455 de présentation des candidatures, en simplifiant les justifications à 

fournir par les candidats. Le développement de la dématérialisation2456 facilite également 

l’accès de cette catégorie d’entreprises à la mise en concurrence2457. De plus, les textes offrent 

désormais la possibilité aux entreprises de ne présenter qu’une seule fois les éléments requis 

pour vérifier la validité de la candidature dans tous les marchés lancés par un pouvoir 

adjudicateur2458. C’est le concept du « dites-le-nous une seule fois ». Les PME auront 

désormais moins l’occasion de se dire « non, je ne candidaterai pas, car cela me coûte plus 

d'argent de lire et de rédiger les documents que d'en assurer l'exécution »2459. Par conséquent, 

l’objectif du législateur européen est de ne pas dissuader les PME de candidater aux marchés 

publics, par une simplification administrative des conditions d’accès à la procédure. 

 

Au titre des conditions de sélection des candidatures, ensuite, il est admis que l’autorité 

adjudicatrice puisse exiger des candidats un chiffre d’affaire minimal2460, afin de s’assurer 

que l’entreprise dispose des ressources nécessaires pour assurer les prestations. Or, selon le 

préambule de la directive 2014/24, « les exigences disproportionnées relatives à la capacité 

économique et financière de l’opérateur constituent souvent un obstacle injustifié à la 

participation des PME aux marchés publics »2461. Afin de favoriser l’accès des PME, dont le 

chiffre d’affaire est souvent plus faible que celui des grosses entreprises, l’article 58 de la 

directive 2014/24 plafonne le montant des garanties financières exigibles2462. Cette mesure a 

rapidement fait l’objet d’une transposition en droit interne2463, le nouvel article 45 du Code 

des marchés publics disposant désormais que « le pouvoir adjudicateur ne peut réclamer un 

                                                
2455 L. RICHER, « La concurrence concurrencée : à propos de la directive 2014/24 du 26 février 2014 », 
Contrats et marchés publ. 2015, ét. 2. 
2456 En ce sens, voir les articles 22, 34, 35, 36 et 53 de la directive 2014/24 préc.  
2457 H. HOEPFFNER, « La nouvelle directive Marchés publics : simple consolidation des acquis ou véritable 
modernisation ? », Europe 2014, ét. 3. 
2458 Art. 5 du Décret n° 2014-1097 du 26 septembre 2014 portant mesures de simplification applicables aux 
marchés publics, JORF n°0225 du 28 septembre 2014 p. 15782 : « le pouvoir adjudicateur peut prévoir, dans 
l'avis d'appel public à la concurrence ou dans les documents de la consultation, que les candidats ne sont pas 
tenus de fournir les documents et renseignements qui lui ont déjà été transmis dans le cadre d'une précédente 
consultation et qui demeurent valables » ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 289, note G. Clamour.  
2459  Ph. JACQUEMOIRE, « Normes : vers une réelle simplification ? - Entreprise gouvernementale de 
simplification : état des lieux et perspective en matière de commande publique », AJCT 2015 p. 71. 
2460 Art. 45 du Code des marchés publics.  
2461 Cons. (83) du préambule de la directive 2014/24 préc. 
2462 Art. 58 de la directive 2014/24 préc. : « le chiffre d’affaires annuel minimal que les opérateurs économiques 
sont tenus de réaliser ne dépasse pas le double de la valeur estimée du marché, sauf dans des cas dûment 
justifiés tels que ceux ayant trait aux risques particuliers inhérents à la nature des travaux, services ou 
fournitures ». 
2463 Loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l'économie sociale et solidaire, JORF n°0176 du 1 août 2014 p. 
12666 ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 248, note G. Clamour – Décret n° 2014-1097 du 26 septembre 
2014 portant mesures de simplification applicables aux marchés publics, préc. 
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chiffre d'affaires qui soit supérieur à deux fois le montant estimé du marché ou du lot ». Le 

pouvoir adjudicateur a la possibilité d’aller au-delà de ce plafond, mais toute exception doit 

être justifiée et indiquée dans les documents de consultation2464. La nouvelle directive 

comporte d’autres dispositions qui facilitent l’accès des PME, telles que l’ouverture des 

marchés publics aux groupements2465, l’allotissement2466 ainsi que l’encadrement de la sous-

traitance2467. Il est à noter cependant que par rapport au droit interne, la directive n’innove 

pas2468 et n’impose pas « grand-chose »2469. 

 

Enfin, l’article 31 de la directive sur les marchés publics met en place une nouvelle procédure  

spécifique, le partenariat d’innovation, qui pourra être utilisé pour les marchés publics portant 

« sur un besoin relatif à un produit, un service ou à des travaux innovants qui ne peut être 

satisfait par l’acquisition de produits de service ou de travaux déjà disponibles sur le 

marché »2470. Ce partenariat permet à l’acheteur de conclure un marché dans le but de 

rechercher une solution innovante dans un domaine particulier, et de ne pas avoir à relancer 

une nouvelle mise en concurrence pour procéder à la réalisation de cette solution. Cette 

mesure vise à faciliter l’accès des PME à la commande publique, dans la mesure où « la 

structure des entreprises innovantes sont dans la quasi-totalité des cas des petites ou 

moyennes entreprises (PME) ou des entreprises de taille intermédiaire (ETI) »2471. Transposé 

en droit interne2472, le partenariat d’innovation est destiné « à permettre la réussite d'une 

politique économique favorable à certains types d'entreprises ou à certains types de 

biens »2473, en l’occurrence les PME. 

 

Ainsi, le principe de liberté d’accès préconise l’adoption de mesures visant à favoriser l’accès 

des PME à la mise en concurrence, en les incitant à présenter une candidature « en adaptant 

les modalités de présentation des offres à leurs spécificités »2474. Toutefois, ces mesures 

restent limitées, car elles ne doivent pas avoir pour effet de restreindre l’accès à la 

                                                
2464 Art. 45 du Code des marchés publics. 
2465 Art. 19 de la directive 2014/24/UE préc.  
2466 Art. 46 de la directive 2014/24/UE préc. 
2467 Art. 71 de la directive 2014/24/UE préc. 
2468 Notamment s’agissant du principe de l’allotissement qui a été introduit dès le Code des marchés publics de 
2006. 
2469 L. RICHER, art. préc.  
2470 Art. 31 de la directive 2014/24 préc.  
2471 J.-G. SORBARA, « Marchés publics et innovation », Contrats et marchés publ. 2014, dossier 13. 
2472 Décret n° 2014-1097 du 26 septembre 2014 portant mesures de simplification applicables aux marchés 
publics, préc. 
2473 J.-G. SORBARA, art. préc. 
2474 Idem. 
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concurrence d’autres entreprises intervenant sur le marché. C’est pourquoi la qualité de PME 

ne peut être un critère de sélection des candidatures2475, et que « les mesures facilitant l'accès 

des PME restent limitées »2476. Le principe d’égalité de traitement des candidats constitue 

également un obstacle dans l’adoption des mesures visant à favoriser les PME. 

 

 

II : Une restriction par l’égalité de traitement des candidats. 
 

 

Le soutien aux PME est « porteur de risques de discrimination »2477, puisque les 

mesures visant à les favoriser peuvent porter atteinte au principe d’égalité de traitement des 

candidats. C’est pourquoi ce principe « exclut que soient légalement prise des mesure de 

discrimination positive au bénéfice des PME »2478 au stade de la mise en œuvre de la 

procédure de passation. 

 

En droit interne, le Conseil Constitutionnel 2479  rappelle que « le principe d’égalité ne 

s’oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes, ni à ce 

qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt général pourvu que dans l’un et l’autre cas, 

la différence de traitement soit en rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit »2480. 

Toutefois, ce principe ne s’oppose pas à ce que le législateur puisse « dans le but de concilier 

l’efficacité de la commande publique et l’égalité de traitement entre les candidats avec 

d’autres objectifs d’intérêt général inspirés notamment par des préoccupations sociales, 

prévoir un droit de préférence, à égalité de prix ou à équivalence d’offres, en faveur de 

certaines catégories de candidats »2481. Ainsi, le principe d’égalité ne s’oppose pas à la mise 

en place de mesures favorisant certaines catégories d’opérateurs économiques dans le 

déroulement de la procédure, notamment pour le choix des offres. Toutefois, ces mesures 

doivent être limitées et strictement encadrées, afin de ne pas introduire de discriminations 

                                                
2475 CE, 9 juillet 2007, Syndicat entreprises générales de France-Bâtiment Travaux publics, préc.  
2476 L. RICHER, art. préc.  
2477 Idem. 
2478 B. DACOSTA, art. préc., p. 324. 
2479 Cons. Const., décision n° 2001-452 DC du 06 décembre 2001, Loi portant mesures urgentes de réformes à 
caractère économique et financier, Rec. p. 156 ; RFDC 2002, n° 49, p. 181, comm. V. Bertile. 
2480 Ibid., cons. 5. 
2481 Ibid., cons. 6. 
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injustifiées dans la commande publique. Le principe d’égalité de traitement limite donc les 

mesures favorisant les PME dans le déroulement de la procédure de passation. 

 

Pour la Cour de justice de l’Union européenne, « le principe d’égalité de traitement exige que 

des situations comparables ne soient pas traitées de manière différente et que des situations 

différentes ne soient pas traitées de manière égale, à moins qu’un tel traitement ne soit 

objectivement justifié »2482. Or, l’adoption de mesures favorisant les PME au stade de la mise 

en concurrence est de nature à introduire une différence de traitement entre des entités placées 

dans une situation comparable. En effet, rien ne justifie que les PME et les autres entreprises 

soient considérées comme placées dans des situations différentes, car « il n'y a pas de rapport 

permanent et incontestable entre la qualité de PME et la capacité à présenter une offre, quel 

que soit l'objet du marché »2483. Par conséquent, l’égalité de traitement des candidats empêche 

l’existence de mesure favorisant les PME lors du deuxième temps de la commande publique. 

Ainsi, ce principe « explique que les seules mesures favorables aux PME soient celles 

qu’énumère le Code des marchés publics dans son état actuel »2484, c’est à dire le droit de 

préférence2485 et les marchés réservés2486. 

 

Cette dimension des fonctions du principe d’égalité de traitement explique la quasi-absence 

de mesures favorables à certaines catégories d’entreprises au stade de la mise en concurrence. 

Là où la liberté accepte les mesures favorisant les PME au stade de l’accès à la procédure, 

l’égalité de traitement les proscrit au stade du choix offres. Ainsi, les fonctions temporelles de 

ces deux principes peuvent avoir des effets contradictoires dans la poursuite des mêmes 

objectifs. Cette « confrontation » des principes explique que les mesures prises en faveur des 

PME soient modérées et situées au stade de l’accès des entreprises à la mise en concurrence. 

L’articulation des principes doit également être précisée au regard de l’intégration des 

objectifs environnementaux et sociaux dans le droit de la commande publique.  

 

                                                
2482 CJCE, 3 mars 2005, Fabricom SA, aff. C-21/03 et aff. C-34/03, Rec. p. I-1559 ; AJDA 2005. 1108, chron. J.-
M. Belorgey, S. Gervasoni et C. Lambert ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 127, note W. Zimmer. 
2483 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 9 juillet 2007, Syndicat entreprises générales de France-Bâtiment Travaux 
publics, n° 297711, BJCP 2007, n° 54, p. 366. 
2484 L. RAPP, art. préc.  
2485 Art. 59 du Code des marchés publics. 
2486 Art. 15 du Code des marchés publics.  
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B : L’articulation des principes dans l’intégration des objectifs environnementaux et 

sociaux. 

 

Le droit interne intègre désormais des enjeux distincts des objectifs traditionnels de 

protection des deniers publics et d’efficacité de la commande publique2487. En effet, l’article 5 

du Code des marchés publics relatif à la détermination des besoins dispose que « la nature et 

l'étendue des besoins à satisfaire sont déterminées avec précision (…) en prenant en compte 

des objectifs de développement durable ». Selon l’article 30 de la nouvelle ordonnance2488, 

ces objectifs doivent être pris en compte « dans leur dimensions économique, sociale et 

environnementale ». Ces objectifs contribuent, selon le Conseil d’État, à « la protection et 

mise en valeur de l’environnement, au développement économique et au progrès social »2489. 

C’est également le cas de l’Union européenne, puisque le préambule de la directive 2014/24 

sur les marchés publics dispose que les marchés publics doivent « permettre aux acheteurs de 

mieux utiliser l’instrument des marchés publics au service d’objectifs sociétaux 

communs »2490. Ainsi, « le marché n’est plus seulement l’affaire des parties contractantes 

(…) il devient également l’enjeu d’une politique publique »2491. Dès lors, se pose la question 

de la place de ces nouveaux objectifs dans le droit de la commande publique. À cet égard, 

Laurent Richer s’interroge : « les objectifs sociétaux entrent-ils en concurrence avec l’objectif 

d’ouverture du marché ? Ces différentes mesures sont-elles porteuses de restrictions à la 

concurrence et à la rationalité économique ? »2492. Il convient d’analyser la manière dont 

s’articulent les principes de la commande publique autour de la poursuite de ces « objectifs 

secondaires »2493 (II) nouvellement intégrés au droit de la commande publique (I). 

 

 

 

 

 

                                                
2487 Cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
2488 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, préc. 
2489 CE, 23 novembre 2011, Communauté urbaine de Nice Côte d’Azur, n° 351570, Rec. T. p. 1009 ; BJCP 2012. 
21, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 10, note P. Devillers. 
2490 Cons. (2) du préambule de la directive 2014/24 préc.  
2491 F. DIEU, « Les considérations sociales et environnementales dans la nouvelle directive Marchés du 26 
février 2014 », BJCP n° 96, p. 326. 
2492 L. RICHER, art. préc.  
2493 M. KARPENSCHIF, art. préc., p. 418. 
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I : L’intégration des objectifs environnementaux et sociaux dans le droit positif. 
 

 

Les directives du 26 février 2014 ne font pas mention de considérations sociales ou 

environnementales s’agissant des critères de sélection des candidatures2494. La directive 

2014/24 sur les marchés publics prévoit seulement la possibilité pour les pouvoirs 

adjudicateurs de demander la production de certificats attestant que l’opérateur économique se 

conforme à certaines normes d’assurance de la qualité, y compris en ce qui concerne 

l’accessibilité pour les personnes handicapées, ou à certains systèmes ou normes de gestion 

environnementale2495. Le préambule de la directive mentionne également l’hypothèse d’une 

exclusion au stade des candidatures « des opérateurs économiques qui se seraient avérés non 

fiables, par exemple pour un manquement à des obligations environnementales ou 

sociales » 2496 . Toutefois, le caractère hypothétique de la formulation employée et 

l’interrogation sur la valeur juridique des considérants du préambule de la directive 

minimisent la portée de cette énonciation. En outre, les directives disposent que les 

spécifications techniques peuvent être formulées « en termes de performances ou d’exigences 

fonctionnelles, y compris de caractéristiques environnementales » 2497 , notamment par 

référence à un écolabel2498, reprenant ainsi les acquis antérieurs du droit positif2499. En 

revanche, n’est pas mentionnée la prise en compte de considérations sociales dans la 

formulation des spécifications techniques, sauf dans le préambule de la directive sur les 

marchés publics2500.  

 

La question est plus problématique s’agissant de l’intégration de critères environnementaux 

ou sociaux dans la sélection des offres, particulièrement dans le cadre des marchés publics2501, 

tant en droit interne qu’en droit de l’Union européenne. À l’origine, une conception stricte du 

lien entre l’objet du marché et les critères d’attribution prévaut en droit interne. Cette 

                                                
2494 Art. 58 de la directive 2014/24 préc. 
2495 Ibid., Art. 62.  
2496 Ibid., Cons. (101).  
2497 Ibid., Art. 42 ; Art. 36 de la directive 2014/23 préc.   
2498 Ibid., Art. 43. 
2499 Art. 23 de la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la 
coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de service, JOUE n° 
L 134 du 30/04/2004, p. 0114 – 0240. 
2500  Cons. (99) de la directive 2014/24 préc. : « les pouvoirs adjudicateurs peuvent prévoir dans les 
spécifications techniques des exigences sociales caractérisant directement le produit ou service concerné, telles 
que l’accessibilité des personnes handicapées ou la conception destinée à tous les utilisateurs ». 
2501  Sur cette question, v. notamment X. PINAUD, L’intégration de considérations sociales et 
environnementales dans les marchés publics, mémoire, PULIM, coll. Les cahiers du CRIDEAU, 2003. 
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conception repose sur « la neutralité de la réglementation des marchés publics, c’est-à-dire 

l’idée selon laquelle la dépense publique qui s’effectue à l’occasion d’un marché ne doit pas 

être l’instrument d’autre chose que de la réalisation du meilleur achat au meilleur coût »2502. 

Ainsi, les marchés publics doivent avoir pour unique objet la satisfaction d’un besoin 

économique distinct des autres objectifs d’intérêt général. Sauf à ce que le marché soit 

exclusivement animé par des préoccupations sociales ou environnementales, il n’est pas 

admis que les critères sociaux ou environnementaux soient en lien direct avec l’objet du 

marché 2503 . Par conséquent, ils ne peuvent être utilisés dans le choix de l’offre 

économiquement la plus avantageuse.  

 

La prise en compte progressive des politiques publiques en droit de la commande publique 

vient nécessairement bouleverser cette conception stricte2504. À cet égard, le décret du 1er août 

2006 portant Code des marchés publics2505 ajoute la prise en compte des objectifs de 

développement durable dans la détermination des besoins. Dès lors, les objectifs sociaux et 

environnementaux sont susceptibles « de devenir des éléments constitutifs du meilleur 

achat »2506, donc des critères d’attribution des marchés publics.  

 

Abandonnant le principe de neutralité de la commande publique 2507 , et intégrant les 

évolutions du droit positif, le Conseil d’État 2508  indique « qu'il appartient au pouvoir 

adjudicateur de déterminer l'offre économiquement la plus avantageuse en se fondant sur des 

critères permettant d'apprécier la performance globale des offres au regard de ses besoins, 

tels que définis à l'article 5 du code des marchés publics, compte tenu des objectifs de 

développement durable » 2509  ; ainsi, « dans le cadre d'une procédure d'attribution d'un 

                                                
2502 D. PIVETEAU, concl. sur CE, 25 juillet 2001, Commune de Gravelines, n° 229666, AJDA 2002, p. 47. 
2503 CE, 10 mai 1996, Fédération nationale des travaux publics, n° 159979, Rec. p. 364 ; AJDA 1997. 196, note 
S. Maljean-Dubois ; D. 1997. 110, obs. Ph. Terneyre ; RDI 1996. 369, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre ; RFDA 
1997. 73, concl. S. Fratacci – CE, 25 juillet 2001, Commune de Gravelines, n° 229666, Rec. p. 391 ; AJDA 2002. 
46, concl. D. Piveteau ; RDI 2002. 62, obs. M. Degoffe ; RTD com. 2002. 284, obs. G. Orsoni ; CP-ACCP 2001, 
n° 5, p. 30, note L. Richer. 
2504 V. à cet égard l’article 58 de la loi du 18 juin 2005 de programmation pour la cohésion sociale qui insère 
dans la liste des critères de sélection des offres le critère des performances en matière d’insertion professionnelle 
des publics en difficultés : Loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale, JORF 
n°15 du 19 janvier 2005 p. 864.  
2505 Décret n° 2006-975 du 1er août 2006, préc.  
2506 G. PELLISSIER, concl. sur CE, 25 mars 2013, Département de l’Isère, n° 364950, BJCP n° 89, p. 272. 
2507 N. PORTE, « Vers l’abandon du principe de neutralité de la commande publique ? », RDP 2014, n° 5, p. 
1256.   
2508 CE, 25 mars 2013, Département de l’Isère, n° 364950, Rec. p. 56 ; BJCP 2013, n° 89, p. 269, concl. G. 
Pellissier ; AJDA 2013. 1398 ; JCP A 2013, comm. 2150, note F. Jourdan ; CP-ACCP 2013, n° 133, p. 68, art. P. 
Tifine ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 131, note W. Zimmer.  
2509 Idem, cons. 4. 



 

 519 

marché qui, eu égard à son objet, est susceptible d'être exécuté, au moins en partie, par des 

personnels engagés dans une démarche d'insertion, le pouvoir adjudicateur peut légalement 

prévoir d'apprécier les offres au regard du critère d'insertion professionnelle des publics en 

difficulté dès lors que ce critère n'est pas discriminatoire et lui permet d'apprécier 

objectivement ces offres »2510. Par conséquent, les besoins du pouvoir adjudicateur peuvent 

recouvrir non seulement le résultat qu’il commande, mais aussi les moyens mis en œuvre pour 

le réaliser2511. Dès lors, la conception entre les critères d’attribution et l’objet du marché 

devient plus souple2512, et s’accorde avec l’esprit qui prévaut en droit de l’Union européenne. 

 

En effet, par une conception souple du lien existant entre l’objet et les critères d’attribution du 

marché2513, la Cour de justice admet assez tôt la prise en compte de considérations sociales2514 

ou environnementales2515  pour décider de l’offre économiquement la plus avantageuse. 

Contraire à l’avis de la Commission2516 et réceptionnée partiellement par le législateur 

européen2517, cette jurisprudence est renforcée par une décision du 10 mai 2012 dans laquelle 

la Cour de justice confirme la possibilité de retenir des critères d’attribution sociaux ou 

environnementaux s’ils sont en lien avec l’objet du marché et s’ils n’ont pas pour effet 

d’installer une discrimination entre les candidats2518. Cette évolution est confirmée par les 

nouvelles directives de 2014, qui intègrent les aspects sociaux2519 et environnementaux2520 

dans la liste des critères d’attribution et qui incorporent la notion nouvelle de « coût du cycle 

                                                
2510 Idem. 
2511 G. PELLISSIER, concl. préc., p. 275. 
2512 J. MARTIN, note sous CE, 25 mars 2013, Département de l’Isère, AJDA 2013 p. 1398. 
2513 N. PORTE, art. préc., p. 1278. 
2514 CJCE, 20 septembre 1988, Beentjes, aff. C-31/87, Rec. p. 04635 – CJCE, 26 septembre 2000, Commission 
des Communautés européenne c/ France, aff. C-225/98, Rec. p. I-07445 ; AJDA 2000. 1055, note C. Lambert ; 
ibid. 2001. 329, chron. H. Legal, C. Lambert et J.-M. Belorgey ; RDI 2001. 61, obs. F. Llorens ; Contrats et 
marchés publ. 2000. comm. 91, note F. Llorens. 
2515 CJCE, 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland, aff. C-513/99, Rec. p. I-7213 ; BJCP 2003, p. 14, concl. 
Mischo ; Dr. adm. 2002, comm. 174, note A. Ménéménis ; Europe 2002, comm. 376, Berrod ; AJDA 2003. 433 
note D. Blaise ; Dr. env. 2002, n° 103, note Ph. Cossalter. 
2516 COMMISSION DES COMMUNAUTÉES EUROPÉENNES, communication interprétative du 15 octobre 
2001, Le droit communautaire applicable aux marchés publics et les possibilités d'intégrer des aspects sociaux 
dans lesdits marchés, COM [2001] 566 final, JOCE du 28 nov. 2001, pp. 12-16. 
2517 Seul le critère environnemental est mentionné dans la liste des critères d’attribution de l’article 53 de la 
directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des 
procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de service. S’agissant des 
considérations sociales, la directive admet seulement la possibilité de les intégrer dans les conditions d’exécution 
du marché (art. 26).  
2518 CJUE, 10 mai 2012, Commission c/ Pays-Bas, aff. C-368/10 ; AJDA 2012. 982 ; RFDA 2012. 961, chron. C. 
Mayeur-Carpentier, L. Clément-Wilz et F. Martucci ; RTD eur. 2013. 357, obs. A. Lawrence Durviaux ; ibid. 
410, obs. P. Thieffry ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 209, note W. Zimmer. 
2519 Art. 67 de la directive 2014/24 préc. – Cons. 24, 66 et art. 41 de la directive 2014/23 préc. 
2520 Art. 67 de la directive 2014/24 préc. – Cons. 24 et art. 41 de la directive 2014/23 préc.  
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de vie »2521. L’intégration de ces nouveaux objectifs permet une analyse plus approfondie des 

fonctions propres des principes de liberté d’accès à la mise en concurrence et d’égalité de 

traitement des candidats. 

 

II : Les conséquences de l’intégration sur les fonctions propres des principes. 
 

 

Sans remettre en cause les objectifs traditionnels poursuivis par les principes2522, le 

droit positif intègre de nouveaux objectifs dont les contrats de la commande publique sont les 

outils de réalisation. Les dispositions des directives du 26 février 2014 « ne sont que 

l’amplification d’un mouvement entamé depuis plus de vingt ans, qui a vu les objectifs 

initiaux des directives « marchés publics » passer d’une stricte garantie de l’égalité de 

traitement, de la transparence et de la non-discrimination, à la prise en compte de critères 

économiques, sociaux et environnementaux »2523. Il convient par conséquent d’analyser les 

fonctions propres des principes de liberté et d’égalité au regard de ces nouveaux objectifs du 

droit de la commande publique. 

 

La prise en compte des considérations sociales et environnementales n’est pas problématique 

s’agissant de la liberté d’accès. D’une part, il paraît difficile d’intégrer des critères 

environnementaux ou sociaux au stade de l’examen des candidatures2524. En effet, ces 

objectifs n’ont pas de rapport avec les capacités techniques, professionnelles et financières 

des candidats. À ce titre, lorsqu’une autorité adjudicatrice intègre de telles considérations dans 

les critères de sélection des candidatures, le juge considère que ces exigences conduisent à 

évaluer non pas la capacité des candidats, mais la valeur des offres2525. D’autres part, il est 

assez aisé de déterminer si l’intégration de ces considérations dans la définition des 

spécifications techniques entrave l’accès de certains soumissionnaires potentiels à la mise en 

concurrence2526. La liberté d’accès dispose d’une fonction précise qui empêche les références 

à des produits ou techniques non accessibles à tous. La clarté des textes est à cet égard 

                                                
2521 V., pour une définition de la notion, Ph. COSSALTER, « Le coût du cycle de vie, nouveau Graal des 
acheteurs publics ? », Contrats et marchés publ. 2014, dossier 10. 
2522 Il s’agit des objectifs d’efficacité de la commande publique, de bonne utilisation des deniers publics et 
d’ouverture des marchés à la concurrence : cf. Supra, Partie 1, Titre 1, Chapitre 1. 
2523 P. COSSALTER, art. préc. 
2524 F. DIEU, art. préc., p. 333. 
2525 CJUE, 10 mai 2012, Commission c/ Pays-Bas, préc.  
2526 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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probante2527. La prise en compte des considérations sociales et environnementales ne semble 

donc pas perturber les contours des fonctions propres de la liberté d’accès à la mise en 

concurrence. 

 

La question est plus délicate s’agissant du principe d’égalité de traitement des candidats. La 

prise en compte des considérations sociales et environnementales dans la détermination des 

critères d’attribution est aujourd’hui une nécessité, puisque « les impacts sociaux et 

environnementaux sont intégrés à l'appréciation du meilleur achat »2528. Toutefois, c’est la 

substance même du principe d’égalité qui peut être remise en cause si les critères d’attribution 

n’ont pas un lien suffisamment étroit avec l’objet du contrat. Dans ce cadre, retenir de tels 

critères peut permettre à l’autorité adjudicatrice d’avantager de manière injustifiée un 

opérateur économique. Or si un critère « peut discriminer les offres, il n’a pas le droit de 

discriminer les offreurs »2529. C’est pour cette raison que le Conseil d’État fut réticent à 

admettre la légalité de tels critères pour des marchés dont l’objet exclusif n’était pas de 

répondre à un besoin en matière environnementale ou sociale. Par conséquent, la question est 

désormais de savoir dans quelle mesure il est possible de considérer qu’il y a un lien, même 

indirect, entre les critères d’attribution et l’objet du futur contrat. La réponse à cette 

interrogation réside dans la mutation de la notion de « besoin de l’autorité adjudicatrice », 

puisque l’objet des marchés publics est de répondre exclusivement aux besoins des 

acheteurs 2530 . Les directives opérant « une internalisation des externalités » 2531  dans le 

processus d’achat public, elles élargissent la conception initiale du besoin du pouvoir 

adjudicateur. Les contrats de la commande publique, notamment les marchés publics, ne sont 

plus seulement des outils permettant de répondre aux besoins propres des autorités 

adjudicatrices ; ils permettent également d’entreprendre une politique d’achat dont les 

finalités sont animées par la poursuite de l’intérêt général. Par conséquent, les fonctions du 

principe d’égalité de traitement doivent s’adapter à cette mutation des objectifs poursuivis par 

le droit de la commande publique. 

 

                                                
2527 Art. 6 du Code des marchés publics – Art. 42 de la directive 2014/24 préc. – Art. 36 de la directive 2014/23 
préc. – Art. 61 de la directive 2014/25 préc. 
2528 L. RICHER, art. préc.  
2529 D. PIVETEAU, concl. préc., p. 48 
2530 Art. 5 du Code des marchés publics – Art. 4 de l’ordonnance n° 2015-899 relative aux marchés publics 
préc. : « les marchés sont les contrats conclus à titre onéreux par un ou plusieurs acheteurs soumis à la présente 
ordonnance avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, 
de fournitures ou de services ».  
2531 L. RICHER, art. préc.  
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Le droit positif, tout en admettant la prise en compte des objectifs sociaux et 

environnementaux, prévoit des mesures permettant d’assurer le respect du principe d’égalité 

de traitement entre les candidats. Les directives du 26 février 2014 réaffirment explicitement 

le respect des principes de la commande publique dans la détermination des critères 

d’attribution des offres2532, et veillent à ce que cette sélection « ne confère pas une liberté de 

choix discrétionnaire au pouvoir adjudicateur »2533, ou « une liberté de choix illimitée »2534. 

En outre, le contrôle des juges sur le choix des critères d’attribution constitue un garde fou 

contre les dérives liées à l’intégration des objectifs sociaux et environnementaux dans le droit 

de la commande publique. Récemment, le Conseil d’État a reconnu que l’incertitude sur la 

mise en œuvre d’un critère de performance d’insertion professionnelle constituait un 

manquement du pouvoir adjudicateur à ses obligations de publicité et de mise en 

concurrence2535. Par conséquent, même s’il existe un lien indirect entre l’objet du contrat et 

les critères, ces derniers ne peuvent avoir pour effet d’avantager ou de désavantager de 

manière injustifiée un opérateur économique.  

 

Ainsi, « les objectifs environnementaux et sociaux ne relèvent plus de politiques secondaires 

ou horizontales, ils font partie des objectifs du droit des marchés publics au même titre que 

l’ouverture du marché intérieur »2536. Si la liberté d’accès ne semble pas affectée par cette 

mutation des politiques publiques, les fonctions du principe d’égalité de traitement devront 

s’adapter à l’intégration d’objectifs dépassant la poursuite traditionnelle de l’efficacité de la 

commande publique, de la bonne utilisation des deniers publics et de l’ouverture du marché à 

la concurrence. 

  

                                                
2532 Art. 67 de la directive 2014/24 préc. – art. 41 de la directive 2014/23 préc.  
2533 Idem. 
2534 Idem.  
2535 CE, 28 mai 2014, Commune de Dijon c/ Société Carrard Services, n° 375941 ; Contrats et marchés publ. 
2014, comm. 189, note W. Zimmer. 
2536 L. RICHER, art. préc.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

 

La conception temporelle des principes de la commande publique, en donnant lieu à 

une définition des fonctions propres à chacun d’eux au sein de l’ensemble qu’ils forment, 

permet de préciser certains points du régime de la commande publique jusqu’alors ambigus. 

D’une part, le champ d’application du principe de liberté d’accès à la mise en concurrence est 

précisé et étendu, dans la mesure où ce principe doit s’appliquer aux autorisations 

d’occupation du domaine des personnes publiques ainsi qu’aux contrats privés de la 

commande publique ne faisant pas l’objet de dispositions spécifiques. D’autre part, 

l’articulation des principes est plus compréhensible, s’agissant notamment du régime des 

modifications précontractuelles, ainsi que de l’intégration de nouvelles politiques publiques 

au droit de la commande publique. La conception temporelle des principes dispose donc de 

conséquences positives sur le régime du droit de la commande publique. Elle permet 

également d’éclaircir certains points du contentieux de la commande publique, notamment les 

pouvoirs des juges du référé et du plein contentieux. 

  



 

 524 

Chapitre 2 :  

Les implications sur le contentieux du droit de la commande 

publique. 

 

 

 

Le contentieux du droit de la commande publique est souvent présenté de manière 

dichotomique avec, d’une part, les recours à l’initiative des tiers et, d’autre part, ceux à 

l’initiative des parties. Le contentieux à l’initiative des tiers peut être défini comme 

l’ensemble « des recours ayant essentiellement pour objet de sanctionner la méconnaissance 

des obligations de publicité et de mise en concurrence par l’administration dans l’exercice de 

ses compétences »2537. En droit de la commande publique, le tiers « recouvre des réalités 

aussi variables que le Préfet, l’usager, le contribuable » 2538 , ainsi que les entreprises 

candidates à l’attribution du contrat, qui « gravitent »2539 autour de lui. Le contentieux des 

parties concerne l’ensemble des recours dont disposent les parties à un contrat, qui ont pour 

objet de résoudre les litiges liés à l’exécution ou à la validité du contrat. 

 

La distinction tiers/parties n’est pas celle retenue pour analyser les impacts d’une définition 

des fonctions propres des principes sur le contentieux du droit de la commande publique. 

S’agissant des principes, une distinction s’impose entre le contentieux précontractuel et le 

contentieux contractuel. Ces deux contentieux disposent d’une logique foncièrement 

différente : la vérification de la légalité de la procédure de passation dans le cadre du 

contentieux précontractuel ; la sauvegarde du contrat dans le contentieux contractuel. Cette 

distinction contentieuse a des conséquences sur l’effectivité des principes de la commande 

publique. Ces derniers disposent d’un rôle fondamental dans le contentieux précontractuel, 

dans la mesure où ils constituent l’instrument principal aux mains du juge pour sanctionner 

les comportements contraires aux obligations de publicité et de mise en concurrence. Leur 

impact est diminué dans le cadre du contentieux contractuel, puisque la sauvegarde du contrat 

semble aujourd’hui primer sur la légalité de la procédure de passation. À cet égard, le Conseil 
                                                
2537 L. TALLET-PREUD’HOMME, L’articulation des voies de droit dans le contentieux de la commande 
publique à l’initiative des tiers au contrat, Thèse, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2014, p. 37. 
2538 M. UBAUD-BERGERON, « Le juge, les parties et les tiers : brèves observations sur l’effet relatif du 
contrat », in Contrats publics, Mélanges en l’honneur du Professeur Michel Guibal, Presses de la Faculté de 
droit de l’Université de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, vol. 1, p. 588. 
2539 Idem. 
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d’État, faisant preuve d’un « pragmatisme bienvenu »2540, a revu l’office du juge du contrat, 

« désormais plus sensible aux besoins de la stabilité juridique et aux exigences de loyauté des 

relations contractuelles »2541. Dans ce cadre, les fonctions des principes de la commande 

publique, dont l’objectif premier est la préservation de la légalité du processus d’achat au 

détriment de la préservation du contrat, disposent de moins de portée qu’en contentieux 

précontractuel.  

 

Par conséquent, les implications d’une définition des fonctions propres des principes sont 

manifestes dans le contentieux précontractuel, mais amoindries dans le contentieux 

contractuel. Dans le cadre du référé précontractuel, cette conception temporelle permet 

essentiellement d’établir une échelle principielle des sanctions, dont la mise en œuvre dépend 

du principe auquel il est porté atteinte (Section 1). S’agissant des recours contre le contrat, la 

conception temporelle permet seulement de préciser quel type d’irrégularité peut 

éventuellement aboutir à la disparition du contrat (Section 2).  

 

 

 

Section 1 : Les implications d’une définition des fonctions propres sur le 
contentieux précontractuel. 
 

 

Le contentieux précontractuel est essentiellement fondé sur l’utilisation, par les tiers, 

d’un recours spécifique au droit de la commande publique : le référé précontractuel, qui 

constitue la « pièce maîtresse »2542 des procédures à disposition des tiers. Ce recours trouve 

son origine dans le droit dérivé de l’Union européenne. Dans l’objectif de garantir 

« l’impératif d’efficacité des recours visant à assurer le respect des règles 

communautaires » 2543 , le législateur de l’Union adopte deux directives 2544 , révisées 

                                                
2540 C. BERGEAL, F. LENICA, Le contentieux des marchés publics, éd. Le. Mon., coll. Essentiel experts, 2ème 
éd., 2010, p. 8. 
2541 Idem. 
2542 J. GOURDOU, Ph. TERNEYRE, « Peut-on améliorer les référés en matière contractuelle ? », AJDA 2014, p. 
2055. 
2543 CJCE, 19 juin 1990, Factortame, aff. C-213/89, Rec. p. I-02433 ; AJDA 1990. 832, note Le Mire ; RFDA 
1990. 912, note J.-C. Bonichot. 
2544 Directive 89/665/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989 portant coordination des dispositions législatives, 
réglementaires et administratives relatives à l'application des procédures de recours en matière de passation des 
marchés publics de fournitures et de travaux, JOCE n° L 395 du 30.12.1989 p. 0033-0035 – Directive 
92/13/CEE du Conseil, du 25 février 1992, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et 
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ensuite2545, qui imposent aux États membres de prendre « les mesures nécessaires pour 

garantir que les décisions prises (…) peuvent faire l’objet de recours efficaces et, en 

particulier, aussi rapides que possible (…) au motif que ces décisions ont violé le droit 

communautaire en matière de marchés publics ou les règles nationales transposant ce 

droit »2546. Ces directives ont été transposées2547 en droit interne par la création d’un recours 

spécifique, le référé précontractuel, dont la mise en œuvre vise à assurer le respect du droit de 

la commande publique. Ce recours permet de sanctionner, avant la signature du contrat, les 

atteintes aux obligations de publicité et de mise en concurrence. Il s’agit donc d’un recours 

engagé contre la procédure de passation, et non contre le contrat lui même. À cet égard, le 

référé précontractuel poursuit un objectif préventif de « sanction/correction »2548 qui permet 

de s’assurer de la légalité de la procédure avant la signature du contrat. 

 

Le juge du référé précontractuel est amené à manier les principes fondamentaux de la 

commande publique, dont il doit assurer le respect. À cet égard, la définition des fonctions 

propres des principes permet de préciser certains aspects du contentieux précontractuel. Après 

avoir analysé les caractéristiques classiques du référé précontractuel (Paragraphe 1), il 

convient de démontrer que l’aspect temporel des fonctions des principes permet de 

systématiser une échelle principielle des sanctions (Paragraphe 2). 

 

 

Paragraphe 1 : Les caractéristiques classiques du référé précontractuel. 
 

 

Trois conditions de recevabilité sont nécessaires pour introduire un référé 

précontractuel : le contrat doit avoir le caractère d’un contrat de la commande publique ; le 

                                                                                                                                                   
administratives relatives à l'application des règles communautaires sur les procédures de passation des marchés 
des entités opérant dans les secteurs de l'eau, de l'énergie, des transports et des télécommunications, JOCE n° L 
76 du 23.3.1992, p. 14. 
2545 Directive 2007/66/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2007 modifiant les directives 
89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce qui concerne l’amélioration de l’efficacité des procédures de recours 
en matière de passation des marchés publics, JOUE 20.12.2007, p. L 335/31. 
2546 Directives 89/665 et 92/13 préc.  
2547 Loi n° 92-10 du 4 janvier 1992 relative aux recours en matière de passation de certains contrats et marchés 
de fournitures et de travaux, JORF n°5 du 7 janvier 1992 p. 327 – Loi n° 93-1416 du 29 décembre 1993 relative 
aux recours en matière de passation de certains contrats de fournitures et de travaux dans les secteurs de l'eau, de 
l'énergie, des transports et des télécommunications, JORF n°1 du 1 janvier 1994 p. 10 – Ordonnance n° 2009-
515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique, JORF 
n°0107 du 8 mai 2009 p. 7796. 
2548 L. TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., p. 41. 
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requérant doit avoir un intérêt à conclure le contrat ; le recours doit être engagé avant la 

signature du contrat (A). Lorsqu’il est saisi, le juge du référé précontractuel ne peut mettre en 

œuvre ses pouvoirs qu’après avoir vérifié l’invocabilité et l’opérance des moyens soulevés par 

le requérant (B). En fonction des irrégularités commises, le juge du référé prend une sanction 

dont le choix peut être encadré au moyen de la conception temporelle des fonctions des 

principes de la commande publique.  

 

A : Les conditions de recevabilité du référé précontractuel. 

 

La première condition de recevabilité du référé précontractuel tient à la qualité du 

requérant. Les personnes habilitées à engager un tel recours « sont celles qui ont un intérêt à 

conclure le contrat ou à entrer au capital de la société d'économie mixte à opération unique 

et qui sont susceptibles d'être lésées par le manquement invoqué, ainsi que le représentant de 

l'Etat dans le cas où le contrat doit être conclu par une collectivité territoriale, un 

groupement de collectivités territoriales ou un établissement public local »2549. Les personnes 

ayant un intérêt à conclure le contrat sont celles qui ont vocation à exécuter les prestations 

objet du contrat2550. Il s’agit des candidats évincés de la procédure de passation mais 

également des candidats potentiels qui n’ont pas été mis à même de présenter une offre en 

raison de la violation des obligations de publicité et de mise en concurrence, ou qui ont un 

intérêt à conclure le contrat du seul fait de leur spécialité professionnelle2551.  

 

La deuxième condition de recevabilité tient à la nature du contrat2552. Le recours est recevable 

contre les contrats administratifs « ayant pour objet l'exécution de travaux, la livraison de 

                                                
2549 Art. L551-10 du Code de justice administrative. Il est ajouté que « sauf si la demande porte sur des marchés 
ou contrats passés par l'Etat, elle peut également être présentée par celui-ci, lorsque la Commission européenne 
lui a notifié les raisons pour lesquelles elle estime qu'une violation grave des obligations de publicité et de mise 
en concurrence applicables a été commise ». Ce pouvoir n’a jamais été utilisé.  
2550 CE, 3 novembre 1995, District de l'agglomération nancéienne, n° 152484, Rec. p. 391 ; AJDA 1995. 888, 
chron. J.-H. Stahl et D. Chauvaux ; D. 1996. 321, obs. Ph. Terneyre ; RDI 1996. 68, obs. F. Llorens et Ph. 
Terneyre ; RFDA 1995. 1077, concl. C. Chantepy. 
2551 CE, 8 août 2008, Région de Bourgogne, n° 307143, Rec. T. p. 819 ; AJDA 2009. 54, note P. Labayle-Pabet et 
N. Gardères ; RDI 2008. 503, obs. R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 226, obs. J.-P. Piétri ; 
JCP A 2008. 2213, obs. F. Linditch – CE, 30 septembre 2011, Région Picardie, n° 350431, Rec. p. 447 ; AJDA 
2011. 1868 et 2508, chron. S. Nicinski, M. Lombard et E. Glaser ; RJEP 2012, comm. 48, concl. B. Dacosta ; 
Contrat et marchés publ. 2011, comm. 316, note J.-P. Pietri ; Dr. adm. 2011, comm. 96, note F. Brenet ; JCP A. 
2012, comm. 2036, note F. Linditch. 
2552 Il s’agit bien de contrat, par conséquent, les délégations de service public unilatérales n’entrent pas dans le 
champ d’application du référé précontractuel : CE, 13 juillet 2007, Commune de Rosny-sous-Bois, Société 
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fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un 

prix ou un droit d'exploitation, la délégation d'un service public ou la sélection d'un 

actionnaire opérateur économique d'une société d'économie mixte à opération unique »2553. 

Cette définition englobante des contrats entrant dans le champ d’application du référé 

précontractuel est issue de l’ordonnance du 7 mai 20092554 ainsi que de la loi du 1er juillet 

2014 permettant la création de sociétés d’économie mixte à opération unique2555.  Il s’agit de 

l’ensemble des contrats dont la conclusion est soumise à des obligations de publicité et de 

mise en concurrence, en vertu d’un texte ou des principes fondamentaux de la commande 

publique2556. Les avenants sont également susceptibles de faire l’objet d’un tel recours s’ils 

sont soumis au juge des référés avant leur signature2557. En revanche, le recours demeure 

fermé aux conventions d’occupation domaniale, même si leur conclusion a fait l’objet d’une 

procédure de passation spontanée2558, ainsi qu’aux contrats de subvention2559. Le juge n’étant 

pas lié par la qualification donnée par les parties au contrat, il examine systématiquement les 

caractéristiques du contrat pour déterminer s’il entre ou non dans le champ d’application du 

référé précontractuel2560.  

                                                                                                                                                   
Autobus du Fort, n° 299207 ; AJDA 2007. 2221 ; BJCP 2007. 444, concl. N. Boulouis, obs. Ch. M. ; Contrats et  
marchés publ. 2007, comm. 282, note J.-P. Pietri ; Dr. adm. 2007, comm. 150, note A. Ménéménis. 
2553 Art. L551-1 et L551-5 du Code de justice administrative. Il s’agit donc : des marchés publics soumis au 
Code des marchés publics, des marchés publics passés par des personnes publiques non soumis au Code des 
marchés publics, des délégations de service public, des concessions de travaux, des marchés passés par les 
concessionnaires de travaux publics, des concessions d’aménagement, des contrats de partenariat, des beaux 
emphytéotiques hospitaliers, des autorisations d'occupation temporaire conclus pour les besoins de la justice, de 
la police, de la gendarmerie nationale ou de la défense et des contrats dont l’objet est la sélection d’un 
actionnaire opérateur économique d’une SEMOP conformément à la loi n° 2014-744 du 1er juillet 2014 
permettant la création de sociétés d'économie mixte à opération unique.  
2554 Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009, préc.  
2555 Loi n° 2014-744 du 1er juillet 2014 permettant la création de sociétés d'économie mixte à opération unique, 
JORF n°0151 du 2 juillet 2014, p. 10897. 
2556 CE, 29 juin 2012, Société Pro 2C, n° 35797, Rec. p. 258 ; BJCP n° 84, p. 338, concl. N. Boulouis ; AJDA 
2012. 1314 ; ibid. 2420, étude M. Laazouzi ; RDI 2012. 560, obs. S. Braconnier ; JCP Adm. 2012, act. 469 ; JCP 
A 2012, comm. 2357, F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 270, note J.-P. Pietri ; Contrats et 
marchés publ. 2012, repère 9, F. LLorens et P. Soler-Couteux ; Dr. adm. 2012, comm. 95, F. Brenet. 
2557 CE, Sect., 11 juillet 2008, Ville de Paris, n° 312354, Rec. p. 270 ; AJDA 2008. 1407 ; ibid. 1816, chron. E. 
Geffray et S.-J. Liéber ; RTD com. 2009. 87, obs. G. Orsoni ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 187, note 
J.-P. Pietri. 
2558 CE, 29 mai 2000, SCP d'architectes Legleye, n° 204239, Rec. p. 190 ; AJDA 2000. 669 ; RDI 2000. 558, obs. 
F. Llorens – CE, 19 janvier 2011, CCI Pointe-à-pitre, n° 341669, Rec. T. p. 1001 ; AJDA 2011. 139, et 1330, 
note P. Caille ; Contrats et marchés et publ. 2011. comm. 86, note G. Eckert ; BJCP 2011, n° 75, p. 101, concl. 
N. Boulouis ; RLCT 2011, n° 66, p. 46, chron. E. Glaser. 
2559 CE, sect., 26 mars 2008, Région Réunion, n° 284412, Rec. p. 114 ; AJDA 2008. 671 ; ibid. 1152, note J.-D. 
Dreyfus ; RTD com. 2008. 694, obs. G. Orsoni ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 90, note G. Eckert – 
CE, sect., 23 mai 2011, Commune de Six-Fours-les-Plages, n° 342520, Rec. p. 255. ; AJDA 2011. 1515, note J.-
D. Dreyfus ; AJCT 2011. 467, obs. D. Fausser ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 195, note G. Eckert. 
2560 CE, 10 juin 1994, Commune de Cabourg, préc. – CE, 21 juin 2000, SARL Plage chez Joseph et fédération 
nationale des plages restaurants, n° 212100, Rec. p. 282 ; BJCP 2000, p. 355, concl. C. Bergeal ; RFDA 2000, p. 
797, note S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2000, comm. 17, note F. Llorens ; D. 2001, AJ, n° 9, p. 733, 
note L. Bordereaux ; RDI. 2000, p. 549, obs. L. Vallée ; RTD com. 2000. 876, obs. G. Orsoni – CE, 3 juin 2009, 
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La dernière condition de recevabilité du référé précontractuel est temporelle. Le juge doit être 

saisi avant la conclusion du contrat2561 et ne dispose donc pas de la compétence pour se 

prononcer sur la régularité de la signature du contrat2562. Si la requête est déposée après la 

signature du contrat, le juge rejette la demande comme étant irrecevable2563. En revanche, 

lorsque la signature du contrat intervient en cours d’instruction, le juge prononce un non-lieu 

à statuer, la requête étant devenue sans objet2564 . Ces deux règles contentieuses sont 

transposables au juge de cassation2565. La question s’est posée du bien-fondé du recours 

lorsque le délai de validité des offres est expiré en raison d’une procédure devant le juge des 

référés. À cet égard, le Conseil d’État2566 considère que l’expiration du délai de validité des 

offres en cours d’instruction ne rend pas le litige sans objet, dans la mesure où la personne 

publique peut poursuivre la procédure de passation avec les candidats qui acceptent la 

prorogation ou le renouvellement du délai de validité de leur offre. Afin d’éviter une course à 

la signature, le droit positif prévoit un mécanisme de suspension automatique de la signature 

dès l’introduction du recours2567, à condition que le demandeur respecte ses obligations de 

notifications prévues à l’article L551-1 du Code de justice administrative2568.  

 

Le référé précontractuel doit donc être exercé avant la signature d’un contrat de la commande 

publique, par un opérateur économique ayant un intérêt à conclure le contrat. Lorsque ces 
                                                                                                                                                   
Commune de Saint-Germain-en-Laye, n° 311798 ; BJCP 2009, p. 365, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés 
publ. 2009, comm. 379, note W. Zimmer ; RDI 2009. 470, obs. R. Noguellou. 
2561 Art. L551-1 du Code de justice administrative. 
2562 CE, 8 mars 1996, Société CGC Entreprise, n° 156510, Rec. T. p. 1022 – CE, 8 février 1999, Société 
Campenon Bernard SGE, n° 188100, Rec. T. p. 890 ; RDI 1999. 250, obs. F. Llorens ; BJCP 1999. 361, concl. C. 
Bergeal –  CE, 7 mars 2005, Société Grandjouan-Saco, n° 270778, Rec. p. 96 ; AJDA 2005. 1298, note S. Hul ; 
RFDA 2005. 1094, note M.-C. Vincent-Legoux ; D. 2005. 2732, note J. Martin ; JCP A 2005. 1202, obs. F. 
Linditch ; Contrats et marchés publ. 2005, comm. 6, obs. J.-P. Piétri. 
2563 CE, Sect., 3 novembre 1995 CCI de Tarbes et des Hautes-Pyrénées, n° 157304, Rec. p. 394 ; AJDA 1995. 
888, chron. J.-H. Stahl et D. Chauvaux ; D. 1996. 321, obs. Ph. Terneyre ; RDI 1996. 67, obs. F. Llorens et Ph. 
Terneyre ; RFDA 1995. 1077, concl. C. Chantepy – CE, 22 mars 2000, Commune de Sotteville-Lès-Rouen, n° 
211861 – CE, 28 mai 2003, Société PK7 Certinomis, n° 251719, Rec. T. p. 916 ; Dr. adm. 2003, comm. 189, 
note D. P. 
2564 CE, 15 avril 1996, SARL Simone Ginibre entreprise, n° 159871 ; RDI 1996. 372, obs. F. Llorens et Ph. 
Terneyre. 
2565 Pour l’irrecevabilité de la requête : CE, 28 février 2001, SNC Jean Lefebvre Normandie, n° 221301 – CE, 2 
juin 2004, SARL Grammatico TP, n° 263761 – CE, 10 novembre 2004, Atelier d’architecture SAS, n° 264628. 
Pour le non-lieu à statuer : CE, 28 décembre 2001, Société Lacombe, n° 223047, Rec. p. 686 ; Contrats et 
marchés publ. 2002, comm. 64, F. Llorens – CE, 29 mars 2004, Communauté de communes du centre littoral, n° 
258114, Rec. p. 145 ; Contrats et marchés publ. 2004, comm. 123, note F. Llorens. 
2566 CE, 10 avril 2015, Centre hospitalier territorial de Nouvelle-Calédonie, Société Hélicocean, n° 386912 ; 
Contrats et marchés publ. 2015, comm. 159, note J.-P. Piétri. 
2567 Art. L551-4 et L551-9 du Code de justice administrative.  
2568 CE, 30 septembre 2011, Commune de Maizières-lès-Metz, n° 350148, Rec. p. 450 ; AJDA 2012. 108, note R. 
Grand ; RDI 2011. 562, obs. R. Noguellou ; AJCT 2012. 154, obs. S. Hul ; Contrats et marchés publ. 2011, 
comm. 334, note J.-P. Piétri. 



 

 530 

conditions sont réunies, le juge du référé examine l’invocabilité et l’opérance des moyens 

soulevés par le requérant.  

 

B : Les conditions d’octroi du référé précontractuel. 

 

Deux conditions doivent être satisfaites pour que le juge du référé précontractuel 

puisse faire usage de ses pouvoirs (I). D’une part, il doit être établi un manquement de 

l’autorité adjudicatrice à ses obligations de publicité et de mise en concurrence. D’autre part, 

le manquement constaté doit être susceptible de léser ou risque de léser le requérant. Ces deux 

conditions sont appréciées à la date à laquelle le juge statue2569. Si l’invocabilité et l’opérance 

des moyens soulevés par le requérant sont avérées, le juge du référé précontractuel statue sur 

la demande du requérant. À cet égard, il dispose d’une large palette de pouvoirs lui permettant 

d’adapter sa décision aux manquements invoqués (II). 

 

I : L’invocabilité et l’opérance des moyens soulevés par le requérant. 
 

Les moyens invocables par les requérants sont tous les « manquements aux obligations 

de publicité et de mise en concurrence »2570 qui résultent du droit interne ou européen en 

l’absence de disposition nationale applicable2571, ainsi que des principes fondamentaux de la 

commande publique en l’absence de texte spécifique2572. Tout autre moyen soulevé par le 

requérant est déclaré inopérant, sans que le juge en apprécie le bien-fondé. Par conséquent, le 

                                                
2569 CE, 16 octobre 2000, Compagnie méditerranéenne d’exploitation des services d’eau, n° 212054, Rec. p. 
422 ; AJDA 2001. 662, note A. Treppoz ; RFDA 2001. 106, concl. C. Bergeal ; RTD com. 2001. 415, obs. G. 
Orsoni ; BJCP 2001. 105, concl. C. Bergeal. 
2570 Art. L551-1 et L551-5 du Code de justice administrative.  
2571 TA Nice, ord., 6 décembre 2006, Société Cirmad Grand Sud, n° 0605880 – TA Bordeaux, ord., 26 novembre 
2007, Société Norbail-Immobilier, n° 0704671 – TA Paris, 3 février 2009, Société Ken Club, n° 0900393. 
2572 CE, Ass., 1er avril 2009, Communauté urbaine de Bordeaux, Société Kéolis, n° 323585, Rec. p. 109 ; AJDA 
2009. 1889, note F. Train ; RFDA 2009. 937, note D. Dubois et C. Raux ; Dr. adm. 2009, no 68, note L. Battoue; 
BJCP 2009. 268, concl. B. Dacosta, obs. Ch. M. ; RLCT 2009, n° 1403, note A. Sée ; JCP A 2009. 2148, note F. 
Dieu ; RDP 2010. 217, art. G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 162, note P. Soler-Couteaux – 
CE, 3 juin 2009, Commune de Saint-Germain-en-Laye, préc. – CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du 
musée et du domaine national de Versailles, n° 328827, Rec. p. 502 ; BJCP, n° 69, p. 103, concl. B. DACOSTA, 
obs. Ch. Maugüe ; JCP A, 2010, p. 2103, note F. Dieu ; AJDA 2010. 500, note J.-D. Dreyfus ; JCP G, 2010, p. 
27, obs. L. Erstein ; RTD eur. 2010. 453, chron. D. Ritleng, A. Bouveresse et J.-P. Kovar ; Contrats publics, 
mars 2010, p. 83, note Le Bouedec ; Dr. adm. 2010, comm. 36, note G. Eckert ; Contrats et marchés publ. 2010, 
comm. 83, note Ph. Rees. 
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requérant ne peut soulever des moyens relatifs à l’incompétence de l’autorité adjudicatrice2573, 

au droit de la concurrence2574, à des vices de forme et de procédure sans rapport avec les 

obligations de publicité et de mise en concurrence2575, ou à l’appréciation portée sur les 

mérites respectifs des candidats2576. Une exception est permise depuis un arrêt du Conseil 

d’État du 18 septembre 2015, CNAM2577, qui réceptionne la jurisprudence Société Armor SNC 

sur la candidature des personnes publiques2578. Les sages du palais royal indiquent, de 

manière classique, que le juge du référé précontractuel doit s’assurer que « l'appréciation 

portée par le pouvoir adjudicateur pour exclure ou admettre une candidature ne constitue pas 

un manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence ». Ils ajoutent que 

dans ce cadre, « lorsque le candidat est une personne morale de droit public, il lui incombe de 

vérifier [le juge du référé précontractuel] que l'exécution du contrat en cause entrerait dans le 

champ de sa compétence et, s'il s'agit d'un établissement public, ne méconnaîtrait pas le 

principe de spécialité auquel il est tenu ». Par conséquent, abjurant la jurisprudence Syndicat 

intercommunal de la Côte-d’Amour et de la Presqu’île guérandaise2579 sur ce point, le 

Conseil d’État admet l’invocabilité des moyens tirés de l’incompétence des personnes 

publiques dans le cadre du référé précontractuel. 

 

En outre, et afin de conférer une pleine efficacité au recours, la jurisprudence interprète 

largement la catégorie des moyens pouvant être soulevés par les requérants. Selon Catherine 

                                                
2573 CE, 30 juin 1999, Demathieu et Bard, n° 198993, Rec. T. p. 890 ; RDI 1999. 648, obs. F. Llorens – CE, 21 
juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte-d’Amour et de la Presqu’île guérandaise, n° 209319 Rec. p. 283 ; 
D. 2000. 232 ; RFDA 2000. 1031, concl. C. Bergeal ; RDI 2000. 567, obs. F. Llorens ; JCP 2001. IV. 1474, obs. 
M.-C. Rouault. 
2574 CE, 5 juin 2007, Société Corsica ferries, n° 305280, Rec. T. p. 953 ; AJDA 2007. 1522, note J.-D. Dreyfus ; 
Contrats et marchés publ. 2007, comm. 253, obs. G. Eckert ; JCP A 2007. 2163, note F. Linditch. 
2575 CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la côte d’amour et de la presqu’île guérandaise, préc. – CE, 
24 octobre 2008, Syndicat intercommunal d’eau et d’assainissement de Mayotte, n° 300034, Rec. p. 819 ; AJDA 
2008. 2039 ; BJCP 2009. 48, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 298, note E. Delacour – 
CE, 4 février 2009, Communauté d’agglomération du bassin de Thau, n° 311949, Rec. T. p. 828 ; AJDA 2009. 
230 ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 163, note W. Zimmer 
2576 CE, 29 juillet 1998, Syndicat mixte des transports en commun de l’agglomération clermontoise, n° 194412, 
Rec. T. p. 1051 – CE, 21 mai 2010, Commune d’Ajaccio, n° 333737, Rec. T. p. 849 ; AJDA 2010. 1046 ; RTD 
eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 239, 
note P. Devillers – CE, 18 juin 2010, Société SAUR, n° 335475, n° 335485. En revanche, le contrôle sur 
l’appréciation des candidatures semble plus large : CE, 28 avril 2006, Société Abraham Bâtiment Travaux 
Publics, n° 286443, Rec. T. p. 953 ; RDI 2006. 221, obs. J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 
188, note W. Zimmer – CE, 21 mars 2007, Société nantaise des eaux, n° 293933 ; Contrats et marchés publ. 
2007, comm. 154, note E. Delacour. 
2577 CE, 18 septembre 2015, CNAM, n° 390041, sera mentionné aux tables du recueil. 
2578 CE, Ass., 30 décembre 2014, Société Armor SNC, n° 355563, à paraître au recueil ; RFDA 2015, 57, concl. 
B. Dacosta ; AJDA 2015. 7 ; AJDA 2015, 449., chron. J. Jessi et L. Dutheillet de Lamothe ; AJCT 2015. 58., note 
E. Royer ; JCP A n° 6, 2015, comm. 2030, comm. H. Pauliat ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 36, note 
L. de Fournoux ; Dr. adm. 2015, comm. 7, note F. Brenet. 
2579 CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte-d’Amour et de la Presqu’île guérandaise, préc. 
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Bergeal, « une interprétation large (…) est d’autant plus possible que la plupart des 

dispositifs régissant la passation d’une délégation ou d’un marché public ont pour objectif de 

respecter des obligations de publicité et de mise en concurrence »2580. Les obligations de 

publicité comprennent toutes les modalités ex ante permettant l’intelligibilité de la 

procédure2581 et l’accès des candidats potentiels à l’information2582. Il est plus difficile de 

déterminer de manière exhaustive ce que recouvrent les obligations de mise en concurrence à 

la charge de l’autorité adjudicatrice. Selon Laura Tallet-Preud’homme, « une définition 

univoque des obligations de mise en concurrence ne semble pas exister à partir du moment où 

le juge lui-même éprouve des difficultés à les circonscrire ou, à tout le moins, ne les identifie 

qu’au prisme de principes, tels que la liberté d’accès à la commande publique, l’égalité de 

traitement des candidats, la transparence et l’impartialité des procédures »2583. À cet égard, il 

est possible de se demander si l’examen des moyens ne serait pas plus pertinent au regard des 

principes de la commande publique. Dans ce cas, les moyens recevables seraient l’ensemble 

des manquements aux principes fondamentaux de la commande publique.  

 

En outre, sans dresser une liste exhaustive, sont recevables les moyens relatifs à l’absence de 

toute mesure de publicité2584, à l’irrégularité dans le choix des supports de publicité2585, à 

l’insuffisance d’information sur la nature et l’étendu des besoins2586 ou sur les critères et sous-

critères de sélection des candidatures et des offres2587, au recours à une procédure de passation 

                                                
2580 C. BERGEAL, concl. sur CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la côte d’amour et de la presqu’île 
guérandaise, BJCP 2000, n° 12, p. 361. 
2581 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
2582 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2583 L. TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., p. 91. 
2584 CE, Ass., 10 juin 1994, Commune de Cabourg, préc.  
2585 CE, 7 octobre 2005, Région Nord Pas-de-Calais, n°278732, Rec. p. 423 ; AJDA 2005. 2128, note J.-D. 
Dreyfus ; Dr. adm. 2005, comm. 168, obs. A. Ménéménis ; Contrats et Marchés publ. 2005, ét. 17, note F. 
Lichère ; RLCT 9/2006, n° 228, note V. Corneloup. 
2586 CE, 24 octobre 2008, Communauté d’agglomération de l’Artois, n° 313600, Rec. T. p. 807 ; AJDA 2008. 
2040 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 275, obs. G. Eckert – CE, 15 décembre 2008, Communauté 
urbaine de Dunkerque, n° 310380 ; AJDA 2009. 614 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 275, obs. G. 
Eckert – CE, 1er juin 2011, Commune de Saint-Benoît, n° 345649, Rec. T. p. 1006 ; AJDA 2011. 1118 ; AJCT 
2011. 466, obs. O. Didriche ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 196, note W. Zimmer – CE, 12 mars 2012, 
Dynacité, Société Dalkia France, n° 354355, Rec. p. 88 ; AJDA 2012. 524, obs. R. Grand ; BJCP 2012, p. 188, 
concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 145, obs. J.-P. Pietri ; RDI 2012. 279, obs. S. 
Braconnier. 
2587 CE, Sect., 30 janvier 2009, ANPE, n° 290236, Rec. p. 4 ; BJCP n° 64, juin 2009, p. 201, concl. B. Dacosta ; 
RJEP n° 666, juillet 2009, p. 17, note D. Moreau ; AJDA 2009. 602, note J.-D. Dreyfus ; RDI 2009. 242, obs. S. 
Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 121, note W. Zimmer – CE, 24 février 2010, Communauté 
de communes de l’Enclave des Papes, n° 333569, Rec. p. 60 ; BJCP n°70, p. 204, concl. N. Boulouis ; Contrats 
et marchés publ. 2010, comm. 131, note W. Zimmer ; JCP A 2010, 2132, note F. Linditch ; RJEP 2010, comm. 
38, note F. Brenet ; CP-ACCP sept. 2010, p. 14 – CE, 18 juin 2010, Commune de Saint-Pal-de-Mons, n° 
337377 ; Rec. p. 211 ; BJCP n° 72, p. 337, conl. B. Dacosta ; AJDA 2010. 1234 ; RDI 2010. 555, obs. R. 
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inadéquate 2588 , à la méthode de notation retenue 2589 , à l’impartialité de l’organisme 

collégial2590, à une rupture d’égalité dans la mise en œuvre de la procédure de passation2591, à 

l’absence de communication des motifs de rejet des candidatures ou des offres2592. 

 

S’agissant de l’opérance des moyens2593, le juge doit « rechercher si l’entreprise qui le saisit 

se prévaut de manquements qui, eu égard à leur portée et au stade de la procédure auxquels 

ils se rapportent, sont susceptibles de l’avoir lésée ou risquent de la léser, fût-ce de façon 

indirect en avantageant une entreprise concurrente » 2594 . Avant cette décision 

SMIRGEOMES qui porte un « coup d’arrêt » au référé précontractuel2595, les requérants 

pouvaient invoquer tout manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence, 

sans démontrer que ce manquement avait été susceptible de les léser. Désormais, le requérant 

                                                                                                                                                   
Noguellou ; AJCT 2010. 32, obs. J.-D. Dreyfus ; RTD eur. 2010. 975, chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. 
Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 271, note Ph. Rees. 
2588 CE, sect., 20 mai 1998, Communauté de communes de Piémont de Barr, n° 188239, Rec. p. 201 ; RFDA. 
199. 609, concl. H. Savoie ; AJDA 1998. 632 ; ibid. 553, chron. F. Raynaud et P. Fombeur ; D. 1998. 183 ; RDI 
1998. 357, obs. F. Llorens et Ph. Terneyre – CE, 14 décembre 2009, Département du Cher, n° 330052, Rec. T. p. 
829 ; AJDA 2010. 686, note J.-M. Glatt ; ibid. 2009. 2432 ; RDI 2010. 150, obs. S. Braconnier ; JCP A. 2010. 
2049, note P. Neveu ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 58, note W. Zimmer – CE, 11 mars 2013, 
Association des chambres françaises de commerce et d'industrie et Mutuelle des chambres de commerce et 
d'industrie, n° 364551 et 364603 ; AJDA 2013. 600 ; AJCT 2013. 419, obs. S. Hul ; Contrats et marchés publ. 
2013, comm. 130, note W. Zimmer. 
2589 CE, 11 avril 2012, Syndicat Ody 1218 Newline du Lloyd's de Londres et a., n° 354652 et n° 354709, Rec. T. 
p. 858 ; AJDA 2012. 790 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 198, note J.-P. Pietri ; JCP A 2012, 2327, 
concl. N. Boulouis – CE, 18 décembre 2012, Département de la Guadeloupe, n° 362532, Rec. T. p. 1021 ; JCP A 
2013, 21, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 28, note W. Zimmer  – CE, 29 octobre 
2013, OPH Val d'Oise Habitat, n° 370789 ; AJDA 2013. 2183 ; AJCT 2014. 111, obs. O. Didriche Contrats et 
marchés publ. 2014, comm. 4, note P. Devillers. 
2590 CE, 27 juillet 2001, Société Degrémont, n° 232820, Rec. p. 413 ; BJCP 2001, p. 512, concl. D. Piveteau ; Dr. 
adm. 2001, comm. 229, obs. D.P. ; Contrats et marchés publ. 2001, comm. 185, G. Eckert ; RDI. 2002, p. 63, 
chron. M. Degoffe et J.-D. Dreyfus. 
2591 CE, 21 juin 2000, Syndicat intercommunal de la Côte-d’Amour et de la Presqu’île guérandaise, préc. – CE, 
15 juin 2001, Syndicat intercommunal d’assainissement de saint martin de Ré et la flotte en ré, n° 223481, Rec. 
p. 265 ; BJCP 2001. 415, concl. Piveteau, note Ph. T ; Dr. adm. 2001, n° 185, note D. P. ; AJDA 2001. 1090, 
note Markus. 
2592 CE, 21 janvier 2004, Société Aquitaine Démolition, n° 253509, Rec. T. p. 771 ; Contrats et marchés publ. 
2004, comm. 50, note J.-P. Pietri ; BJCP 2004, p. 219 ; AJDA 2004. 710, note J.-D. Dreyfus ; CP-ACCP, avr. 
2004, p. 77, note M. Heintz ; JCP A 2004, p. 364, note F. Linditch. 
2593 Sur la question de savoir si ces moyens relèvent de l’opérance ou de l’irrecevabilité voir notamment : P. 
CASSIA, note sous CE, 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, AJDA 2008, p. 2374 – P. DELVOLVÉ, note sous CE, 
3 octobre 2008, SMIRGEOMES, RFDA 2008, p. 1139. 
2594 CE, Sect., 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, n° 305420, Rec. p. 324, concl. B. Dacosta ; Dr. adm. 2008, 
comm. 154, note B. Bonnet et A. Lalanne ; JCP A 2008, comm. 2262, note F. Linditch ; RJEP 2009, comm. 8, 
note F. Brenet ; RFDA 2008. 1128, concl. B. Dacosta, note P. Delvolvé ; BJCP 2008, p. 451, concl. B. Dacosta, 
obs. R. Schwartz ; AJDA 2008. 2161, chron. E. Geffray et S.-J. Liéber ; ibid. 2374, note P. Cassia ; LPA 21 nov. 
2008, p. 15, note S. Hul ; BJCP 2008, p. 394, chron. Th. Dal Farra ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 264, 
note J.-P Pietri. 
2595 S. BRACONNIER, « Référé précontractuel : brutal coup d’arrêt », note sous CE, Sect., 3 octobre 2008, 
SMIRGEOMES, n° 305420, RDI 2008, p. 499. F. Linditch évoque l’existence d’un véritable foudroiement du 
référé précontractuel : « Le référé précontractuel foudroyé ?», note sous CE, Sect., 3 octobre 2008, 
SMIRGEOMES, n° 305420,  JCP A 2008. 2262. 
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doit démontrer que le manquement a eu un effet défavorable sur sa situation, de manière 

directe ou indirecte en avantageant un autre candidat2596. Par conséquent, et de manière 

automatique, le candidat déclaré attributaire est privé de tout intérêt à agir en référé 

précontractuel2597. Dans le même sens, une entreprise dont la candidature ou l’offre est 

irrecevable n’est pas susceptible d’être lésée par les manquements qu’elle invoque2598, sauf si 

l’irrégularité découle d’une erreur de l’autorité adjudicatrice2599. En outre, cette dernière ne 

peut opposer l’irrecevabilité d’une candidature pour faire échec à l’exercice du référé 

précontractuel si elle n’a pas demandé une régularisation lors de la procédure ou si elle n’a 

pas entendu rejeter la candidature pour ce motif2600. En cas d’allotissement, le requérant ne 

peut soulever des moyens qu’en rapport avec la passation des lots auxquels il a candidatés2601, 

sauf si le moyen soulevé est relatif à une partie commune à l’ensemble des lots2602. Cette 

logique confère un caractère « utile » au référé précontractuel, qui peut être introduit 

seulement s’il présente un intérêt propre au requérant2603. Cette subjectivisation2604 du référé 

précontractuel a pour effet de réduire les irrégularités invocables et diminue sensiblement le 

risque de sanction pesant sur les autorités adjudicatrices en charge des procédures de 

passation. Le lien entre le manquement et la lésion du requérant doit être suffisamment 

vraisemblable, mais n’a pas à présenter un caractère certain2605. 

 

Le juge des référés précontractuels apprécie l’opérance du moyen soulevé « eu égard à sa 

portée »2606. Il doit donc examiner le degré de gravité du manquement ainsi que ses 

conséquences potentielles ou avérées sur la situation du requérant. Si les manquements 

invoqués ne sont pas susceptibles d’avoir lésé le requérant ou ne risquent pas de le léser, le 

                                                
2596 Cette exigence ne concerne que la catégorie des candidats, et n’est pas exigée dans le cadre du référé 
préfectoral, ni dans le cadre du recours introduit par les autorités françaises sur demande de la Commission 
européenne).  
2597 CE, 23 décembre 2011, Département de la Guadeloupe, préc. 
2598 CE, 11 avril 2012, Syndicat Ody 1218 Newline du Lloyd's de Londres et a., préc. 
2599 CE, 12 mars 2012, Société Clear Channel, n° 353826, Rec. p. 86 ; AJDA 2012. 521 ; AJCT 2012. 261, obs. 
S. Hul ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 147, note N. Charmeil. 
2600 CE, 3 décembre 2014, Département de Loire-Atlantique, Eiffage construction Pays de la Loire, n° 384180 ; 
AJDA 20134. 2392 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 52, note J.-P. Piétri. 
2601 CE, 23 juillet 2012, Commune de Villefranche-sur-Mer, n° 358779. 
2602 CE, 11 mai 2007, Région Guadeloupe, n° 298863, Rec. p. 953 ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 255, 
note J.-P. Pietri. 
2603 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 156.  
2604 La jurisprudence antérieure à la décision SMIRGEOMES reposait sur une conception objective du référé, 
puisque tout manquement aboutissait au prononcé d’une sanction : CE, 16 octobre 2000, Société Stereau, n° 
213958, Rec. T. p. 1003 ; RDI 2001. 62, obs. F. Llorens.  
2605 CE, 29 avril 2011, Garde des Sceaux c/ Société Institut Génétique Nantes Atlantique, n° 344617, Rec. T. p. 
1005 ; AJDA 2011. 877 ; AJCT 2011, obs. J.-D. Dreyfus ; BJCP 2011. 268, concl. N. Boulouis ; RJEP 2011, 
comm. 50, note D. Moreau. 
2606 CE, 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, préc.  
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moyen est déclaré inopérant. C’est par exemple le cas des moyens relatifs au support ou au 

contenu de la publicité initiale dès lors que les manquements invoqués n’ont pas empêché le 

requérant de présenter utilement une offre 2607  ou d’engager valablement un référé 

précontractuel2608. C’est également le cas du moyen tiré de l’erreur commise par l’autorité 

adjudicatrice au titre d’un critère pour lequel le requérant a obtenu la note maximale2609. En 

revanche, est opérant le moyen tiré de l’absence d’information sur les critères 

d’attribution2610, du manquement à l’obligation d’allotir un marché pour une entreprise de 

petite taille spécialisée dans la prestation concernée2611.  

 

L’opérance du moyen soulevé s’apprécie également « eu égard (…) au stade de la procédure 

auquel il se rapporte »2612. Par conséquent, le temps peut constituer une grille de lecture 

permettant d’apprécier l’existence d’une lésion du requérant. Ainsi, « par un mécanisme 

d’effet cliquet, plus la procédure avance, moins le candidat évincé peut invoquer une 

illégalité commise à son détriment »2613. Il est en effet logique que l’opérateur économique 

dont la candidature a été admise ne puisse se prévaloir de manquements qui se rapportent à 

une phase antérieure à la sélection de sa candidature2614. Dans le même sens, si le requérant a 

été admis à présenter une offre, il ne peut se prévaloir d’un manquement relatif à la phase 

antérieure de candidature ou de publicité préalable2615, sauf si l’admission illégale d’un 

candidat crée une concurrence nuisible pour lui2616. En outre, lorsque la candidature ou l’offre 

du requérant est irrégulière, il ne peut invoquer une illégalité relative à la phase de sélection 

des offres2617. 

                                                
2607 CE, 10 juin 2009, Port autonome de Marseille, n°317671, Rec. T. p. 840 ; AJDA 2009. 1174 ; Contrats et 
marchés publ. 2009, comm. 86, obs. W. Zimmer ; RJEP 2010. 17, note C. Chamard-Heim. 
2608 CE, 23 juin 2010, Commune de Châtel, n° 336910 ; JCP A 2010, 2270, obs. F. Linditch. 
2609 CE, 26 septembre 2012, Communauté d’agglomération Seine-Eure, n° 359706, Rec. T. p. 858 ;  AJDA 2013. 
891; AJCT 2013. 466, obs. S. Hul ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 306, note W. Zimmer. 
2610 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
2611 CE, 29 octobre 2010, Syndicat mixte d’assainissement de la région Ouest de Versailles, n° 340212 ; AJDA 
201. 514, note Y. Le Port et S. Hul ; AJCT 2011. 32, obs. O. Didriche ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 
403, obs. P. Devillers ; JCP A 2010. 2362, note F. Linditch – CE, 1er juin 2011, Société Koné, n° 346405, Rec. p. 
266 ; AJDA 2011. 1108 ; AJCT 2011. 568, obs. S. Hul ; RTD eur. 2011. 893, obs. J.-P. Kovar ; Contrats et 
marchés publ. 2011, comm. 219, note J.-P. Piétri. 
2612 CE, 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, préc. 
2613 P. CASSIA, note préc. 
2614 CE, 5 novembre 2008, Commune de Saint-Nazaire et autres, n° 310484, Rec. T. p. 635 ; AJDA 2008. 2141 ; 
RDI 2009. 108, obs. S. Braconnier ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 299, note W. Zimmer ; JCP A 2008, 
2297, obs. F. Linditch. 
2615 CE, 20 mai 2009, Ministre de la Défense, n° 316601 ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 243, obs. F. 
Llorens ; BJCP 2009, n° 66, p. 426. 
2616  CE, 29 avril 2011, Garde des Sceaux c/ Société Institut Génétique Nantes Atlantique, préc. – N. 
BOULOUIS, concl. sur CE 29 avril 2011, Ministre de la justice, BJCP n° 77, p. 268. 
2617 CE, 5 août 2009, Département de la Drôme, n° 320039 – CE, 12 mars 2012, Société Clear Channel, préc. 
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L’appréciation du juge est donc fonction de la portée et du moment de la réalisation du 

manquement invoqué ; elle est à ce titre casuistique. Lorsque toutes ces conditions sont 

réunies, le juge met en œuvre la palette de pouvoirs dont il dispose pour faire cesser l’atteinte 

aux règles de la commande publique.  

 

 

II : L’hétérogénéité des pouvoirs du juge. 
 

Dans le cadre du référé précontractuel, le juge statue « en la forme des référés »2618 

mais dispose de pouvoirs de pleine juridiction lui permettant d’adopter des mesures 

provisoires ou définitives pour faire cesser l’atteinte aux obligations de publicité et de mise en 

concurrence2619. Pour les contrats passés par les pouvoirs adjudicateurs, « le juge peut 

ordonner à l’auteur du manquement de se conformer à ses obligations et suspendre 

l’exécution de toute décision qui se rapporte à la passation du contrat (…). Il peut, en outre, 

annuler les décisions qui se rapportent à la passation du contrat et supprimer les clauses ou 

prescriptions destinées à figurer dans le contrat et qui méconnaissent lesdites 

obligations »2620. Pour les contrats passés par les entités adjudicatrices, le juge ne dispose pas 

d’un pouvoir d’annulation mais peut « prononcer une astreinte provisoire courant à 

l’expiration des délais impartis »2621. Le juge du référé précontractuel dispose également de la 

réserve de statuer ultra-petita, c’est-à-dire au-delà des demandes formulées par les 

requérants2622. Il peut par exemple annuler la procédure de passation alors qu’il ne lui ait 

demandé que la suspension de celle-ci2623. Plus largement, le juge peut « en vertu des 

pouvoirs de plein contentieux qu’il tient de l’article L551-1 du Code de justice administrative, 

                                                
2618 Art. L551-3 du Code de justice administrative. 
2619 CE, 29 juillet 1998, Garde des Sceaux c/ Société Genicorp, n° 177952, Rec. T. p. 1017 ; RDI 1999. 87, obs. 
F. Llorens. 
2620 Art. L551-2-I du Code de justice administrative.  
2621 Art. L551-6-I du Code de justice administrative.  
2622 CE, 20 octobre 2006, Commune d’Andeville, n° 289234, Rec. p. 434 ; AJDA 2006. 2340, concl. D. Casas ; 
ibid. 2007. 782, ét. F. Dieu ; BJCP 2007. 36, note C. Maugüé ; Dr. adm. 2007, comm. 21, obs. A. Ménéménis ; 
Contrat et marchés publ. 2006, comm. 331, note J.-P. Piétri. 
2623 Idem. – CE, 15 décembre 2006, Société Corsica Ferries, n° 298618, Rec. p. 566 ; AJDA 2007. 185, note J.-
D. Dreyfus ; AJDA 2007. 1105, chron. L. Richer ; BJCP 2007. 116, concl. D. Casas ; Contrats et marchés publ. 
2007, comm. 21, obs. G. Eckert – CE, 6 avril 2007, Département de l’Isère, n° 298584, Rec. T. p. 745 ; BJCP 
2007, n° 53, p. 293, concl. N. Boulouis ; AJDA 2007. 832, obs. M.-C. de Montecler ; Dr. adm. 2007, comm. 113, 
obs. A. Ménéménis ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 171, note J.-P. Piétri. 
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mettre d’office fin au manquement dont il est saisi »2624. Dès lors, les « quatre prérogatives 

énergiques »2625 reconnues au juge lui confèrent des pouvoirs étendus. 

 

 Le juge dispose d’abord d’un pouvoir d’injonction2626, puisqu’il peut ordonner à l’autorité 

adjudicatrice de se conformer à ses obligations de publicité et de mise en concurrence. Ce 

pouvoir vise à modifier le comportement défaillant de l’autorité adjudicatrice afin de rétablir 

la légalité de la procédure. Le juge peut par exemple ordonner à l’autorité adjudicatrice le 

retrait d’un critère illégal du règlement de consultation2627, la communication au candidat 

évincé des motifs de rejet de son offre2628 ou les caractéristiques et avantages relatifs à l’offre 

retenue2629, de soumettre la candidature du requérant à la commission d’appel d’offre pour 

qu’il soit procédé à son réexamen2630, ou de modifier ou supprimer une clause du futur 

contrat. En outre, le juge doit adapter son injonction « eu égard à l’irrégularité commise »2631, 

et ne peut se substituer à l’administration défaillante2632. 

 

Le juge dispose ensuite du pouvoir de suspendre l’exécution de toute décision qui se rapporte 

à la passation du contrat. La suspension constitue souvent l’accessoire d’une mesure 

d’injonction et permet de lui conférer un effet utile. Le juge des référés ne peut cependant pas 

y procéder « s’il estime, en considération de l'ensemble des intérêts susceptibles d'être lésés et 

notamment de l'intérêt public, que les conséquences négatives de ces mesures pourraient 

l'emporter sur leurs avantages »2633. En outre, le juge ne peut prononcer la suspension de la 

signature du contrat, l’introduction du recours entraînant en elle-même une telle 

suspension2634.  

 

                                                
2624 CE, 23 novembre 2011, Département des Bouches-du-Rhône, n° 350519 ; AJDA 2011. 2320 ; Contrats et 
marchés publ. 2012, comm. 26, obs. J.-P. Piétri.  
2625 O. LE BOT, Le guide des référés administratifs, Dalloz, Coll. Guides Dalloz, 2013, p. 624. 
2626 Voir à ce titre A. PERRIN, L’injonction en droit public français, Thèse, Ed. Panthéon-Assas, 2009. 
2627 CE, 25 juillet 2001, Commune de Gravelines, n° 229666, Rec. p. 391 ; AJDA 2002. 46, concl. D. Piveteau ; 
RDI 2002. 62, obs. M. Degoffe ; RTD com. 2002. 284, obs. G. Orsoni ; CP-ACCP 2001, n° 5, p. 30, note L. 
Richer. 
2628 CE, 21 janvier 2004, Société Aquitaine Démolition, préc.  
2629 CE, 17 juillet 2013, Ministre de la défense c/ Société Aeromécanic, n° 364827, Rec. T. p. 694 ; BJCP 2013. 
342, concl. B. Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 132 note G. Eckert. 
2630 CE, 3 mars 2004, Commune de Châteaudun, n° 258602, Rec. T. p. 772 ; Contrats et marchés publ. 2004, 
comm. 92, obs. F. Llorens ; Dr. adm. 2004, p. 20, note A. Ménéménis ; AJDA 2004. 1713, note M.-C. Vincent-
Legoux. 
2631 CE, 13 décembre 1996, Syndicat intercommunal pour la revalorisation des déchets du secteur de Cannes-
Grasse, n° 169706, Rec. p. 488 ; RFDA 1997, p. 192. 
2632 CE, 3 mars 2004, Commune de Châteaudun, préc. 
2633 Art. L551-2-I du Code de justice administrative. 
2634 CE, 29 octobre 2010, Syndicat mixte d'assainissement de la région ouest de Versailles, préc. 
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Pour les contrats des pouvoirs adjudicateurs, le juge des référés précontractuels dispose enfin 

d’un pouvoir d’annulation. À ce titre, il peut annuler la procédure de passation ainsi que 

toutes les décisions s’y rapportant. La procédure peut être annulée dans son ensemble2635, ou 

de manière partielle2636. Dans ce cas, elle peut être assortie d’une injonction de reprendre une 

partie de la procédure2637, la procédure dans son ensemble2638 ou de procéder à un nouvel 

appel d’offre2639, sous réserve que l’autorité adjudicatrice ne renonce pas à la conclusion du 

contrat2640. Les décisions relatives à la procédure de passation, comme par exemple celles de 

la commission d’appel d’offre admettant puis retenant une candidature2641, peuvent également 

être annulées. Le juge peut supprimer ou modifier les clauses et prescriptions devant figurer 

dans le contrat et qui méconnaissent les obligations de publicité et de mise en concurrence. 

Pour les contrats conclus par les autorités adjudicatrices, le juge ne dispose pas d’un tel 

pouvoir, mais peut en revanche prononcer des astreintes2642. 

 

Le juge du référé précontractuel dispose donc d’une large palette de pouvoirs lui permettant 

d’adapter au mieux la sanction et qui s’explique « par la volonté de promouvoir cette voie de 

droit comme le moyen d’aboutir le plus efficacement possible et le plus en amont du 

processus contractuel à la correction des manquements aux obligations de publicité et de 

mise en concurrence »2643. Cette pluralité de pouvoirs amène à s’interroger sur la manière 

dont le juge décide de la sanction à prendre. La conception temporelle des fonctions des 
                                                
2635 Voir par exemple : CE, 30 juin 1999, Smitom, n° 198147, Rec. p. 229 ; AJDA 1999. 714, concl. C. Bergeal ; 
RDI 1999. 634, obs. F. Llorens ; RFDA 1999. 1134, obs. J.-C. Douence ; ibid. 1147, note L. Vidal – CE, 22 mars 
2000, M. et Mme Lasaulce, n° 207804, Rec. p. 126 ; RFDA 2001. 353, note G. J. Guglielmi – CE, 8 avril 2005, 
Société Radiometer, n° 270476, Rec. T. p. 698 ; AJDA 2005. 1589 ; RTD eur. 2006. 301, chron. D. Ritleng ; 
Contrats et marchés publ. 2005, comm. 147, note W. Zimmer –  CE, 15 décembre 2008, Communauté urbaine 
de Dunkerque, préc. – CE, 20 février 2013, Société American express Voyages, n° 363244 ; JCP A 2013. 2341, 
obs. F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2013, comm.117, note J.-P. Pietri – CE, 29 mai 2013, Communauté 
urbaine Marseille Provence Métropole, n° 366456 ; JCP A 2013, 2333, comm. F. Linditch ;  
2636 CE, 10 mai 2006, Société Bronzo, n° 281976, Rec. p. 240 ; AJDA 2006. 1619, note J. Lacrouts  –  CE, 5 juin 
2007, Société Corsica Ferries, n° 305280, Rec. T. p. 953 ; Contrat et marchés publ. 2007, comm. 253, G. 
Eckert – CE, 30 septembre 2011, Département de la Haute-Savoie, n° 350153, Rec. T. p. 1084 ; AJDA 2011. 
1875 ; BCJP 2011. 448, concl. B. Dacosta : Contrats et marchés publ. 2011, comm. 333, obs. J.-P. Piétri – CE, 
12 janvier 2011, Département du Doubs, n° 343324 ; AJDA 2011. 73 ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 
91, W. Zimmer. 
2637 CE, 9 juillet 2003, Société Scolarest, n° 254196 ; Contrats et marchés publ. 2003, comm. 182, Ph. Délélis. 
2638 CE, 10 juin 1994, Commune de Cabourg, préc. – CE, 21 juin 2000, SARL Plage chez Joseph et fédération 
nationale des plages restaurants, préc. – CE, 15 décembre 2006, Société Corsica Ferries, n° 298618, Rec. p. 
566 ; AJDA 2007. 185, note J.-D. Dreyfus, et 1105, étude L. Richer, P.-A. Jeanneney et S. Nicinski ; Contrats et 
marchés publ. 2007, comm. 53, note G. Eckert. 
2639 CE, 6 novembre 1998, Assistance publique – Hopitaux de Marseille, n° 194960, Rec. T. p. 1019 ; D. 1999. 5. 
2640 CE, 15 décembre 2008, Communauté urbaine de Dunkerque, préc. – CE, 12 janvier 2011, Département du 
Doubs, préc.  
2641 CE, 28 avril 2006, Société Abraham Bâtiment Travaux Publics, n° 286443, Rec. T. p. 953 ; Contrats et 
marchés publ. 2006, comm. 188, W. Zimmer. 
2642 Art. L551-6-I du Code de justice administrative. 
2643 L. TALLET-PREUD’HOMME, op. cit., p. 65. 
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principes de la commande publique peut constituer une grille de lecture permettant de 

systématiser une gradation des sanctions dans le cadre du référé précontractuel.  

 

 

Paragraphe 2 : Proposition d’une échelle principielle des sanctions prononcées par le 
juge du référé précontractuel. 

 

 

Le juge du référé précontractuel doit adapter la portée des mesures prescrites « eu 

égard à la nature du vice entachant la procédure de passation du contrat litigieux »2644. Il 

doit donc limiter les sanctions à ce qui est strictement nécessaire à la correction du 

manquement constaté. Le temps est un élément permettant d’apprécier le bien-fondé de la 

mesure prescrite par le juge. De manière générale, le juge circonscrit la sanction à la période à 

laquelle le manquement s’est produit. Par exemple, le juge ne peut annuler la procédure dans 

son intégralité si le manquement constaté ne se rapporte qu’à la phase de sélection des 

offres2645. Dans ce cas, la procédure doit être annulée à compter de l’examen des offres2646. En 

outre, lorsqu’un manquement n’affecte la procédure qu’au stade de la négociation, le juge des 

référés doit limiter son annulation à cette seule phase de la passation2647. En revanche, la 

procédure peut être annulée dans son intégralité lorsque le manquement est relatif à une phase 

antérieure à la sélection des candidatures. Par conséquent, les sanctions ne peuvent viser les 

étapes de la procédure antérieures à l’irrégularité commise, et doivent se limiter aux phases 

affectées par le manquement invoqué par le requérant. Ainsi, lorsque le début de la procédure 

est régulier, les mesures prises par le juge ne peuvent viser que les irrégularités commises 

postérieurement. Le juge doit donc prendre en compte le stade de la procédure auquel se 

rapporte le manquement invoqué. Cette solution « répond à une logique de modération et de 

proportionnalité de la réaction juridictionnelle »2648.  

 

Toutefois, cette logique n’est pas mécanique, puisque la jurisprudence considère que certains 

manquements invoqués en début de procédure peuvent être soulevés au stade de la sélection 

                                                
2644 CE, 20 octobre 2006, Commune d’Andeville, préc. 
2645 CE, 23 juillet 2012, Commune de Barbechat, n° 359103 ; Contrat et marchés publ. 2012, comm. 295, obs. 
M. Ubaud-Bergeron.  
2646 CE, 12 janvier 2011, Département du Doubs, préc. – CE, 30 septembre 2011, Département de la Haute-
Savoie, préc. 
2647 CE, 5 juin 2007, Société Corsica Ferries, préc.  
2648 O. LE BOT, op. cit., p. 625. 
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des offres s’ils continuent de produire leurs effets jusqu’au choix final. C’est le cas par 

exemple d’une définition insuffisante des besoins2649, ou d’une absence d’allotissement non 

justifiée2650. Dans ce cadre, le juge n’est pas placé « dans l’hypothèse où l’un des candidats 

invoque un manquement relatif à une phase antérieure de la procédure, manquement dont il 

apparaît, à la date à laquelle il est invoqué, non seulement qu’il ne l’a pas lésé, mais encore 

qu’il est désormais insusceptible de lui préjudicier »2651. En outre, une irrégularité commise 

au stade de l’examen des candidatures peut avoir des effets jusqu’à la fin de la procédure, si 

elle a permis de retenir un candidat dont le dossier aurait dû être rejeté au stade des 

candidatures2652. Les mesures proscrites par le juge dépendent donc également de la portée 

chronologique des manquements invoqués par le requérant. À partir de cette logique 

séquentielle, et dans un objectif de simplification et de prévisibilité des solutions 

contentieuses, il est possible d’établir une gradation temporelle des sanctions fondée sur les 

fonctions propres des principes de la commande publique. 

 

Lorsque l’autorité adjudicatrice porte atteinte à la liberté d’accès à la mise en concurrence, la 

procédure de passation doit être annulée dans son intégralité (A). En revanche, elle doit être 

annulée partiellement lorsque l’irrégularité est tirée d’une méconnaissance du principe 

d’égalité de traitement (B). S’agissant des atteintes au principe de transparence, elles sont 

sanctionnées différemment en fonction de l’objectif poursuivi : une annulation totale ou 

partielle s’il s’agit de l’objectif d’intelligibilité de la procédure ; une injonction s’il s’agit de 

l’objectif de vérification de l’impartialité de la procédure (C).  

 

A : Une annulation de la procédure dans son intégralité pour les atteintes au principe de 

liberté d’accès à la mise en concurrence. 

 

Les atteintes au principe de liberté d’accès au titre de sa fonction économique 

immédiate (I) comme médiate (II) doivent entraîner l’annulation de l’intégralité de la 

procédure. Cette sanction s’explique par la temporalité du principe, qui exerce ses fonctions 

en amont de la procédure de passation et influence donc le déroulement de l’ensemble du 

                                                
2649 CE, 15 décembre 2008, Communauté urbaine de Dunkerque, préc. 
2650 CE, 11 août 2009, Communauté urbaine Nantes-Métropole, n° 319949, Rec. T. p. 832 ; BJCP 2009, n° 67, p. 
451, concl. B. Dacosta ; AJDA 2009. 2181, note J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 348, 
note F. Olivier. 
2651 B. DACOSTA, concl. sur CE, 14 décembre 2009, Département du Cher, n° 330052 RJEP 2010, comm. 31. 
2652 CE, 29 avril 2011, Garde des Sceaux c/ Société Institut Génétique Nantes Atlantique, préc.  
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processus d’achat public. Ainsi, tout manquement à ce principe initial est susceptible de 

remettre en cause la totalité de la procédure. Dans ce cas, le seul moyen pour le juge du référé 

de rétablir la légalité est d’annuler la procédure dans son intégralité. 

 

I : Une annulation de la procédure dans son intégralité pour les manquements à la 
liberté d’accès au titre de sa fonction économique immédiate. 

 

 

Tout manquement au principe de liberté d’accès à la mise en concurrence intervenant 

lors du premier temps de la commande publique entraîne l’annulation de l’intégralité de la 

procédure de passation. Cette logique découle du caractère chronologique des procédures de 

passation et de la temporalité des fonctions des principes de la commande publique. Lorsque 

l’autorité adjudicatrice porte atteinte à la liberté d’accès au titre de sa fonction économique 

immédiate, elle fausse le jeu de la concurrence et entrave l’accès des candidats potentiels à la 

mise en concurrence. En effet, la nature et les caractéristiques du contrat, la forme de la 

procédure de passation et les conditions d’accès à la mise en concurrence sont autant 

d’éléments déterminants dans le choix ou la possibilité des opérateurs économiques de 

candidater. Par conséquent, afin de rétablir la légalité du processus d’achat ou 

d’externalisation, le juge doit enjoindre à l’administration d’engager une nouvelle procédure 

de passation, sous réserve qu’elle ne renonce pas à la conclusion du contrat2653, afin de 

permettre à l’ensemble des opérateurs économiques intéressés par le contrat de candidater à la 

mise en concurrence.  

 

Par une détermination erronée des besoins ou par une manœuvre volontairement délétère, il 

arrive que l’autorité adjudicatrice utilise une procédure moins contraignante que celle qui 

aurait du être mise en œuvre. Dans ce cadre, il y a lieu de reprendre la procédure dans son 

intégralité, puisque cette irrégularité est susceptible de porter atteinte à l’accès des opérateurs 

économiques à la mise en concurrence2654. Les mesures prescrites par le juge doivent être les 

mêmes lorsque n’est pas respecté l’article 10 du Code des marchés publics relatif à 

l’obligation d’allotir les marchés 2655 . Pour les entreprises de petites tailles, l’absence 

                                                
2653 CE, 15 décembre 2008, Communauté urbaine de Dunkerque, préc. – CE, 12 janvier 2011, Département du 
Doubs, préc. 
2654 CE, 10 juin 1994, Commune de Cabourg, préc. – CE, 21 juin 2000, SARL Plage chez Joseph et fédération 
nationale des plages restaurants, préc. – CE, 15 décembre 2006, Société Corsica Ferries, préc. – CE, 14 
décembre 2009, Département du Cher, préc.  
2655 CE, 29 octobre 2010, Syndicat mixte d’assainissement de la région Ouest de Versailles, préc.  
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d’allotissement ou les irrégularités commises dans sa mise en œuvre constituent en effet un 

véritable frein à leur possibilité d’accéder à la mise en concurrence2656. À cet égard, le juge du 

référé précontractuel exerce un contrôle normal sur la décision de ne pas allotir2657, mais un 

contrôle restreint sur le nombre et la consistance des lots2658. Dans une logique similaire, est 

annulée dans son intégralité la procédure de passation d’un contrat de partenariat dont le 

caractère global de l’objet n’est pas avéré2659. La procédure peut également être annulée si 

aucune mesure de publicité n’a été opérée2660 ou si le choix des supports de publicité est 

irrégulier2661 ; dans ce cas, certains candidats potentiels n’ont pas accès à l’information et ne 

peuvent donc exercer leur liberté de candidater ou de ne pas candidater à l’obtention du 

contrat. Des irrégularités dans la définition des spécifications techniques2662 ou dans le choix 

des critères de sélection des candidatures2663 peuvent conduire le juge à annuler l’ensemble de 

la procédure. En effet, les irrégularités commises dans la détermination des conditions d’accès 

à la mise en concurrence sont susceptibles de porter atteinte à la liberté d’accès des candidats 

potentiels2664.  

 

Toutefois, le juge n’annulera pas systématiquement la procédure de passation en cas 

d’irrégularité dans la définition des conditions d’accès à la mise en concurrence. Le juge 

exerçant parfois un contrôle restreint, certaines de ces irrégularités doivent être d’une ampleur 

suffisante, en ce sens qu’elles doivent avoir une véritable influence sur le jeu de la 

concurrence. Par exemple, en cas de manquement à l’obligation de fixer des niveaux de 

capacités liés et proportionnés à l’objet du marché2665, l’annulation de la procédure ne peut 

être prononcée que si l’exigence de capacité technique imposée aux candidats est 

                                                
2656 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2657 CE, 27 octobre 2011, Département des Bouches-du-Rhône, n° 350935, Rec. T. p. 1009 ; BJCP 2012, n° 80, 
p. 9, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 343, note G. Eckert. 
2658 CE, 21 mai 2010, Commune d’Ajaccio, n° 333737, Rec. T. p. 849 ; AJDA 2010. 1046 ; RTD eur. 2010. 975, 
chron. D. Ritleng, J.-P. Kovar et A. Bouveresse ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 239, note P. Devillers. 
2659 CE, 29 avril 2015, Société Urbaser Environnement, n° 386748 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 137, 
note M. Ubaud-Bergeron.  
2660 CE, Ass., 10 juin 1994, Commune de Cabourg, préc. 
2661 CE, 7 octobre 2005, Région Nord Pas-de-Calais, préc. 
2662 CE, 3 novembre 1995, District de l'agglomération nancéienne, préc. 
2663 CE, 17 novembre 2006, ANPE, n° 290712, Rec. T. p. 947 ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 4, obs. 
W. Zimmer – CE, 21 novembre 2007, Département de l’Orne, n° 291411, Rec. T. p. 940 ; BJCP 2008, p. 7, 
concl. D. Casas ; AJDA 2007. 2233 ; Contrats et marchés publ. 2008, comm. 6, obs. F. Olivier – CE, 9 mai 
2012, Commune de Saint-Benoît, n° 356455 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 211, note W. Zimmer. 
2664 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2665 Art. 45 du Code des marchés publics.  



 

 543 

manifestement dépourvue de lien avec l’objet du marché ou manifestement 

disproportionnée2666. 

 

Ainsi, une irrégularité intervenue lors du premier temps de la commande publique, lorsqu’elle 

est suffisamment caractérisée, entraîne une annulation totale de la procédure de passation dans 

l’objectif de rétablir l’atteinte portée au principe de liberté d’accès à la mise en concurrence. 

La reprise de la procédure dans son intégralité n’est toutefois pas automatique, puisqu’elle 

dépend du caractère opérant du moyen soulevé par le requérant. Dans ce cadre, l’opérance du 

moyen dépend du caractère instantané ou permanent du manquement invoqué. Lorsque 

l’irrégularité porte atteinte à la liberté d’accès de manière instantanée, le manquement ne peut 

être invoqué que par les seuls candidats potentiels, lors du premier temps de la commande 

publique. C’est le cas de l’absence ou de l’insuffisance de publicité qui ne peut être soulevée 

par un requérant qui a effectivement pu accéder à la mise en concurrence2667. En revanche, 

lorsque l’irrégularité porte atteinte à la liberté d’accès de manière permanente, le manquement 

peut être soulevé à tous les stades de la procédure, par les candidats potentiels et réels. C’est 

par exemple le cas d’une erreur dans le choix de la procédure de passation, d’une définition 

insuffisante des besoins2668, du non respect de l’obligation d’allotir2669 ou de l’absence 

d’exigence des garanties professionnelles et financières qui permet de retenir un candidat ne 

présentant pas les garanties minimales2670, car ces irrégularités, bien qu’intervenant lors du 

premier temps de la commande publique, ont des répercussions jusqu’au choix du 

cocontractant.  

 

Pour résumer, l’opérance des moyens relatifs la violation de la liberté d’accès au titre de sa 

fonction économique immédiate dépend du caractère instantané ou permanent des effets du 

manquement invoqué. Lorsque l’effet est instantané, le manquement ne peut être invoqué que 

lors du premier temps de la commande publique. En cas d’effet permanent, il peut être 

invoqué à tous les stades de la procédure. Lorsque le juge décide que le moyen est opérant, il 

doit annuler la procédure dans son intégralité et enjoindre à l’administration de recommencer 

une nouvelle procédure. La même logique est appliquée pour les atteintes à la liberté d’accès 

au titre de sa fonction économique médiate. 

                                                
2666 CE, 7 mai 2013, Société Segex, Société Aximum, n° 365706, Rec. T. p. 702 ; AJDA 2013. 950 ; BJCP 2013. 
366, concl. B. Dacosta ; Contrat et marchés publ. 2013. comm. 203, note J.-P. Pietri. 
2667 CE, 20 mai 2009, Ministre de la Défense, préc.  
2668 CE, 15 décembre 2008, Communauté urbaine de Dunkerque, préc. 
2669 CE, 11 août 2009, Communauté urbaine Nantes-Métropole, préc.  
2670 CE, 29 avril 2011, Garde des Sceaux c/ Société Institut Génétique Nantes Atlantique, préc. 



 

 544 

 

 

II : Une annulation de la procédure dans son intégralité pour les manquements à la 
liberté d’accès au titre de sa fonction économique médiate. 

 

 

Le juge du référé précontractuel doit annuler la procédure de passation dans son 

intégralité lorsqu’un manquement à la liberté d’accès est intervenu pendant le deuxième 

temps de la commande publique (a) ou pendant l’exécution du contrat (b). Même si 

l’irrégularité est postérieure au premier temps de la commande publique, elle a pour effet de 

remettre en cause rétroactivement l’ensemble de la procédure en portant atteinte au principe 

initial de liberté. Par conséquent, le seul moyen de rétablir la légalité est d’annuler la 

procédure dans son intégralité. 

 

a : Pour les manquements intervenant lors du deuxième temps de la commande publique. 
 

Tout manquement au principe de liberté d’accès à la mise en concurrence intervenant 

lors du deuxième temps de la commande publique entraîne l’annulation de l’intégralité de la 

procédure de passation. Une application mécanique du déroulement de la procédure de 

passation voudrait qu’un manquement relatif au deuxième temps de la commande publique 

entraîne une reprise de la procédure seulement à partir de ce stade2671. Toutefois, les atteintes 

à la liberté d’accès concernent l’existence même de la procédure ou les conditions initiales 

d’accès à la mise en concurrence, et ce, quelque soit le moment où elles interviennent2672. Par 

conséquent, ces atteintes se rapportent nécessairement à une période antérieure à la sélection 

des candidatures, même si elles se produisent lors du deuxième temps de la commande 

publique. Dès lors, même si le manquement intervient lors de la mise en concurrence 

effective, il doit être sanctionné au regard du principe de liberté d’accès, et impose de 

reprendre l’ensemble de la procédure. 

 

                                                
2671 CE, 12 janvier 2011, Département du Doubs, préc. – CE, 30 septembre 2011, Département de la Haute-
Savoie, préc. 
2672 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 1. 
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Cette logique est identique à celle appliquée au régime des modifications précontractuelles2673 

et contractuelles2674. Tout manquement relatif à la liberté d’accès a pour conséquence de 

fausser l’ouverture à la concurrence et les conditions initiales d’accès à la mise en 

concurrence, quelque soit le moment où il intervient, en passation ou lors de l’exécution du 

contrat. Toute modification des éléments déterminants dans le choix et la manière de 

candidater est susceptible de remettre en cause la liberté des candidats d’accéder ou non à la 

procédure de passation. Or, la seule manière de rétablir l’atteinte causée est de reprendre la 

procédure dans son intégralité. Par conséquent, le juge doit procéder à l’annulation de la 

procédure dans son ensemble, et enjoindre à l’autorité adjudicatrice la reprise de l’intégralité 

de la procédure lorsqu’elle modifie des éléments relatifs au premier temps de la commande 

publique lors de la phase de mise en concurrence effective. Tel est le cas d’une modification 

de l’objet du contrat, de la nature et de l’étendue des besoins, éléments qui doivent 

obligatoirement figurer dans la publicité initiale et qui sont donc accessibles à l’ensemble des 

candidats potentiels 2675 . C’est également le cas en appel d’offre, lorsque l’autorité 

adjudicatrice modifie les critères d’attribution du contrat. Dans le cadre de cette procédure, les 

critères de sélection des offres sont obligatoirement insérés dans la publicité initiale2676, ils 

influencent donc le choix des candidats potentiels de candidater ou de ne pas candidater à 

l’obtention du contrat. Dès lors, une modification de ces critères lors de la mise en 

concurrence porte atteinte à la liberté d’accès des candidats potentiels2677. Par conséquent, il y 

a lieu de reprendre l’intégralité de la procédure à l’aune de ces nouveaux critères d’attribution.   

 

Cette logique est la même pour les autres procédures de passation lorsque l’autorité 

adjudicatrice décide de publier les critères d’attribution2678 ou leurs modalités de mise en 

œuvre2679 dès l’avis d’appel public à la concurrence. La question se pose de savoir si le choix 

à proprement parler des critères de sélection des offres entre dans la catégorie des 

                                                
2673 Cf. Supra, Chapitre 1-Section 2 du présent titre. 
2674 Voir à ce titre les développements relatifs à la fonction économique médiate de la liberté d’accès dans le 
cadre de l’exécution du contrat. 
2675 Art. R1411-1 du Code général des collectivités territoriales : la publicité initiale « précise également les 
modalités de présentation de ces offres et mentionne les caractéristiques essentielles de la convention envisagée, 
notamment son objet et sa nature ». 
2676 Art. 53 du Code des marchés publics : « les critères ainsi que leur pondération ou leur hiérarchisation sont 
indiqués dans l'avis d'appel public à la concurrence ou dans les documents de la consultation ». 
2677 C’est ce qui explique que toute modification des critères intervenant après la date limite de dépôt des 
candidatures est interdite en appel d’offre. 
2678 CE, 20 octobre 2006, Communauté d’agglomération Salon-Etang de Berre-Durance, n° 287198, Rec. T. p. 
945 ; AJDA 2007. 311, note J.-C. Videlin ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 322, note G. Eckert ; BJCP 
2007, p. 32, concl. D. Casas. 
2679 CE, 30 juillet 2014, Société lyonnaise des eaux, préc. 
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manquements portant atteinte à la liberté d’accès à la mise en concurrence. A priori, la 

réponse est négative, le choix des critères étant encadré par le principe d’égalité de traitement 

des candidats2680. L’illégalité des critères d’attribution est donc sanctionnée sur le fondement 

du principe d’égalité. Toutefois, dans le cadre du référé précontractuel, cette logique ne peut 

être aussi tranchée. Les critères d’attribution exercent une influence sur le choix des 

opérateurs économiques de candidater à l’obtention du contrat lorsqu’ils sont communiqués 

dès le lancement de la procédure. Si le contrôle du juge révèle une illégalité dans le choix des 

critères et qu’il enjoint à l’administration de les redéfinir et de reprendre la procédure à partir 

de l’examen des offres, il porte atteinte à la liberté d’accès des soumissionnaires potentiels 

susceptibles d’être intéressés par l’obtention du contrat au regard de ces nouveaux critères. 

Par conséquent, et afin de rétablir la légalité de la procédure, il convient d’annuler la 

procédure dans son ensemble et d’enjoindre à l’administration d’engager une nouvelle 

procédure2681.  

 

Il est possible de s’interroger sur les catégories de requérants disposant de la possibilité 

d’invoquer le moyen tiré du manquement aux fonctions économiques médiates de la liberté 

d’accès. Les bénéficiaires naturels de ces fonctions sont les candidats potentiels à la mise en 

concurrence. Par conséquent, ils sont recevables à invoquer un tel moyen si le manquement a 

eu pour effet de modifier les conditions d’accès à la mise en concurrence à laquelle ils ne 

peuvent plus accéder. La question est plus délicate s’agissant des candidats réels. Leur liberté 

d’accéder à la mise en concurrence n’est pas atteinte, puisqu’ils ont effectivement pu y 

accéder. Par conséquent, les irrégularités relatives à la liberté d’accès commises lors du 

deuxième temps de la commande publique ne peuvent être invoqués par les candidats réels.  

 

 

b : Pour les manquements intervenant lors de l’exécution du contrat. 
 

L’avenant, outil juridique contractuel ayant pour objet de modifier un contrat en 

cours2682, entre dans le champ d’application des référés précontractuels2683 sous réserve qu’il 

                                                
2680 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2.  
2681 V. par exemple : CE, 15 février 2013, Société Derichebourg Polyurbaine, n° 363921 ; AJDA 2013. 1083 ; 
Contrats et marchés publ. 2013, comm. 104, P. Devillers. 
2682 M. UBAUD-BERGERON, La mutabilité du contrat administratif, thèse dactyl., Montpellier, 2004 – H. 
HOEPFFNER, La modification du contrat administratif, LGDJ, coll. Thèses, Biblio. de droit public, Tome 260, 
2009. 
2683 CE, 11 juillet 2008, Ville de Paris, préc.  
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n’ait pas été signé par les parties au contrat. Cette hypothèse demeure cependant rare, les 

candidats évincés de la procédure de mise en concurrence et les candidats potentiels n’ayant 

pas accès aux informations sur la conclusion d’un avenant avant sa signature. Il a été 

démontré que la légalité d’un avenant s’apprécie à l’aune du principe de liberté d’accès à la 

mise en concurrence2684 ; lorsque l’avenant s’apparente à un nouveau contrat nécessitant la 

mise en œuvre d’une nouvelle procédure de passation, il est illégal. Si le juge est saisi dans le 

cadre d’un référé précontractuel, il doit nécessairement annuler « la procédure d’attribution 

portant sur la conclusion » 2685  de l’avenant s’il s’apparente à un nouveau contrat, ou 

enjoindre à l’administration de procéder à un nouvel appel d’offre. Dans ce cas, le juge 

considère que l’autorité adjudicatrice a effectivement manqué à ses obligations de publicité et 

de mise en concurrence en ne procédant pas à une nouvelle procédure de passation. En 

revanche, si l’avenant ne s’apparente pas à un nouveau contrat, le juge des référés ne peut 

exercer ses pouvoirs d’annulation ou d’injonction, « dès lors que la conclusion d’un tel 

accord n’est pas soumise aux règles de publicité et de concurrence qui s’appliquent à la 

passation des marchés publics »2686.  

 

Toute atteinte au principe initial de liberté d’accès à la mise en concurrence entraîne 

l’annulation de la procédure de passation dans son intégralité. Il en va différemment des 

manquements au principe d’égalité de traitement des candidats, dont les fonctions s’exercent 

lors du deuxième temps de la commande publique.  

 

B : Une annulation partielle de la procédure pour les atteintes au principe d’égalité de 

traitement des candidats. 

 

Tout manquement au principe d’égalité de traitement entre les candidats intervenant 

lors du deuxième temps de la commande publique entraîne l’annulation de la procédure à 

                                                
2684 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2685 Formule utilisée par le juge des référés du tribunal administratif de Paris en première instance sur l’affaire 
Ville de Paris : « 1°) d'annuler l'ordonnance du 2 janvier 2008 par laquelle le juge des référés du tribunal 
administratif de Paris a, sur la requête de la société Clear Channel France tendant, sur le fondement de l'article 
L. 551-1 du code de justice administrative, d'une part à ce qu'il soit enjoint à la ville de Paris de différer la 
signature de l'avenant n° 1 au marché n° 0761001 jusqu'au terme de la procédure et pour une durée maximale 
de vingt jours, d'autre part à l'annulation de la procédure d'attribution portant sur la conclusion d'un avenant 
par la ville de Paris avec la société Somupi au marché du 27 février 2007 relatif à la mise en place d'une flotte 
de vélos à destination du public et de mobilier urbain d'information à caractère général ou local et 
accessoirement publicitaire ». 
2686 CE, 11 juillet 2008, Ville de Paris, préc. 



 

 548 

compter du stade de la passation auquel il se rapporte. Il n’y a pas de logique à ce que le juge 

annule la procédure de passation dans son intégralité alors que l’irrégularité commise ne 

concerne que les candidats réels, c’est-à-dire les opérateurs économiques qui ont 

effectivement accédé à la mise en concurrence. En effet, « si les pouvoirs du juge des référés 

précontractuels sont étendus, son office doit toutefois se limiter aux seules mesures 

nécessaires à assurer le respect des principes auxquels cette procédure est destinée »2687. À 

cet égard, seuls les candidats réels sont susceptibles d’être lésés par une rupture d’égalité lors 

de la phase de mise en concurrence. Par conséquent, les candidats potentiels ne peuvent 

jamais avoir un intérêt à agir lorsque l’irrégularité commise lors du deuxième temps de la 

commande publique ne concerne pas le principe de liberté d’accès à la mise en concurrence. 

Pour l’ensemble de ces raisons, le juge ne peut enjoindre à l’autorité adjudicatrice de 

reprendre la procédure dans son ensemble2688 dans les cas d’atteinte au seul principe d’égalité 

de traitement entre les candidats. 

 

L’annulation prend effet à compter de la phase de la procédure à laquelle est rattachée 

l’irrégularité (I) ; lorsqu’il s’agit d’un manquement dans la sélection des offres, la procédure 

est annulée seulement à compter de la phase d’examen des offres (II). 

 

I : Une annulation partielle de la procédure à compter des différentes phases de mise en 
concurrence. 

 

Le juge peut sanctionner toutes les inégalités commises par l’autorité adjudicatrice 

pendant le déroulement de la mise en concurrence. Dans ce cadre, la portée des mesures prises 

par le juge dépend du moment où l’irrégularité a été commise. Par exemple, lorsque l’autorité 

adjudicatrice retient une candidature irrégulière, il y a lieu d’enjoindre à l’administration de 

reprendre la procédure de passation à partir de l’examen des candidatures2689. Dans le même 

sens, lorsqu’une candidature est écartée de manière injustifiée, il y a lieu d’annuler la décision 

de rejet et d’enjoindre à l’autorité adjudicatrice de reprendre la procédure au stade de 

l’examen des candidatures2690. Lorsqu’une rupture d’égalité intervient lors de la phase de 

                                                
2687 M. UBAUD-BERGERON, obs. sous CE, 23 mars 2012, Caisse écoles de Commune de Six-Fours-les-plages, 
n° 355439, Contrats et marchés publ. 2012, comm. 166. 
2688 CE, 5 juin 2007, Société Corsica Ferries, préc. – CE, 12 janvier 2011, Département du Doubs, préc. – CE, 
30 septembre 2011, Département de la Haute-Savoie, préc. 
2689 CE, 10 mai 2006, Société Bronzo, préc. – CE, 11 avril 2012, Syndicat Ody 1218 Newline du Lloyd's de 
Londres et a., préc. 
2690 CE, 9 juillet 2003, Société Scolarest, préc. 
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négociation, il y a lieu de reprendre la procédure à ce stade de la passation, c’est-à-dire après 

la sélection des candidatures et avant le choix des offres2691. Les irrégularités les plus 

fréquentes sont celles intervenant lors de la phase de sélection des offres. Dans cette 

hypothèse, il y a lieu d’annuler la procédure de passation à compter de la phase d’examen des 

offres.  

 

II : Une annulation partielle de la procédure à compter de l’examen des offres. 
 

Le juge peut également sanctionner les irrégularités commises pendant la phase 

d’analyse des offres qui ont pour effet de rompre l’égalité de traitement entre les candidats 

réels, sous réserve qu’elles lèsent ou risquent de léser le requérant. À cet égard, la 

jurisprudence sur la portée des mesures prescrites par le juge n’est pas clairement fixée. Dans 

certains cas, la procédure n’est annulée qu’à compter de l’examen des offres. Il en va ainsi 

lorsque l’autorité adjudicatrice retient une offre irrégulière 2692 , non conforme à la 

réglementation générale2693 ou au règlement de consultation2694, rejette une offre pour des 

motifs injustifiés2695, applique de manière imparfaite les modalités de mise en œuvre des 

critères2696, commet une rupture d’égalité dans la notation des offres2697 ou une erreur de fait 

lors de l’analyse des offres2698.  

Dans d’autres cas, bien que l’irrégularité soit relative à l’égalité de traitement entre les 

candidats, la procédure est annulée dans son ensemble. Il en va ainsi lorsque l’autorité 

adjudicatrice neutralise un critère d’attribution2699 ou prend en compte un critère non prévu 

                                                
2691 CE, 15 juin 2001, Syndicat intercommunal d’assainissement de Saint-Martin-en-Ré et la Flotte-en-Ré, préc. 
– CE, 21 février 2014, Société Dalkia France et autres, n° 373159 ; BJCP n° 95, p. 292 concl. G. Pellissier ; 
Contrats et marchés publ. 2014, comm. 111, note G. Eckert ; AJDA 2014. 1778, note J.-B. vila ; AJDA 2014. 
422, obs. D. Poupeau. 
2692 CE, 12 janvier 2011, Département du Doubs, préc. 
2693 CE, 30 septembre 2011, Département de la Haute-Savoie, préc. 
2694 CE, 23 mars 2012, Caisse écoles de Commune de Six-Fours-les-plages, n° 355439 ; Contrats et marchés 
publ. 2012, comm. 166, obs. M. Ubaud-Bergeron. 
2695 CE, 21 septembre 2011, Département des Hauts-de-Seine, n° 349149, Rec. p. 443 ; BJCP 2011. 442, concl. 
N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 315, note W. Zimmer ; AJDA 2011. 1815 ; RDI 2011. 560, 
obs. S. Braconnier ; AJCT 2012. 41, obs. O. Didriche. 
2696 CE, 6 mai 2015, Syndicat intercommunal pour les transports urbains de la région de Valenciennes, n° 
387544 ; Contrat et marchés publ. 2015, comm. 191, obs. H. Hoepffner. 
2697 TA Nice, 2 avril 2012, Société Renov Signalisation, n° 1200856. 
2698 TA Lyon, 9 juillet 2012, Société Spie Sud Est, n° 1204062 – TA Cergy-Pontoise, 6 mars 2013, Société 
Espace Cinéma, n° 1301177. 
2699 CE, 27 avril 2011, Président du Sénat, n° 344244, Rec. T. p. 1006 ; AJDA 2011. 870, obs. R. Grand ; JCP A 
2011. actu. 333, obs. C.-A. Dubreuil, et n° 2214, note F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 165, 
note W. Zimmer. 
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par le règlement de consultation lors de l’examen des offres2700, sélectionne une offre ne 

répondant pas aux exigences de la consultation2701, sélectionne une offre anormalement 

basse2702, permet à une seule entreprise de présenter une variante2703, note de manière 

différente deux offres équivalentes2704. L’analyse de ces différentes jurisprudences ne permet 

pas de dégager une grille de lecture légitimant une annulation partielle dans certains cas, une 

annulation intégrale dans d’autres. En effet, la nature et l’ampleur des irrégularités commises 

sont équivalentes et ne justifient donc pas la différence observée dans leur traitement 

contentieux. Or, cet aléa jurisprudentiel peut être source d’incompréhension et d’insécurité 

juridique. 

 

Il n’y a aucune logique à ce que le juge annule la procédure dans son intégralité lorsque le 

manquement invoqué est tiré d’une inégalité dans l’analyse et la sélection des offres. Dans 

cette hypothèse, seuls les candidats réels qui ont été admis à présenter une offre sont 

susceptibles d’être lésés par l’irrégularité invoquée. Les candidats potentiels ne sont pas 

concernés par cette phase de la procédure, sauf lorsque l’atteinte est relative au principe de 

liberté d’accès à la mise en concurrence2705. Dès lors, l’annulation de la procédure dans son 

intégralité n’est pas nécessaire au rétablissement de la légalité du processus d’achat ou 

d’externalisation. En outre, une telle mesure alourdit et rallonge la procédure de passation et 

réduit ainsi l’efficacité de la commande publique. La temporalité des fonctions du principe 

d’égalité de traitement prescrit une annulation de la procédure seulement à compter de 

l’examen des offres. Par conséquent, toutes les irrégularités commises au stade de l’examen 

des offres qui portent atteinte au seul principe d’égalité de traitement des candidats 

nécessitent une annulation de la procédure qu’à compter de la phase de sélection des offres.  

 

Le choix des sanctions dans le cas d’une atteinte au principe de transparence des procédures 

est un peu plus subtil, ce dernier exerçant ses fonctions dans deux temps différents et 

poursuivant plusieurs objectifs à la logique différente.  

 

                                                
2700 CE, 1er avril 2009, Ministre de l’Écologie c/ Société la téléphonie Mahoraise, 321752 ; AJDA 2009. 683 ; 
Contrats et marchés publ. 2009, comm. 171, obs. J.-P. Piétri. 
2701 CE, 19 juillet 2010, Région Réunion, n° 337071, Rec. T. p. 914 ; AJDA 2010. 151 ; Contrats et marchés 
publ. 2010, comm. 321, W. Zimmer. 
2702 TA Lyon, 18 mai 2009,  Société Albertazzi, n° 0902595. 
2703 TA Rouen, 19 janvier 2012, Société Cougnaud, n° 1103832. 
2704 TA Toulouse, 15 janvier 2010, Société Coved, n° 0905818. 
2705 Cf. Supra. 
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C : L’échelle des sanctions pour les atteintes au principe de transparence des procédures. 

 

Pour les atteintes au principe de transparence, le choix de la sanction dépend de 

plusieurs paramètres. Il convient de déterminer si le principe est atteint au titre de sa fonction 

d’intelligibilité de la procédure ou de vérification de son impartialité. Dans ce dernier cas, le 

juge ne peut prendre que des mesures d’injonctions pour obliger l’autorité adjudicatrice à 

communiquer certaines informations au requérant (II). Lorsqu’est atteinte la transparence au 

titre de sa fonction d’intelligibilité des procédures, la sanction dépend des destinataires du 

principe : la procédure doit être annulée dans son intégralité s’il s’agit des candidats 

potentiels ; elle ne peut être annulée que de manière partielle s’il s’agit des candidats réels (I). 

 

I : L’annulation partielle ou totale de la procédure pour les manquements à la 
transparence au titre de sa fonction d’intelligibilité de la procédure. 

 

 

Le principe de transparence dispose d’une fonction d’intelligibilité des procédures 

permettant aux candidats potentiels et réels de présenter utilement leurs candidatures et leurs 

offres2706. À ce titre, l’autorité adjudicatrice doit transmettre aux opérateurs économiques 

certaines informations relatives au futur contrat et aux conditions de consultation avant le 

dépôt des candidatures et des offres. C’est donc de la transparence que découlent 

majoritairement les obligations de publicité à la charge de l’autorité adjudicatrice. Par 

conséquent, les moyens tirés de la méconnaissance de ces obligations sont invocables et 

opérants devant le juge du référé précontractuel, qui ne peut être saisi que des manquements 

aux obligations de publicité et de mise en concurrence. Le requérant est donc recevable à 

soulever les moyens tirés d’une atteinte à l’intelligibilité de la procédure, tels que 

l’insuffisance des informations transmises sur la nature et l’étendu des besoins2707, sur les 

critères et sous-critères de sélection des candidatures et des offres2708 ou sur les éléments de la 

                                                
2706 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2.  
2707  CE, 24 octobre 2008, Communauté d’agglomération de l’Artois, préc. – CE, 15 décembre 2008, 
Communauté urbaine de Dunkerque, préc. – CE, 1er juin 2011, Commune de Saint-Benoît, préc. – CE, 12 mars 
2012, Dynacité, Société Dalkia France, préc. 
2708 CE, 30 janvier 2009, ANPE, préc. – CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine 
national de Versailles, préc. – CE, 24 février 2010, Communauté de communes de l’Enclave des Papes, préc. – 
CE, 18 juin 2010, Commune de Saint-Pal-de-Mons, préc. – CE, 15 février 2013, Société Derichebourg 
Polyurbaine, préc. 
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consultation 2709 . Le requérant peut également se prévaloir du caractère ambigu des 

informations révélant des incohérences ou des contradictions sur les attentes de l’autorité 

adjudicatrice2710. La possibilité pour les candidats de demander des précisions sur ces 

éléments en cours de procédure ne peut avoir pour conséquence de rendre inopérant le moyen 

soulevé par le requérant2711.  

 

Les mesures prescrites par le juge du référé précontractuel doivent dépendre de la catégorie 

des destinataires de l’information litigieuse et du moment où intervient l’irrégularité. À cet 

égard, Olivier Le Bot souligne qu’il existe « une gradation très nette des informations devant 

être communiquées aux candidats à chacune des phases de la consultation »2712. L’échelle 

des sanctions dépend de la temporalité des fonctions du principe de transparence ainsi que de 

la nature des opérateurs économiques en bénéficiant. Afin de compléter cette gradation des 

sanctions, il convient de reprendre la distinction candidats potentiels/candidats réels qui a 

permis de systématiser le régime des modifications précontractuelles2713. La procédure doit 

être annulée dans son intégralité lorsque l’information concerne les candidats potentiels (a), 

ou de manière partielle lorsque l’information concerne les candidats réels (b).  

 

a : Une annulation de la procédure dans son ensemble lorsque l’information concerne les 
candidats potentiels. 
 

Lorsque l’information est normalement destinée à l’ensemble des candidats potentiels, 

il y a lieu d’enjoindre à l’administration de reprendre la procédure de passation dans son 

ensemble. Les éléments communiqués à cette catégorie de candidats dès l’engagement de la 

procédure sont déterminants dans leur choix de candidater et sont utiles à l’élaboration de la 

candidature. À ce titre, la transparence bénéficie à l’ensemble des opérateurs économiques 

                                                
2709 CE, 27 juillet 2001, Compagnie générale des eaux, n° 229566, Rec. p. 406 ; BJCP 2002. 21, concl. D. 
Piveteau, obs. R. S. ; RTD com. 2002. 52, obs. G. Orsoni – CE, 3 mars 2004, Société Mak System, n° 258272, 
Rec. p. 121 ; BJCP 2004, n° 34, p. 225, concl. D. Piveteau ; AJDA 2004. 1034, obs. J.-D. Dreyfus ; Contrats et 
marchés publ. 2004, comm. 93, note F. Llorens  – CE, 6 janvier 2006, Syndicat mixte de collecte, de traitement 
et de valorisation des déchets du Vendômois, n° 281113 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 92, note F. 
Llorens – CE, 19 septembre 2007, Service départemental d’incendie et de secours du Nord, n° 298294, Rec. T. 
p. 938 ; Contrats et marchés publ. 2007, comm. 292, W. Zimmer – CE, 19 janvier 2011, Société Technique 
d’environnement et propreté, n° 340773 ; AJDA 2011. 1223 ; JCP A 2011, 2080, comm. F. Linditch. 
2710 CE, 22 mars 2000, M. et Mme Lasaulce, préc. – CE, 10 mai 2006, Syndicat intercommunal des services de 
l’agglomération valentinoise, n° 286644, Rec. p. 242 ; Contrats et marchés publ. 2006, comm. 226, note F. 
Olivier  –  CE, 8 juillet 2009, Ministre de la Justice, n° 318187 ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 294, 
obs. F. Llorens. 
2711 CE, 23 décembre 2009, Etablissement public du musée et du domaine national de Versailles, préc. 
2712 O. Le BOT, op. cit., p. 606. 
2713 Cf. Supra, Chapitre 1 du présent titre. 
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susceptibles d’être intéressés par la conclusion du contrat. Par conséquent, une irrégularité 

dans la communication de ces éléments empêche la réalisation de l’objectif d’intelligibilité de 

la procédure dès son commencement et porte atteinte au principe de transparence. Afin que 

l’autorité adjudicatrice puisse corriger cette illégalité, le juge doit annuler l’ensemble de la 

procédure et enjoindre à cette dernière de la reprendre dans son intégralité afin que les 

candidats potentiels aient accès aux bonnes informations. Il en va ainsi pour toutes les 

irrégularités commises dans la communication des éléments essentiels à l’élaboration des 

candidatures, voire des offres dans le cadre de l’appel d’offre ouvert2714. Par exemple, une 

imprécision sur les critères d’attribution fixés dans l’avis d’appel public à la concurrence 

entraîne l’annulation de la procédure dans son ensemble2715. 

 

b : Une annulation partielle de la procédure lorsque l’information concerne les seuls 
candidats réels. 
 

Lorsque l’information est seulement destinée aux candidats réels qui ont effectivement 

accédé à la mise en concurrence, il n’y a pas lieu d’enjoindre à l’autorité adjudicatrice de 

reprendre l’intégralité de la procédure. Dans ce cadre, les éléments devant être communiqués 

aux opérateurs économiques ne sont utiles qu’à l’élaboration des offres et ne concernent pas 

la préparation des candidatures. Il y aurait donc un non-sens à annuler la procédure dans son 

ensemble, alors que l’irrégularité concerne la seule phase de remise des offres. Lorsque le 

manquement n’a pas empêché les candidats de présenter utilement une offre, le moyen 

invoqué est inopérant car il ne lèse pas ou n’est pas susceptible de léser le requérant. En 

revanche, si le manquement a empêché les candidats d’élaborer leur offre, la procédure doit 

être annulée à compter du moment où est intervenue l’irrégularité. En complément de cette 

sanction, le juge peut enjoindre à l’autorité adjudicatrice de transmettre à l’ensemble des 

candidats ou au requérant l’information litigieuse. 

 

Il est possible de s’interroger sur les sanctions que doit prononcer le juge du référé 

précontractuel lorsque l’autorité adjudicatrice n’a pas communiqué les critères de sélection 

des offres aux candidats. Pour les procédures formalisées, cette information doit 

                                                
2714 Voir, pour une liste non exhaustive de l’ensemble de ces éléments : Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 2. 
2715 CE, 15 décembre 2008, Communauté intercommunale des Villes solidaires, n° 312350, Rec. T. p. 819 ; 
AJDA 2008. 2421 ; BJCP 2009, n° 63, p. 136, concl. B. Dacosta et obs. Ch. M. ; JCP Adm. 2009, n° 2045, note 
F. Linditch ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 58, note G. Eckert. 
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obligatoirement être fixée dans l’avis d’appel public à la concurrence2716. Par conséquent, un 

défaut d’information doit entraîner l’annulation de la procédure dans son intégralité. Pour les 

autres procédures, l’autorité adjudicatrice dispose du choix de communiquer cette information  

dès l’engagement de la procédure à l’ensemble des candidats potentiels ou lors de la mise en 

concurrence aux seuls candidats réels. La sanction des erreurs faites dans la transmission de 

cette information dépend du moment où a été commise l’irrégularité : la procédure doit être 

annulée dans son ensemble si les critères sont connus dès son engagement ; la procédure doit 

être annulée partiellement si les critères sont transmis aux seuls candidats réels. Cette solution 

ne règle pas le cas d’une inexistence d’information relative aux critères d’attribution. 

Admettre la possibilité pour le juge d’annuler intégralement la procédure revient à reconnaître 

l’existence d’une obligation de communiquer ces informations dès son engagement. Cette 

reconnaissance n’est pas cohérente avec la souplesse accordée aux autorités adjudicatrices 

dans la mise en œuvre des procédures autres que l’appel d’offre. Il est donc plus opportun, 

dans ce cas, d’enjoindre à l’administration de recommencer la procédure à compter de la 

phase d’élaboration des offres. Par conséquent, seuls les candidats réels sont susceptibles 

d’être lésés lorsque l’autorité adjudicatrice n’a pas communiqué les critères de sélection des 

offres.  

 

 

II : Les mesures d’injonctions pour les manquement à la transparence au titre de sa 
fonction de vérification de l’impartialité de la procédure. 

 

Il est acquis que la méconnaissance de l’obligation de communiquer les motifs de rejet 

des candidatures et des offres « constitue une atteinte aux obligations de publicité et de mise 

en concurrence dont il appartient au juge administratif, saisi en application de l'article L. 

551-1 du code de justice administrative, de tirer les conséquences »2717. En outre, une telle 

irrégularité lèse ou est susceptible de léser le requérant « en l'empêchant de contester 

utilement le rejet de son offre »2718. En revanche, « un tel manquement n'est plus constitué si 

l'ensemble des informations mentionnées aux articles 80 et 83 précités a été communiqué au 

candidat évincé à la date à laquelle le juge des référés statue sur le fondement de l'article L. 

                                                
2716 Art. 53 du Code des marchés publics. 
2717 CE, 21 janvier 2004, Société Aquitaine Démolition, préc. – CE, 9 août 2006, Hairis SAS, n° 284577 ; 
Contrats et marchés publ. 2006, comm. 258 et comm. 269, obs. F. Llorens et P. Soler-Couteaux. 
2718 CE, 6 mars 2009, Commune d’Aix-en-Provence, n° 314610, Rec. T. p. 821 ; Dr. adm. 2009, comm. 69 ; JCP 
A 2009, 343 ; BJCP 2009, 213, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 122, note F. 
Olivier ; JCP A 2009, n° 2122, note F. Linditch. 
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551-1 du code de justice administrative, et si le délai qui s'est écoulé entre cette 

communication et la date à laquelle le juge des référés statue a été suffisant pour permettre à 

ce candidat de contester utilement son éviction »2719. Par conséquent, un requérant peut se 

prévaloir d’un manquement tiré du défaut d’information sur les motifs de rejet de sa 

candidature ou de son offre devant le juge du référé précontractuel, sauf lorsque cette atteinte 

ne l’a pas empêché de présenter utilement un recours2720.   

 

Lorsque le manquement lèse effectivement le candidat, le juge enjoint à l’autorité 

adjudicatrice de communiquer les informations pertinentes dans un délai qu’il détermine, 

suspend la signature du contrat2721 , et sursoit à statuer sur les conclusions tendant à 

l’annulation de la procédure de passation2722. L’existence d’une lésion s’apprécie en fonction 

de plusieurs éléments : d’une part en fonction du moment où est invoqué le manquement ; 

d’autre part en fonction de la nature des informations transmises ; enfin en fonction des effets 

de l’irrégularité sur la situation du candidat évincé. Par exemple, un requérant dont la 

candidature a été écartée n’est pas fondé à invoquer un manquement tiré de l’absence de 

communication sur les caractéristiques de l’offre retenue 2723 . En outre, la consistance 

suffisante des éléments transmis au requérant ne lui permet pas de demander au juge du référé 

précontractuel de suspendre la signature du contrat2724. La méconnaissance de ces obligations 

de communication n’entraîne pas en soi une annulation de la procédure de passation, le juge 

du référé précontractuel devant surseoir à statuer sur les conclusions tendant à une telle 

demande2725. Cette logique jurisprudentielle est cohérente avec la temporalité des fonctions du 

principe de transparence des procédures dont découlent les obligations des articles 80 et 83 du 

Code des marchés publics2726. Ces obligations bénéficient exclusivement au candidat évincé 

de la procédure de passation, et leur méconnaissance ne porte nullement atteinte aux principes 
                                                
2719 CE, 6 mars 2009, Syndicat mixte de la région d’Auray-Belz-Quiberon, n° 321217, Rec. T. 840 ; AJDA 2009. 
1554, note M.-C. Vincent-Legoux ; Contrats et marchés publ. 2009, comm. 126, note G. Eckert. 
2720 CE, 11 août 2009, Département des Alpes Maritimes, n° 320088. 
2721 CE, 21 janv. 2004, Sté Aquitaine Démolition, préc. – CE, 11 avril 2012, Ministre de la Défense et anciens 
combattants, n° 355564, Rec. T. p. 844 ; Contrats et marchés publ. 2012, comm. 181, note G. Eckert – CE, 20 
février 2013, Société Laboratoire Biomnis, n° 363656, Rec. T. p. 693 ;  « l’absence de communication par le 
pouvoir adjudicateur de l'une des informations mentionnées par le deuxième alinéa des dispositions précitées de 
l'article 83 du code des marchés publics doit conduire le juge à enjoindre à ce dernier de communiquer les 
informations manquantes au candidat dont l'offre, bien que recevable, a été rejetée ». 
2722 CE, 17 juillet 2013, Ministre de la défense c/ Société Aeromécanic, préc. – CE, 7 novembre 2014, Syndicat 
Départemental de Traitement des Déchets Ménagers de l’Aisne, n° 384014 ; JCP A 2015, 2025, concl. B. 
Dacosta ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 6, note G. Eckert ;  Énergie - Environnement - Infrastructures 
2015, comm. 33, note A. Fourmon. 
2723 CE, 11 avril 2012, Ministre de la Défense et anciens combattants, préc.  
2724 CE, 20 février 2013, Société Laboratoire Biomnis, préc. 
2725 Cf. Supra.  
2726 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
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de liberté d’accès et d’égalité de traitement des candidats. Par conséquent, il n’y a aucune 

logique à ce qu’une irrégularité tirée du défaut d’information du rejet des candidatures ou des 

offres entraîne l’annulation de la procédure dans son intégralité ou de manière partielle.  

 

En conclusion, il y a lieu de résumer l’échelle principielle des sanctions comme telle : la 

procédure doit être annulée dans son ensemble lorsque l’irrégularité est relative au principe de 

liberté d’accès à la mise en concurrence, ou à celui de la transparence au titre de sa fonction 

d’intelligibilité de la procédure si l’information litigieuse concerne les candidats potentiels ; la 

procédure est annulée partiellement lorsque l’irrégularité est relative au principe d’égalité de 

traitement, ou à celui de la transparence au titre de sa fonction d’intelligibilité de la procédure 

si l’information litigieuse concerne les candidats réels ; le juge doit prononcer seulement des 

mesures d’injonctions lorsque les irrégularités invoquées sont relatives au principe de 

transparence au titre de sa fonction de vérification de l’impartialité de la procédure. 

 

La temporalité des fonctions des principes de la commande publique permet donc de préciser 

le contentieux précontractuel par la systématisation d’une échelle principielle des sanctions 

dans le cadre du référé précontractuel. En contentieux contractuel, la temporalité des 

fonctions des principes dispose de moins d’utilité, ces derniers ayant des fonctions moins 

prégnantes lorsque le contrat a été signé.  

 

 

Section 2 : Les implications d’une définition des fonctions propres sur le 
contentieux contractuel. 
 

 

Le contentieux contractuel concerne l’ensemble des recours dirigés directement contre 

le contrat afin d’en contester la validité devant le juge de plein contentieux. Il se subdivise en 

deux catégories : le contentieux des tiers et le contentieux des parties. Dans le contentieux des 

tiers, trois voies de droit permettent de contester le contrat : le recours en contestation de la 

validité du contrat, le référé contractuel2727 et le déféré préfectoral. Dans le contentieux des 

                                                
2727 Le référé contractuel ne fera pas l’objet de développements dans la présente section. D’une part, c’est « un 
recours exceptionnel, qui, comme la dissuasion nucléaire, repose sur le caractère disproportionné de la 
menace » (E. GLASER, concl. sur CE, 28 décembre 2009, Commune de Béziers, RFDA 2010, p. 506). D’autre 
part, les moyens invocables et les mesures pouvant être prises par le juge sont limitativement énumérés par le 
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parties, les cocontractants disposent de la possibilité de contester la validité du contrat par 

voie d’action par un recours en contestation de la validité du contrat, ou par voie d’exception 

dans le cadre d’un litige portant sur une mesure d’exécution, en défense à une action de 

l’autre partie2728.  

 

Ces deux catégories de contentieux ont fait l’objet d’évolutions considérables ces dix 

dernières années 2729 . Pendant longtemps, le juge du contrat n’était accessible qu’aux 

parties2730. Le Conseil d’État ouvre une brèche dans la décision Martin2731 du 4 août 1905 en 

permettant aux tiers d’introduire un recours pour excès de pouvoir contre les actes détachables 

du contrat. Ainsi, « le contentieux de l'excès de pouvoir contre les actes détachables, recours 

objectif, a pallié, jusqu'à aujourd'hui, le principe de fermeture du contentieux contractuel, 

éminemment subjectif, aux tiers au contrat »2732. Malgré des aménagements jurisprudentiels 

permettant de prendre en compte les conséquences de l’annulation de l’acte détachable sur le 

contrat, cette voie de droit n’était pas satisfaisante pour les tiers, notamment pour les 

concurrents évincés qui n’avaient pu introduire utilement un référé précontractuel. Par deux 

décisions Tropic Travaux Signalisation2733 du 16 juillet 2007 et Département du Tarn-et-

Garonne 2734 du 4 avril 2014, le Conseil d’État ouvre aux concurrents évincés puis à 

l’ensemble des tiers un recours de plein contentieux en contestation de la validité du contrat 

administratif devant le juge du contrat. Cette extension ferme concomitamment le recours 

pour excès de pouvoir contre les actes détachables2735. 

                                                                                                                                                   
Code de justice administrative, laissant peu de place à l’influence de la conception temporelle des principes de la 
commande publique sur sa mise en œuvre.  
2728 V. sur cette question : Ch.-E. BUCHER, L’inexécution du contrat de droit privé et du contrat administratif, 
thèse, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèse, 2011. 
2729 V. sur cette question : Y. GAUDEMET, Le contentieux des contrats publics (évolution récente), éd. Cridon, 
2005 – D. POUYAUD, « Les mutations du contentieux de la validité des contrats », in L’intérêt général, 
Mélanges en l’honneur de Didier Truchet, Dalloz, 2015, p. 541. 
2730 CE, 24 décembre 1897, Le Buf, Rec. p. 48 – CE, sect., 17 janvier 1936, Ligue des consommateurs 
d’électricité et ville de Tonneins, Rec. p. 76 – CE, sect., 8 novembre 1974, Époux Figueras, Rec. p. 545. 
2731 CE, 4 août 1905, Martin, n° 14220, Rec. p. 749. 
2732 S. BRACONNIER, obs. sous CE, 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, RDI 2014 p. 344. 
2733 CE, Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, n° 291545, Rec. p. 360 ; RFDA 2007. 696, 
concl. D. Casas ; ibid. 917, ét. F. Moderne ; ibid. 923, note D. Pouyaud ; ibid. 935, étude M. Canedo-Paris ; JCP 
A 2007, 2212 et JCP E 2007, 2164, notes F. Linditch ; JCP A 2007, 2221, note M.-C. Rouaut ; Contrats et 
marchés publ. 2007, comm. 254, note J.-P. Pietri ; AJDA 2007. 1577, chron. F. Lenica et J. Boucher ; ibid. 1497, 
tribune S. Braconnier ; ibid. 1777, tribune J.-M. Woehrling. 
2734 CE, Ass., 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, n°358994, Rec. p. 70 ; JCP A 2014, comm. 2152, 
note J.-F. Sestier ; ibid. 2014, 2153, note S. Hul ; Contrats et marchés publ. 2014, ét. 5, Ph. Rees et repère 5, F. 
Llorens et P. Soler-Couteaux ; Dr. adm. 2014, comm. 36, note F. Brenet ; RFDA 2014. 438, note P. Delvolvé ; 
RDI 2014. 344, obs. S. Braconnier ; AJCT 2014. 375, note S. Dyens ; AJDA 2014. 1035, chron. A. Bretonneau et 
J. Lessi ; ibid. 945, tribune S. Braconnier. 
2735 À cet égard, le mécanisme du recours pour excès de pouvoir contre les actes détachables ayant vocation à 
s’amoindrir, il ne fera pas l’objet de développements dans la présente section. La jurisprudence du juge de 
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Par deux décisions Commune de Béziers du 28 décembre 20092736 et du 21 mars 20112737, le 

Conseil d’État rénove également le contentieux des parties en introduisant dans l’office du 

juge du contrat le principe de loyauté des relations contractuelles et la prise en compte de 

l’objectif de stabilité des relations contractuelles2738. Par ces deux décisions, les juges du 

palais royal mettent fin à l’automaticité de la nullité du contrat2739 lorsqu’une des deux parties 

invoque un vice entachant sa conclusion ou son contenu2740, dans l’objectif de préserver la 

stabilité du contrat en dépit de son illégalité. Dès lors, est définitivement consacrée « l’idée 

selon laquelle la nullité du contrat est une sanction parmi d’autres prononcée par le 

juge »2741. Ce dernier dispose désormais d’une palette de pouvoirs dont l’annulation n’est que 

l’ultime sanction.  

 

Ces deux évolutions contentieuses ont une portée importante sur les pouvoirs dont dispose le 

juge du contrat. Lorsqu’il est saisi par les tiers ou les parties, ce dernier doit choisir entre la 

stabilité et la protection juridique du contrat, ou entre sa disparition par une mesure de 

                                                                                                                                                   
l’exécution du contrat saisi pour tirer les conséquences de l’annulation d’un acte détachable ne sera pas analysée. 
Pour approfondir la question, voir notamment : CE, 21 février 2011, Société Ophrys, Communauté 
d'agglomération Clermont-Communauté, n° 337349, Rec. p. 54 ; AJDA 2011. 356 ; RDI 2011. 277, obs. R. 
Noguellou ; AJCT 2011. 419, obs. F. Scanvic ; Contrats et marchés publ. 2011, comm. 123, J.-P. Piétri ; Dr. 
adm. 2011, comm. 47, note F. Brenet ; JCP A 2011, 2183, note E. Busson. 
2736 CE, Ass., 28 décembre 2009, Commune de Béziers, n° 304802, Rec. p. 509, concl. E. Glaser ; AJDA 2010. 4 
; ibid. 142, chron. S.-J. Liéber et D. Botteghi ; D. 2011. 472, obs. S. Amrani Mekki et B. Fauvarque-Cosson ; 
RDI 2010. 265, obs. R. Noguellou ; AJCT 2010. 114, Pratique O. Didriche ; RFDA 2010. 506, concl. E. Glaser ; 
ibid. 519, note D. Pouyaud ; RTD com. 2010. 548, obs. G. Orsoni ; JCP A 2010, n° 2072, note F. Linditch ; JCP 
G 2010, n° 365, note B. Plessix ; RDP 2010, p. 553, note H. Pauliat ; RJEP 2010, comm. 30, note J. Gourdou et 
Ph. Terneyre ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 123, note Ph. Rees. 
2737 CE, Sect., 21 mars 2011, Commune de Béziers, n° 304806, Rec. p. 117 ; RFDA 2011. 507, concl. E. Cortot-
Boucher ; Dr. adm. 2011, n° 5, p. 28, note F. Brenet, F. Melleray ; Contrats et marchés publ. 2011 n° 5, p. 36, J.-
P. Pietri ; RLCT, 2011 n° 68, p. 29, E. Glaser ; RDI. 2011, p. 270, note S. Braconnier ; AJDA 2011, p. 591 et p. 
670, chron. A. Lallet, X. Domino ; JCP G 2011, p. 648, obs. J-G. Sorbara ; AJCT 2011, p. 291, obs. J.-D. 
Dreyfus. 
2738 Pour approfondir la question, v. notamment : Y. PICOD, Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, 
thèse, LGDJ, 1989 – D. POUYAUD, La nullité des contrats administratifs, thèse, LGDJ 1991 – M.-E. 
BOURSIER, Le principe de loyauté en droit processuel, Thèse, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 
2003 – J.-F. LAFAIX, Essai sur le traitement des irrégularités dans les contrats de l'administration, thèse, 
Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2009 – A. BEDUSCHI-ORTIZ, « La notion de loyauté en droit 
administratif », AJDA 2011, p. 944 – La loyauté, Ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation, 
Conférences et travaux de l’Ordre, Dalloz, 2014 –  Droit et loyauté, F. PETIT (dir.), actes de colloque organisé 
par la Faculté de droit, d’économie et de gestion d’Avignon le 10 octobre 2014, Dalloz, coll. Thèmes et 
commentaires, 2015 
2739 Cette automaticité s’expliquait par le caractère d’ordre public de la nullité du contrat : CE, 28 juillet 2000, 
Jacquier, n° 202792, Rec. T. p. 1091 – CE, sect., 20 octobre 2000, Société Citécable Est, n° 196553, Rec. p. 457 
; D. 2000. 288 ; RFDA 2001. 359, concl. H. Savoie ; BJCP 2001. 54, concl. H. Savoie, obs. Ph. Terneyre ; RDP. 
2001. 376, note C. Guettier. 
2740 CE, avis, 10 juin 1996, Préfet de la Côte-d’Or, n° 176873, Rec. p. 198 ; RDI 1996. 562, obs. F. Llorens et 
Ph. Terneyre ; RFDA 1997. 83, note J.-C. Douence ; D. 1997. 45, note F.-P. Bénoit ; ibid. 1996. 269, chron. N. 
Van Tuong ; ibid. 1997. 113, obs. Ph. Terneyre. 
2741 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9ème éd., 2014, p. 184. 
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résiliation ou d’annulation si l’illégalité commise le justifie. Une interrogation subsiste sur la 

manière dont le juge doit mettre en œuvre l’ensemble des pouvoirs dont il dispose. En 

d’autres termes, l’interrogation porte sur la nature des irrégularités qui justifient soit la 

préservation du contrat, soit son annulation. Dans ce cadre, et à l’inverse du contentieux 

précontractuel2742, la temporalité des fonctions des principes de la commande publique ne 

dispose que de peu d’utilité pour préciser les zones d’ombres du contentieux contractuel. Si la 

définition des fonctions propres des principes peut affiner la gradation des sanctions dans le 

contentieux des tiers (paragraphe 1), elle n’a pas d’intérêt dans le contentieux des parties 

(paragraphe 2). Dans le cadre du référé précontractuel, l’office du juge est en lien direct avec 

la temporalité du déroulement de la procédure de passation, donc avec la définition des 

fonctions propres des principes ; dans le cadre du contentieux contractuel, cette temporalité 

disparaît, puisque l’office du juge s’exerce de manière binaire : sauvegarde ou disparition du 

contrat. Cette différence de logique dans la prise en compte du temps explique 

l’amoindrissement de la conception temporelle des fonctions des principes sur le contentieux 

contractuel.  

 

 

Paragraphe 1 : Un impact minime dans le contentieux contractuel à l’initiative des tiers. 
 

  

La décision Département du Tarn-et-Garonne, en ouvrant un recours de plein 

contentieux en contestation de la validité du contrat à l’ensemble des tiers, est l’aboutissement 

d’une évolution contentieuse qui « porte la marque d’une réelle audace 

jurisprudentielle »2743. Certains membres de la doctrine préfèrent parler de « révolution », 

dans la mesure où la décision Département du Tarn-et-Garonne constitue « un retour au point 

de départ d’un cycle qui s’achève »2744. Comme le souligne ces auteurs2745, cette décision 

revient formellement à l’état du droit qui prévalait au XIXème siècle, puisque le prétoire du 

                                                
2742 Cf. Supra.  
2743 S. BRACONNIER, note préc.  
2744 A. BRETONNEAU et J. LESSI, « Contentieux contractuel : la révolution rentre au port », chr. sous CE, 4 
avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, AJDA 2014, p. 1035 : « plus exactement, la décision Département 
de Tarn-et-Garonne est, pour le contentieux contractuel, une révolution dans tous les sens du terme. Elle a 
d'ailleurs tous les attributs d'une révolutionnaire, elle qui, pour renouer avec les préceptes initiaux de la 
jurisprudence contractuelle, brise un dogme - celui (ébréché) selon lequel le contrat, loi des parties, devrait 
rester inaccessible aux tiers -, brûle une idole - celle (plus critiquée qu'adorée) de l'acte détachable - et se 
nourrit d'idées neuves sur l'office du juge du contrat. Autant dire que, s'il s'apparente formellement à l'ancien 
régime, le système qui en résulte marque en réalité l'avènement d'un paradigme résolument novateur ». 
2745 Idem.  
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juge administratif du contrat semblait ouvert à tous2746. Avant d’envisager les influences 

possibles de la conception temporelle des fonctions des principes sur l’office du juge du 

contrat (B), il convient d’exposer les différents éléments de cette (r)évolution contentieuse 

(A).  

 

A : L’évolution certaine du recours en contestation de la validité du contrat ouvert aux 

tiers. 

 

Deux points évoluent sensiblement entre la décision Tropic et la décision Département 

du Tarn-et-Garonne : la physionomie générale du recours en contestation de la validité du 

contrat (I) et la mise en œuvre des pouvoirs dont dispose le juge (II). S’agissant de la 

physionomie du recours, le Conseil d’État affine sa jurisprudence en distinguant la 

recevabilité de la requête et l’opérance des moyens selon la qualité du requérant. Le recours 

diffère désormais selon la qualité de tiers privilégié ou de tiers ordinaire dont dispose le 

requérant. En substance, les pouvoirs du juge ne changent pas entre les deux décisions. 

Cependant, les juges du palais royal instaurent clairement et explicitement une échelle des 

sanctions à prendre en fonction de la nature de l’illégalité commise, dans l’objectif de 

sauvegarder le contrat au détriment de son illégalité.  

 

 

I : L’évolution de la physionomie du recours en contestation de la validité du contrat par 
les tiers.  

 

 

Le recours en contestation de la validité du contrat par les tiers est une création 

prétorienne issue de la décision du Conseil d’État du 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux 

Signalisation2747. Cette décision ouvre « aux concurrents évincés de la conclusion d’un 

contrat administratif » un recours de pleine juridiction devant le juge du contrat pour 

contester la validité du contrat ou de certaines de ses clauses qui en sont divisibles2748. Ce 

                                                
2746 CE, 18 juin 1860, Duc de Clermont-Tonnerre, Rec. p. 460 – CE, 30 avril 1863, Ville de Boulogne, Rec. p. 
404.  
2747 CE, Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, préc. 
2748 Le recours Tropic est également recevable à l’encontre d’un avenant s’il s’apparente à un nouveau contrat : 
TA Nantes, 5 juin 2013, Société SOFCO, n° 119342. 
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recours, communément appelé « Recours Tropic », doit être exercé dans un délai de deux 

mois « à compter de l’accomplissement des mesures de publicité appropriées » de la 

conclusion du contrat, laquelle rend le concurrent évincé irrecevable à demander 

« l’annulation pour excès de pouvoir des actes détachables préalables qui en sont 

détachables ». Au sens de la jurisprudence du Conseil d’État, les concurrents évincés 

recevables à former un tel recours sont l’ensemble des requérants qui ont effectivement été 

évincés d’une procédure de passation, mais également tout requérant qui aurait eu un intérêt à 

conclure le contrat alors même qu’il n’a pas présenté sa candidature, qu’il n’a pas été admis à 

présenter une offre ou qu’il a présenté une offre inappropriée, irrégulière ou inacceptable2749. 

Les moyens pouvant être soulevés ne sont limités ni dans leur nature, ni dans leur impact sur 

la situation du requérant, puisque ce dernier peut invoquer « tout moyen »2750 à l’appui de son 

recours. Toutes les irrégularités sont invocables, y compris celles relatives aux obligations de 

publicité et de mise en concurrence.  

 

Le préfet dispose également, depuis la loi du 2 mars 19822751, d’un déféré préfectoral pouvant 

aboutir à l’annulation du contrat2752. Au départ considéré comme un recours pour excès de 

pouvoir, le déféré préfectoral s’apparente aujourd’hui à un recours de pleine juridiction2753. 

 

Le Conseil d’État modifie sensiblement la physionomie du recours en contestation de validité 

du contrat dans la décision Département du Tarn-et-Garonne du 4 avril 2014 2754 . 

Désormais, tout tiers à un contrat administratif2755 est recevable à former un recours de pleine 

                                                
2749 CE, Avis, 11 avril 2012, Société Gouelle, n° 355446, Rec. p. 148 ; AJDA 2012. 1109, note P. Cassia ; BJCP 
2012, p. 386, concl. N. Boulouis ; Contrats et marchés publ. 2012, repère 1, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; 
Dr. adm. 2012, comm. 64, note F. Brenet. 
2750 CE, Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, préc. – CE, Avis, 11 avril 2012, Société 
Gouelle, préc.  
2751 Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions, 
JORF du 3 mars 1982 p. 730. 
2752 CE, 2 novembre 1988, Commissaire de la République des Hauts-de-Seine c/ OPHLM de Malakoff et Société 
NCR, n° 64954, Rec. T. p. 659 –  CE, 4 novembre 1994, Département de la Sarthe, n° 99643, Rec. T. p. 801 ; 
AJDA 1994. 898, concl. C. Maugüé. 
2753  CE, 23 décembre 2011, Ministre de l’intérieur, de l’outre-mer, des collectivités territoriales et de 
l’immigration, n° 348647, Rec. p. 662 ; Dr. adm. 2012, comm. 27, note A. Claeys ; Contrats et marchés publ. 
2012, comm. 56, note J.-P. Pietri ; RJEP 2012, comm. 25, F. Brenet ; AJDA 2012. 1064, note M. Quyollet ; 
BJCP 2012, p. 125, concl. B. Dacosta ; RFDA. 2012. 683, note P. Delvolvé ; RJEP 2012, comm. 25, note F. 
Brenet. 
2754 CE, Ass., 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, préc.  
2755 A contrario, les tiers aux contrats privés de l’administration ne sont pas recevables à former un tel recours. À 
ce sujet, Pierre Devolvé affirme qu’ « il reste à savoir si le juge judiciaire pourrait connaître d'un recours de 
tiers contre ces contrats de droit privé, analogue à celui du recours de pleine juridiction contre les contrats 
administratifs devant le juge administratif. La réponse relève du droit de la procédure civile, et plus 
particulièrement des solutions de la jurisprudence judiciaire à l'égard de la contestation de contrats de droit 
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juridiction contestant « la validité du contrat ou de certaines de ses clauses non 

réglementaires qui en sont divisibles ». Cette décision « répare cette lacune congénitale de la 

jurisprudence Tropic »2756 en élargissant le champ des requérants susceptibles de saisir le juge 

du contrat, qui n’est plus limité aux seuls concurrents évincés. Cet élargissement conduit à 

considérer le juge du contrat « comme un juge autant soucieux du respect de la légalité que de 

la stabilité des relations contractuelles »2757. Le principe selon lequel les tiers à un contrat ne 

pouvaient introduire un recours devant le juge du contrat est renversé2758. Ainsi, l’unification 

du contentieux des contrats administratifs est réalisée, car « dans tous les cas, il s’exerce 

devant le juge du contrat, il porte sur la validité du contrat, il est un contentieux de pleine 

juridiction »2759. Toutefois, la catégorie des tiers recevable à former un tel recours n’est pas 

homogène, puisque le Conseil d’État adopte une « approche catégorielle de l’intérêt à 

agir »2760 en distinguant entre les tiers ordinaires et les tiers privilégiés.  

 

Le préfet et les membres des organes délibérants des collectivités territoriales et de leurs 

groupements n’ont pas à démontrer leur intérêt à agir, leur seule qualité suffisant à leur 

conférer un tel intérêt. À cet égard, ils sont considérés comme des tiers privilégiés, ou 

spéciaux2761, à la différence des autres tiers dont la recevabilité du recours est conditionnée 

par la démonstration de ce qu’ils sont susceptibles d’être lésés dans leurs intérêts de façon 

suffisamment directe et certaine par la passation du contrat ou ses clauses.  

 

L’opérance des moyens est également différente selon la qualité du requérant. Les tiers 

privilégiés peuvent invoquer tout moyen à l’appui de leur recours. Pour les autres tiers, les 

vices invoqués doivent être en rapport direct avec l’intérêt lésé2762 dont ils se prévalent. À ce 

titre, la décision Département du Tarn-et-Garonne « opère clairement une sorte de 

« Smirgeomisation » »2763 du recours en contestation de la validité du contrat. Les tiers 

                                                                                                                                                   
privé par des tiers ». P. DELVOLVÉ, note sous CE, 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, RFDA 
2014, p. 439. 
2756 F. BRENET, comm. sous CE, Ass., 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, Dr. adm. 2014, comm. 
36. 
2757 J.-F. LAFAIX, comm. sous CE, 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, RJEP 2014, comm. 31. 
2758 P. DELVOLVÉ, note préc. 
2759 Ibid., p. 439. 
2760 E. LANGELIER, « L’évolution du contentieux des contrats administratifs : à quand l’acte IV ? », JCP A 
2014. 2330. 
2761 P. DELVOLVÉ, note préc., p. 438. 
2762 S. BRACONNIER, note préc. : « l'arrêt préfère ainsi l'expression d'« intérêt lésé » à celle, plus restrictive, 
de droits lésés qui prévaut habituellement dans le contentieux de pleine juridiction ». 
2763 F. BRENET, comm. préc. – F. LLORENS et P. SOLER-COUTEAUX, obs. sous CE, 4 avril 2014, 
Département du Tarn-et-Garonne, Contrats et marchés publ. 2014, repère 5. 
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ordinaires peuvent également invoquer les vices « d’une gravité telle que le juge devrait les 

relever d’office », même s’ils n’ont pas de rapport direct avec l’intérêt lésé dont ils se 

prévalent. Par cette précision, le Conseil d’État permet de ne pas laisser subsister les vices les 

plus graves qui n’ont pu être sanctionnés dans le cadre d’un autre recours2764. Afin de 

déterminer la nature de tels vices, Bertrand Dacosta propose « de puiser son inspiration dans 

la jurisprudence Béziers 1, laquelle, dans le cadre d’un contentieux entre les parties, exclut 

que le juge puisse appliquer le contrat si son contenu est illicite ou si les conditions dans 

lesquelles a été donné le consentement de la personne publique sont entachées d’une grave 

irrégularité »2765. S’il semble évident que de tels vices doivent être relevés d’office dans le 

cadre du contentieux des tiers, il est probable que le juge élargisse cette catégorie à certaines 

irrégularités relatives aux règles de la commande publique, telles par exemple qu’un 

manquement délibéré et frauduleux aux règles de publicité et de mise en concurrence2766. En 

effet, les logiques de ces deux types de contentieux sont différentes, les tiers ayant en grande 

majorité pour objectif de faire respecter les obligations de publicité et de mise en concurrence 

et n’ayant pas à observer le principe de loyauté des relations contractuelles2767. Ainsi, le 

Conseil d’État entend certainement maintenir « une différence dans le traitement des recours 

des parties de ceux des tiers »2768. La nature des vices relevés d’office par le juge ne peut 

donc être simplement transposée d’un contentieux à l’autre.  

 

Désormais, pour tous les contrats signés après le 4 avril 2014, le recours crée par la décision 

Département du Tarn-et-Garonne se substitue au recours Tropic, « qu’elle absorbe », ainsi 

qu’au déféré préfectoral, « dont elle devient la nouvelle modalité d’examen ». Ce nouveau 

recours ferme totalement la porte au recours pour excès de pouvoir contre certains actes 

détachables du contrat, à savoir le choix du cocontractant, la délibération autorisant la 

conclusion du contrat et la décision de le signer2769.  

 

                                                
2764 Ibid. : « le but est de permettre que les vices les plus graves qui n’auraient pu être sanctionnés dans le cadre 
d’un référé précontractuel ne restent pas impunis ». 
2765 B. DACOSTA, concl. sur CE, 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, RFDA 2014, p. 428. 
2766 S. BRACONNIER, note préc.  
2767 Cf. Infra.  
2768 J.-F. LAFAIX, comm. préc.  
2769 Trois exceptions subsistent : les clauses réglementaires, les actes détachables contre les contrats de droit 
privé, et le déféré préfectoral introduit avant la signature du contrat. V., sur cette question, F. BRENET, 
« L'avenir du contentieux des actes détachables en matière contractuelle », AJDA 2014, p. 2061 – D. 
POUYAUD, « Que reste-t-il du recours pour excès de pouvoir dans le contentieux des contrats ? », RFDA 2015, 
p. 727. 
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 La particularité nouvelle du recours en contestation de validité du contrat réside ainsi dans la 

dichotomie que le Conseil d’État instaure entre les différentes catégories de tiers. Ainsi, « la 

catégorie des tiers n’a pas totalement refusionné : des tiers « privilégiés » coexistent avec les 

tiers « génériques », ce qui se traduit dans la subjectivation variable de la recevabilité de 

leurs requêtes »2770. La décision Département du Tarn-et-Garonne institue donc, s’agissant 

des tiers ordinaires, « un « double filtre », au stade de la recevabilité du recours et de 

l'opérance des moyens, avant même que ne se pose la question de la régularité du 

contrat »2771. Ce n’est qu’à l’issue de ces premières vérifications que le juge statue au fond. À 

ce titre, il dispose d’une palette de pouvoirs dont la mise en œuvre a sensiblement changé 

avec la décision de 2014.  

 

II : L’évolution des pouvoirs du juge dans le cadre du recours en contestation de la 
validité du contrat par les tiers.  

 

 

Dans le cadre du recours Tropic, le juge dispose d’une large palette de pouvoirs lui 

permettant d’adapter au mieux la sanction « après avoir pris en considération la nature de 

l’illégalité éventuellement commise »2772. Il revient au juge du contrat soit de prononcer sa 

résiliation ou modifier certaines de ses clauses, soit de décider de la poursuite de son 

exécution2773, soit d’indemniser les droits lésés, soit de prononcer l’annulation partielle ou 

totale du contrat, le cas échéant avec un effet différé, si elle ne porte pas une atteinte excessive 

à l’intérêt général ou aux droits des cocontractants. Dans le cadre du déféré préfectoral, le 

juge dispose des mêmes pouvoirs, hormis celui d’accorder des indemnisations en réparation 

des droits lésés2774. 

 

Dans la décision Département du Tarn-et-Garonne, le Conseil d’État fait sensiblement 

évoluer les pouvoirs du juge dans le sens d’une « amélioration » 2775  ou d’un 

                                                
2770 E. LANGELIER, art. préc.  
2771 S. BRACONNIER, obs. préc., p. 344. 
2772 CE, Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, préc. 
2773 Le Conseil d’État ajoute « éventuellement sous réserve de mesures de régularisation par la collectivité 
contractante ».  
2774 L’impossibilité d’accorder des indemnités dans le cadre du déféré préfectoral s’explique par la qualité 
particulière du requérant, qui est le représentant de l’État. Ce dernier, garant de la légalité, ne cherche pas à faire 
réparer un intérêt lésé.  
2775 Ph. REES, « Tropic II est arrivé. – À propos de l'arrêt Département de Tarn-et-Garonne », Contrats et 
marchés publ. 2014, ét. 5.  
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« ajustement »2776. Dans un premier temps, après avoir pris en considération la nature des 

vices invoqués, il revient au juge soit de décider que la poursuite de l’exécution du contrat est 

possible, soit d’inviter les parties à prendre des mesures de régularisation dans un délai qu’il 

fixe2777. Dans un second temps, et en présence d’irrégularités qui empêchent la poursuite de 

l’exécution du contrat, il revient au juge de prononcer soit la résiliation du contrat, soit son 

annulation partielle ou totale uniquement si le contrat a un contenu illicite ou s’il se trouve 

affecté d’un vice de consentement ou de tout autre vice d’une particulière gravité que le juge 

doit ainsi relever d’office. Avant de prononcer la résiliation ou l’annulation, le juge doit 

vérifier que la disparition du contrat ne porte pas une atteinte excessive à l’intérêt général. Ce 

dernier ne dispose plus du pouvoir de modifier certaines clauses du contrat, prérogative qui 

lui était reconnue dans la décision Tropic.  

 

Il existe des différences de rédaction non négligeables entre les considérants de Tropic et de 

Département du Tarn-et-Garonne. D’abord, la résiliation et l’annulation du contrat ne sont 

possibles que si les irrégularités invoquées empêchent effectivement la poursuite de 

l’exécution du contrat. Le Conseil d’État limite donc explicitement les hypothèses 

d’extinction du contrat, en privilégiant sa poursuite et sa régularisation. Ensuite, la contrainte 

relative à la préservation de l’intérêt général s’applique à la fois pour la résiliation et 

l’annulation, et non plus pour la seule annulation. À cet égard, il y a lieu de souligner que 

l’intérêt des cocontractants n’est plus une exigence à prendre en compte lorsqu’est décidée la 

disparition du contrat. Enfin, et surtout, les mesures d’annulation ne peuvent désormais être 

prononcées que si le contrat a un contenu illicite ou s’il se trouve affecté d’un vice de 

consentement ou de tout autre vice d’une particulière gravité que le juge doit ainsi relever 

d’office. À ce titre, le Conseil d’État renforce le caractère exceptionnel de l’annulation2778 qui 

devient la sanction « ultime »2779, puisque seuls les vices que le juge est tenu de relever 

d’office peuvent mener à la disparition rétroactive du contrat2780.  

 

                                                
2776 A. BRETONNEAU et J. LESSI, chron. préc., p. 1035. 
2777 Si les parties ne respectent pas ce délai, le contrat est résilié ou résolu.  
2778 Le terme « renforcer » est choisi en raison de l’analyse de la jurisprudence préexistante à la décision 
Département du Tarn-et-Garonne qui dévoile que l’annulation n’était pas la norme. V. en ce sens A. 
BRETONNEAU et J. LESSI, chron. préc., p. 1036 : « ni dans le recours Tropic, ni dans les recours Commune 
de Béziers I et II, l'annulation du contrat n'est plus la norme - elle est, au contraire, l'exception ». 
2779 S. BRACONNIER, note préc.  
2780 A. BRETONNEAU et J. LESSI, chron. préc., p. 1039. 
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Par conséquent, la poursuite et la régularisation du contrat doivent désormais occuper « une 

place centrale dans le raisonnement du juge »2781. Comme le souligne Pierre Delvolvé2782, la 

possibilité de poursuivre l’exécution du contrat vient en premier lieu, alors que cette solution 

n’était que la deuxième dans la décision Tropic. Ainsi, « la consigne est celle du maintien du 

contrat tant que faire se peut »2783 dans l’objectif de « faire prévaloir la stabilité des relations 

contractuelles sur le strict respect de la légalité »2784. L’annulation du contrat est en effet plus 

difficile à obtenir puisque le juge doit dorénavant la réserver à la sanction des vices les plus 

graves et doit privilégier la régularisation du contrat ou, à défaut, sa résiliation. La 

reconfiguration instaurée par la décision Département du Tarn-et-Garonne révèle ainsi que 

« la recherche d’une plus grande sécurité juridique – au sens de stabilité des relations 

contractuelles – est devenue le nouveau paradigme du contentieux contractuel, en renvoyant 

au second plan l’impératif de légalité objective »2785. Une analyse approfondie de la décision 

du 4 avril 2014 dévoile également l’existence de précisions utiles dans la mise en œuvre des 

pouvoirs du juge, qui soulève la question d’une échelle des sanctions fondée sur la 

temporalité des fonctions des principes de la commande publique. 

 

 

B : L’impact réduit d’une définition des fonctions propre des principes dans l’élaboration 

d’une échelle des sanctions.  

 

Par une rédaction quelque peu désorganisée, la décision Tropic énumère 

mécaniquement les différents pouvoirs dont dispose le juge. À cet égard, il est au départ 

difficile de disposer d’une visibilité sur la nature des sanctions à adopter en fonction des faits 

commis. Une analyse de la jurisprudence permet cependant d’adopter une classification des 

sanctions en fonction de plusieurs paramètres. Selon Guylain Clamour, la mise en œuvre des 

pouvoirs du juge des contrats révèle l’existence « d’une échelle d’annulation à plusieurs 

degrés, de l’absence d’annulation à l’annulation à plusieurs facettes »2786. L’analyse de la 

jurisprudence dévoile effectivement l’existence d’une échelle des sanctions, allant de la 

                                                
2781 P. REES, art. préc.  
2782 P. DELVOLVÉ, note préc., p. 440. 
2783 E. LANGELIER, art. préc.  
2784 O. DIDRICHE, « Panorama des recours contentieux en matière de marchés publics », AJCT 2014, p. 434. 
2785 S. DYENS, note sous CE, 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, AJCT 2014, p. 375. 
2786 G. CLAMOUR, « Un an sous le soleil de “Tropic” : recueil de décisions », Contrats et marchés publ. 2008, 
chr. 2. 
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poursuite de l’exécution du contrat jusqu’à son annulation totale. Le curseur du choix de la 

sanction doit dépendre, selon le Conseil d’État, « de la nature de l’illégalité éventuellement 

commise »2787, qui résulte en grande partie d’une méconnaissance des obligations de publicité 

et de mise en concurrence2788. L’intensité de la sanction dépend ainsi de plusieurs éléments, 

qui résident dans les conséquences de l’irrégularité sur le déroulement de la procédure de 

passation et dans le comportement de l’autorité adjudicatrice (I).  

 

La rédaction du considérant de la décision Département du Tarn-et-Garonne sur l’office du 

juge est affinée et permet d’entrevoir clairement une échelle des sanctions, dont le Conseil 

d’État précise la mise en œuvre. La temporalité des fonctions des principes de la commande 

publique n’a que peu d’utilité dans ce cadre, les juges du palais royal demeurant très 

intelligibles sur l’office du juge du contrat. La détermination des fonctions propres des 

principes permet seulement de préciser certaines notions encore floues, telles que la catégorie 

des « vices d’une particulière gravité »2789 qui justifie la disparition rétroactive du contrat 

(II). 

 

 

I : L’absence d’impact dans le cadre du recours Tropic. 
 

Dans le cadre du recours Tropic, le juge peut décider de la poursuite de l’exécution du 

contrat, sous réserve éventuelle de mesures de régularisation par la collectivité 

contractante2790. C’est le cas des irrégularités mineures qui n’influencent pas le déroulement 

de la procédure et le choix de l’attributaire du contrat2791, ainsi que des illégalités plus 

importantes mais purement formelles dont la régularisation permet de poursuivre l’exécution 

du contrat. Dans ce dernier cas, le juge enjoint à la collectivité de régulariser les vices 

constatés et fixe un délai dont l’irrespect entraîne la disparition du contrat. Par exemple, ne 

justifie pas la disparition du contrat sous réserve d’une régularisation, l’irrégularité de la 

                                                
2787 CE, Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, préc. 
2788 Ce sont en effet les irrégularités le plus souvent invoquées, les requérants ayant la qualité de concurrents 
évincés d’une procédure de passation.  
2789 CE, 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, préc.  
2790 Voir, à ce titre, J.-F. LAFAIX, Essai sur le traitement des irrégularités dans les contrats de l'administration, 
thèse préc. 
2791 Par exemple, ne justifie pas l’annulation du contrat l’absence de mention dans la publicité initiale du recours 
à la négociation, cette irrégularité n’ayant pas entraîné de rupture d’égalité entre les candidats : CAA Nantes, 7 
juin 2013, Société Phytorem SA, n° 11NT03240.  
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composition de la commission d’appel d’offre2792, l’incompétence des organes délibérants qui 

ne pouvaient régler que les affaires courantes 2793 , l’insuffisance des informations 

communiquées aux élus pour l’adoption d’une délégation de service public2794. De manière 

générale, il s’agit de vices qui n’affectent pas la validité du contrat et ne justifie donc pas son 

annulation ou sa résiliation. Tel est le cas du non-respect de l’obligation de mention des voies 

et délais de recours et du délai de standstill, dont l’objectif est seulement de permettre aux 

candidats évincés de saisir utilement le juge du référé précontractuel2795. Lorsqu’une illégalité 

est constatée, la poursuite de l’exécution du contrat sous réserve éventuelle d’une 

régularisation est la mesure la moins grave que puisse prendre le juge.  

 

Le juge peut également décider de prononcer la résiliation du contrat, c’est-à-dire sa 

disparition non rétroactive, lorsque l’irrégularité invoquée a exercé une influence 

déterminante sur le choix de l’attributaire. Cette mesure permet de sanctionner les illégalités 

suffisamment importantes pour entraîner la disparition non rétroactive du contrat, mais non 

suffisamment graves pour entraîner son annulation2796 « en l'absence de toutes circonstances 

particulières révélant notamment une volonté de la personne publique de favoriser un 

candidat »2797. Par exemple, un défaut d’information des candidats à une délégation de 

service public sur les critères de sélection des offres justifie une mesure de résiliation du 

contrat, mais non son annulation 2798 . À cet égard, la résiliation est une sanction 

« intermédiaire » entre le maintien du contrat sous réserve éventuelle de mesure de 

régularisation et son annulation rétroactive.  

 

                                                
2792 CE, 28 janvier 2013, Syndicat mixte Flandre Morinie, n° 358302 ; AJDA 2013. 260 ; AJCT 2013. 303, obs. 
M. Philip-Gay ; JCP A 2013. 2185, concl. G. Pellissier ; Contrat et marchés publ. 2013, comm. 87, note J.-P. 
Piétri. 
2793 CE, 23 décembre 2011, Ministre de l’Intérieur, préc.  
2794 CE, 4 juillet 2012, Communauté d’agglomération Chartres Métropole, n° 352417 ; JCP A 2012, act. 486 ; 
Contrats et marchés publ. 2012, comm. 257, obs. G. Eckert. 
2795 CE, 3 décembre 2014, Société Bancel, n° 366153 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 55, obs. M. 
Ubaud-Bergeron. 
2796 TA Paris, 2 juillet 2010, Société Cegelec Paris, n° 08-12756 ; Contrats et marchés publ. 2010, comm. 360, 
obs. F. Llorens. 
2797 CAA Lyon, 3 octobre 2013, Société Faure, n° 12LY02248 ; Contrats et marchés publ. 2013, comm. 328, 
note M. Ubaud-Bergeron. Il y a lieu de noter que dans cette décision, la Cour administrative d’appel reproduit 
une logique initiée par le juge de l’exécution dans une décision du Conseil d’État du 12 décembre 2012, Société 
Lyonnaise des eaux de France, n° 355127 : « considérant que le vice entachant les délibérations annulées, tiré 
de l'absence d'information des candidats sur les critères de sélection des offres, a affecté gravement la régularité 
de la mise en concurrence et la légalité du choix du délégataire ; que, toutefois, cette illégalité, qui n'affecte ni le 
consentement de la personne publique ni le bien fondé de la délégation de ces services publics, et en l'absence 
de toutes circonstances particulières révélant notamment une volonté de la personne publique de favoriser un 
candidat, ne justifie pas que soit recherchée une résolution des conventions ». 
2798 CAA Nantes, 1er juillet 2011, Société SAUR, n° 10NT2576.  
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Lorsque « la nature de l’illégalité éventuellement commise »2799 et les circonstances dans 

lesquelles elle a été faite le justifient, le juge peut prononcer l’annulation partielle ou totale du 

contrat, sous réserve qu’elle ne porte pas « une atteinte excessive à l’intérêt général ou aux 

droits des cocontractants »2800. L’analyse de la jurisprudence révèle que la disparition 

rétroactive du contrat n’a vocation qu’à sanctionner les vices les plus graves ; il existe donc 

un parallèle entre la gravité de l’irrégularité commise et la gravité de la sanction prononcée. 

De manière générale, les vices les plus graves justifiant l’annulation du contrat sont les 

manquements significatifs aux règles de passation qui dévoilent une intention de la part de 

l’autorité adjudicatrice de favoriser un opérateur économique, et qui affecte la validité même 

du choix de l’attributaire. C’est le cas lorsque la collectivité retient une offre qui ne respectait 

pas le règlement de consultation2801, ou adopte une conduite qui a pour effet de favoriser 

l’attributaire du contrat 2802 . Cette catégorie d’irrégularités justifie « à elle seule » 2803 

l’annulation du contrat, éventuellement avec un effet différé. L’annulation peut également être 

prononcée pour sanctionner un vice suffisamment grave ayant des conséquences sur 

l’intégralité de la procédure de mise en concurrence, de la publicité initiale jusqu’au choix de 

l’attributaire. C’est le cas des irrégularités qui interviennent en amont de la procédure de 

passation, telles qu’une insuffisance dans la définition et l’étendue des besoins2804, ou 

l’utilisation d’une procédure adaptée alors qu’une procédure formalisée s’imposait2805.  

 

L’analyse de la jurisprudence révèle ainsi que la sanction prononcée par le juge du contrat 

dépend de la nature de l’irrégularité commise et des circonstances de l’espèce. Lorsque 

l’illégalité commise n’a pas d’influence déterminante sur la procédure, le juge prononce la 

poursuite de l’exécution du contrat, sous réserve éventuelle de mesure de régularisation. 

Lorsque l’illégalité commise a eu une influence déterminante sur le choix de l’attributaire 

mais ne révèle pas une intention de favoriser ce dernier, le juge prononce une mesure de 

résiliation. L’annulation n’est prononcée que pour sanctionner les vices les plus graves qui 

affectent la validité même du choix de l’attributaire, car ils révèlent une intention de favoriser 

                                                
2799 Idem.  
2800 CE, Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, préc. 
2801 TA Nîmes, 18 septembre 2008, Société Veolia Eau, n° 0700470 – CAA Lyon, 5 mai 2011, Société SMTP, n° 
10LY00134 – CAA Bordeaux, 12 février 2013, Bureau européen d’assurance hospitalière, n° 11BX03355. 
2802 TA Orléans, 27 mai 2008, Arima Consultants, n° 0704464 – CAA Paris, 11 février 2014, Opaly, n° 
13PA03152 ; Contrats et marchés publ. 2014, comm. 125, note M. Ubaud-Bergeron. 
2803 CAA Bordeaux, 12 février 2013, Bureau européen d’assurance hospitalière, préc.  
2804 CAA Douai, 17 janvier 2013, Commune d’Hazebrouck, n° 12DA00780 ; Contrats et marchés publ. 2013, 
comm. 67, note G. Eckert.  
2805 CAA Marseille, 10 octobre 2011, Département de Corse du Sud, n° 09MA04637. 
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l’attributaire ou ont influencé la mise en œuvre de l’intégralité de la procédure de passation. Il 

existe donc une échelle des sanctions, mais dont la mise en œuvre ne dépend pas de la 

temporalité des fonctions des principes de la commande publique. Le recours Tropic dévoile 

ainsi les limites de l’intérêt d’une définition des fonctions propres à chaque principe, qui 

dispose d’une utilité limitée dans le contentieux contractuel. Cet intérêt peut être revalorisé 

dans le cadre du nouveau recours en contestation de la validité du contrat.  

 

 

II : Un impact réduit dans le cadre du recours de la décision Département du Tarn-et-
Garonne.  

 

 

Dans la décision Département du Tarn-et-Garonne, le Conseil d’État affine 

l’énumération des pouvoirs dont dispose le juge du contrat, en consacrant explicitement 

l’existence une échelle des sanctions. La temporalité des fonctions des principes de la 

commande publique permet de préciser le fonctionnement de cette échelle. 

 

Pour Stéphane Braconnier2806, deux types d’irrégularité sont à distinguer : les irrégularités 

substantielles insusceptibles de régularisation qui entraînent la disparition du contrat ; les 

irrégularités non substantielles qui n’empêchent pas la poursuite de l’exécution du contrat. 

Cette présentation binaire ne permet pas d’apprécier la gradation existante entre les 

différentes sanctions dont dispose le juge du contrat. À cet égard, Philippe Rees2807 utilise 

l’image de l’échelle des sanctions, qui retrace l’organisation et la mise en œuvre des pouvoirs 

du juge. D’après cet auteur, on trouve aux deux extrémités de cette échelle les hypothèses de 

poursuite de l’exécution du contrat ou son annulation. Au centre, on trouve la régularisation et 

la résiliation qui intervient lorsque la régularisation n’est pas possible. Selon cet auteur, 

« cette position centrale est sans doute très large »2808, car les illégalités suffisamment graves 

pour justifier l’annulation « ne sont pas légion »2809, et « il en va sans doute de même »2810 

pour celles suffisamment minimes pour ne pas faire obstacle à la poursuite de l’exécution du 

contrat.  

                                                
2806 S. BRACONNIER, note préc.  
2807 Ph. REES, note préc. 
2808 Idem. 
2809 Idem.  
2810 Idem.  
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Les atteintes permettant au juge de décider de la poursuite de l’exécution du contrat ou de sa 

régularisation sont certainement les mêmes que celles qui existent dans le cadre de la 

jurisprudence Tropic2811. Il s’agit des irrégularités qui n’ont exercé aucune influence sur le 

choix de l’attributaire et qui ne portent donc pas atteinte à l’un des principes de la commande 

publique, ou de manière insuffisante. 

 

En revanche, le parallèle avec la décision Tropic n’est pas permis s’agissant de l’annulation, 

puisqu’elle est désormais réservée à la sanction des vices les plus graves. Selon le Conseil 

d’État, l’annulation n’est possible qu’en raison de l’illicéité du contenu du contrat, d’un vice 

du consentement ou de tout autre vice d’une particulière gravité. S’il est aisé de déterminer les 

vices relatifs au contenu du contrat ou aux conditions dans lesquelles les parties ont donné 

leur consentement, il est plus difficile d’appréhender la nature des autres vices qui justifient la 

disparition rétroactive du contrat. Un rapprochement peut être fait avec le contentieux des 

parties à travers la décision du Conseil d’État du 28 décembre 2009, Commune de Béziers2812. 

Lorsqu’un litige survient entre les parties au contrat, le juge ne peut l’annuler ou l’écarter 

qu’en raison d’un vice tenant au caractère illicite du contenu du contrat ou de tout autre vice 

d’une particulière gravité, relatif notamment aux conditions dans lesquelles les parties ont 

donné leur consentement2813. Pour Philippe Rees, la convergence de ces jurisprudences 

« invite à chercher des réponses dans celle issue de la décision commune de Béziers »2814. 

Toutefois, comme le souligne l’auteur, cette jurisprudence est très peu fournie et le juge des 

parties doit tenir compte, dans le choix de sa solution, du principe de loyauté des relations 

contractuelles, principe inexistant dans le contentieux des tiers. De plus, les tiers ayant un 

délai de deux mois pour exercer leur recours, l’exécution du contrat est peu avancée lorsque le 

juge statue, contrairement au contentieux des parties dans lequel le contrat a souvent fait 

l’objet de plusieurs années d’exécution. À cet égard, la catégorie des vices « d’une 

particulière gravité » est certainement plus conséquente dans le contentieux des tiers que dans 

celui des parties. En attendant les premières applications positives de la jurisprudence Tarn-

et-Garonne, il y a lieu d’essayer de déterminer cette catégorie de vices qui entraîne 

l’annulation rétroactive du contrat à la demande d’un tiers.  

 

                                                
2811 Cf. Supra.  
2812 CE, 28 décembre 2009, Commune de Béziers, préc.  
2813 Infra.  
2814 Ph. REES, note préc.  
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Les vices entraînant l’annulation du contrat sont ceux qui doivent être relevés d’office par le 

juge2815. Par conséquent, il ne peut s’agir que des vices d’une gravité certaine, dont la 

méconnaissance affecte considérablement l’ensemble de la procédure de passation et le choix 

du cocontractant. Une interrogation porte sur la nature de ces vices au regard des principes de 

la commande publique. Le principe de liberté d’accès à la mise en concurrence bénéficie à 

une catégorie très large d’opérateurs économiques, les candidats potentiels, et conditionne 

l’existence et le déroulement de la procédure de passation dans son intégralité2816. À ce titre, 

ce principe initial de la commande publique dispose d’une fonction fondamentale. Toute 

irrégularité relative à la liberté d’accès est donc susceptible de vicier l’ensemble de la 

procédure, de son commencement jusqu’au choix de l’attributaire du contrat. Par conséquent, 

il y a lieu d’admettre qu’une atteinte à ce principe puisse justifier l’extinction rétroactive du 

contrat. Ce n’est pas le cas des principes d’égalité de traitement et de transparence des 

procédures. Ces principes ne bénéficiant quasiment qu’aux candidats réels 2817 , leurs 

méconnaissances sont préjudiciables aux règles de la commande publique dans une moindre 

mesure, et disposent d’un impact plus réduit sur le déroulement de l’ensemble de la procédure 

de passation. Ainsi, il ne semble pas opportun d’admettre que les irrégularités relatives à 

l’égalité et à la transparence fassent parties des vices d’une particulière gravité et puissent 

entraîner une disparition rétroactive du contrat.  

 

Toutes les atteintes au principe de liberté d’accès ne peuvent cependant justifier l’annulation 

du contrat à la demande d’un tiers. Le Conseil d’État réservant la disparition rétroactive 

uniquement au vice d’une particulière gravité, seules les irrégularités manifestes au principe 

de liberté légitiment l’annulation du contrat. La passation d’un contrat de gré à gré, 

l’utilisation d’une procédure moins contraignante que celle qui aurait du être mise en œuvre, 

une méconnaissance de l’obligation d’allotir dans le cadre de la passation d’un marché public, 

ou l’exigence de conditions de candidature qui entravent manifestement l’accès d’un nombre 

conséquent d’opérateurs économiques sont autant d’irrégularités susceptibles d’entraîner 

l’annulation du fait de leur caractère particulièrement grave. Dans le cas inverse, le juge 

dispose de la possibilité de prononcer la résiliation du contrat. 

 

                                                
2815 CE, 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, préc.  
2816 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
2817 À l’exception du principe de transparence dans le cadre de sa fonction d’intelligibilité de la procédure, qui 
bénéficie en partie aux candidats potentiels, à travers l’obligation de publicité initiale.  
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La résiliation a vocation à être prononcée pour sanctionner les vices qui ne peuvent être 

couverts par une mesure de régularisation et qui ne permettent pas la poursuite du contrat, 

sans pour autant constituer des vices d’une particulière gravité justifiant une annulation. Pour 

Jean-François Lafaix, « c’est probablement le cas de nombreux vices entachant la procédure 

de publicité et de mise en concurrence »2818. Cette catégorie assez large de vices devra 

probablement réunir l’ensemble des irrégularités relatives aux principes de la commande 

publique qui auront des conséquences sur le déroulement de la procédure ainsi que le choix de 

l’attributaire du contrat. Toute atteinte aux principes d’égalité, de transparence et de liberté 

d’accès non régularisable justifie ainsi une mesure de résiliation.  

 

La définition des fonctions propres des principes dispose ainsi d’un impact réduit sur le 

contentieux contractuel à l’initiative des tiers. Dans le cadre du recours Département du Tarn-

et-Garonne, elle permet seulement de préciser la nature des irrégularités justifiant la 

disparition ou le maintien du contrat. S’agissant du contentieux des parties, la définition des 

fonctions propres dispose encore de moins d’implications. 

 

 

Paragraphe 2 : Un impact absent dans le contentieux contractuel à l’initiative des 
parties. 

 

 

La qualité de partie au contrat s’applique à « toute personne ayant donné directement 

ou indirectement son consentement au contrat »2819. Le contentieux entre les parties concerne 

tous les litiges relatifs à l’exécution du contrat ainsi qu’à la contestation de sa validité.  

 

Avant la décision Commune de Béziers du 28 décembre 20092820, « toute irrégularité 

entachant de près ou de loin le contrat constituait une cause de nullité »2821. La nullité du 

contrat pouvait être contestée par voie d’action ou par voie d’exception à l’occasion d’un 

litige portant sur l’exécution du contrat. Dans ce cadre, « l’exception de nullité était ainsi 

                                                
2818 J.-F. LAFAIX, note préc.  
2819 P. BOURDON, Le contrat administratif illégal, Dalloz, Coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, vol. 131, 
2014, p. 709. 
2820 CE, 28 décembre 2009, Commune de Béziers, préc.  
2821 E. GLASER, « Les habits neufs du juge du contrat », AJDA 2011, p. 311. Pour une liste exhaustive des 
irrégularités de nature à entraîner la nullité du contrat, v. E. GLASER, concl. sur CE, 28 décembre 2009, 
Commune de Béziers, RFDA 2010, p. 513. 
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devenue pour la partie mise en cause une sorte de remède miracle lui permettant de se délier 

de ses obligations contractuelles » 2822 . L’arrêt Commune de Béziers modifie 

considérablement le contentieux contractuel entre les parties, puisqu’il indique que le juge du 

contrat doit désormais vérifier que les irrégularités soulevées par les parties pour mettre fin au 

contrat sont de celles qui peuvent être invoquées au regard de l’exigence de loyauté des 

relations contractuelles. Cette exigence permet de réduire les hypothèses d’annulation du 

contrat en autorisant le juge à écarter certains moyens soulevés par une des parties. Pour ces 

dernières, « il est de leur devoir de se comporter avec loyauté et bonne foi dans l’exécution du 

contrat »2823. En outre, le juge n’est plus enfermé dans une alternative de légalité ou de 

nullité, puisqu’il dispose d’une palette de pouvoirs lui permettant d’adapter au mieux sa 

décision.  

 

Dans ce cadre, les fonctions des principes de la commande publique sont reléguées au second 

plan, puisqu’elles remplissent essentiellement des objectifs attachés aux obligations de 

publicité et de mise en concurrence préalables à la signature du contrat. Or, l’exécution des 

contrats est désormais animée par le souci de stabilité des relations contractuelles et 

l’application du principe de la force obligatoire du contrat2824. Par conséquent, le juge du 

contentieux des parties doit privilégier l’exécution du contrat, et non le rétablissement de la 

légalité précontractuelle. C’est pourquoi il est aujourd’hui difficile d’admettre qu’une atteinte 

aux principes de la commande publique puisse être invocable et effective dans le cadre du 

contentieux entre les parties (A). Par exception, le Conseil d’État indique que le contrat peut 

être annulé sur ce fondement lorsqu’ « eu égard d’une part à la gravité de l’illégalité et 

d’autre part aux circonstances dans lesquelles elle a été commise, le litige ne peut être réglé 

sur le fondement de ce contrat »2825. Il convient de déterminer si la définition des fonctions 

propres des principes de la commande publique permet de définir le type d’irrégularités 

justifiant une disparition rétroactive du contrat. Cette interrogation démontre que dans ce 

cadre, la conception temporelle des principes ne dispose que d’un intérêt très mineur (B).  

                                                
2822 F. BRENET, « Confirmation de la jurisprudence Société Prest'Action, application et précision de la 
jurisprudence Commune de Béziers et conciliation entre imprévision et résiliation », note sous CE, 10 février 
2010, Société Prest’Action, Dr. Adm. 2010, comm. 52. 
2823 E. GLASER, concl. préc., p. 514. 
2824 Art. 1143 du Code civil : « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles 
doivent être exécutées de bonne foi ». 
2825 CE, 12 janvier 2011, Manoukian, n° 338551, Rec. p. 5 ; JCP A 2011, 2049 ; Contrats et marchés publ. 2011, 
comm. 88, note J.-P. Pietri ; Dr. adm. 2011, comm. 29, note F. Brenet ; RJEP 2011, comm. 33, concl. N. 
Boulouis.  
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A : L’effectivité limitée des irrégularités relatives aux principes de la commande publique.  

 

Le principe de loyauté des relations contractuelles n’est pas une création récente, 

puisqu’elle a toujours été implicitement admise2826. Seule son affirmation explicite par le 

Conseil d’État dans la décision Commune de Béziers2827 est nouvelle. Au sens de cette 

jurisprudence, le principe de loyauté des relations contractuelle n’est utile qu’au moment de la 

contestation de la légalité du contrat, par voie d’action comme par voie d’exception. Lorsque 

le juge du contrat constate l’existence d’irrégularités, il n’y remédie qu’ « après avoir vérifié 

que les irrégularités dont se prévalent les parties sont de celles qu’elles peuvent, eu égard de 

loyauté des relations contractuelles, invoquer devant lui » 2828 . Le principe de loyauté 

empêche qu’une partie se prévale, pour échapper au contrat, d’un vice qu’elle ne pouvait 

ignorer et qu’elle n’a pas contesté tant que le contrat ne la gênait pas. La loyauté contractuelle 

permet ainsi de « tracer le seuil des demandes acceptables et de celles qui ne le sont pas »2829. 

Lorsqu’il est saisi d’une demande d’annulation du contrat par voie d’action, ce n’est 

qu’ « après avoir pris en considération la nature de l’illégalité commise et en tenant compte 

de l’objectif de stabilité des relations contractuelles »2830 que le juge décide de la poursuite de 

l’exécution du contrat, de sa résiliation ou de son annulation. Lorsqu’il est saisi d’un litige 

relatif à l’exécution du contrat, le juge doit, « eu égard à l’exigence de loyauté des relations 

contractuelles »2831, faire application du contrat. Ce n’est que dans le cas d’une irrégularité 

« tenant au caractère illicite du contenu du contrat ou à un vice d’une particulière 

gravité » 2832  que le juge doit écarter le contrat pour régler le litige sur le terrain 

extracontractuel. Ainsi, par une subjectivisation du contentieux des parties et une 

revalorisation de la stabilité des relations contractuelles, le Conseil d’État met fin à 

                                                
2826 Pour un historique exhaustif de la notion de loyauté des relations contractuelle v. P. BOURDON, op. cit., pp. 
712 et s.  
2827 CE, Ass., 28 décembre 2009, Commune de Béziers, n° 304802, préc. 
2828 Idem. 
2829 J. ROCHEFLED, « Les sources administratives du droit des contrats : le sort du contrat irrégulièrement 
conclu et la mutation des rôles du juge administratif et de la place du contrat au sein de l'action administrative », 
RDC 2010, p. 807. 
2830 Idem. 
2831 Idem. 
2832 Idem. 
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l’obligation pour le juge de constater, par voie d’action comme par voie d’exception, la nullité 

du contrat illégal.  

 

La question de l’invocabilité des irrégularités relatives aux règles de passation des contrats de 

la commande publique aux fins d’écarter ou d’annuler le contrat s’est rapidement posée aux 

juges des parties. En d’autres termes, ont été soulevées la pertinence et l’opportunité 

d’admettre que les atteintes aux principes de la commande publique étaient de celles dont 

pouvaient se prévaloir les parties au contrat. Avant la jurisprudence Béziers 1, les irrégularités 

dans la procédure de passation étaient d’ordre public2833, et conduisaient donc le juge à les 

soulever d’office et à annuler le contrat pour régler le litige sur le terrain extracontractuel. 

Depuis cette jurisprudence, le Conseil d’État affirme clairement son opposition de principe à 

l’invocabilité des moyens tirés d’une méconnaissance des principes de la commande publique 

dans le cadre du contentieux entre les parties (I). Ce n’est que par exception que les juges 

acceptent d’annuler ou d’écarter le contrat pour régler le litige sur le terrain extracontractuel 

en raison d’une violation des règles de la commande publique (II). Cette hypothèse n’a été 

admise qu’une seule fois dans la jurisprudence du Conseil d’État, et son application positive 

semble difficilement concevable.  

 

 

I : L’inadmissibilité de principe des moyens relatifs aux principes de la commande 
publique. 

 

 

Selon le Conseil d’État, le juge ne peut écarter ou annuler le contrat qu’en raison de 

deux irrégularités : le caractère illicite du contenu du contrat ; un vice d’une particulière 

gravité, relatif notamment aux conditions dans lesquelles les parties ont donné leur 

consentement2834. Hormis ces deux hypothèses, les parties ne peuvent contester le contrat de 

façon déloyale en invoquant des irrégularités dont elles avaient connaissance et auxquelles 

elles ont consenti. La loyauté « produit ainsi ses effets les plus sensibles en empêchant les 

parties au contrat d’en contester la validité. Elle vise à renforcer cette force obligatoire au-

                                                
2833 CE, Sect., 27 novembre 1942, Société Bongrand et Dupin, n° 60877, Rec. p. 335 – CE, sect., 26 mars 1965, 
Dame veuve Moulinet et demoiselle Moulinet, Rec. p. 208 – CE, 28 juillet 2000, M. Jacquier, Rec. T. p. 1091 ; 
BJCP 2000, n° 13, concl. H. Savoie. 
2834 CE, 28 décembre 2009, Commune de Béziers, préc. S’agissant des vices du consentement, on trouve le dol, 
la violence et l’erreur sur la chose ou sur la personne. 
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delà de ce qui est légalement justifié »2835. Par conséquent, les parties sont tenues par leur 

engagement dès lors qu’elles ont librement consenti au contrat, « quand bien même elles 

auraient contracté dans des conditions irrégulières »2836. L’emploi du terme « notamment », 

qui n’enferme pas les irrégularités invocables dans la catégorie des vices du consentement2837, 

permet de considérer qu’une violation caractérisée des principes de la commande publique 

constituerait « un vice d’une particulière gravité ».  

 

Par une série de décisions rendues le 12 janvier 20112838, le Conseil d’État déclare que 

« lorsque le juge est saisi d'un litige relatif à l'exécution d'un contrat, les parties à ce contrat 

ne peuvent invoquer un manquement aux règles de passation, ni le juge le relever d'office, aux 

fins d'écarter le contrat pour le règlement du litige ». Il est affirmé très clairement que les 

atteintes aux obligations de publicité et de mise en concurrence ne sont pas des irrégularités 

dont les parties au contrat peuvent se prévaloir. Même si les arrêts statuent dans le cadre de la 

contestation d’une mesure d’exécution du contrat, la solution peut être importée dans le cadre 

de la contestation par voie d’action de la validité du contrat. Cette conception jurisprudentielle 

semble tout à fait logique au regard du principe de loyauté des relations contractuelles. 

D’abord, les irrégularités de la procédure de passation ne sont pas « en soi un vice du 

consentement »2839. Ensuite, ces irrégularités ne sont pas susceptibles de rendre le contrat 

néfaste a posteriori pour l’un des deux cocontractants. Enfin, les parties ne doivent pas 

pouvoir invoquer une violation des règles de passation dont ils sont les auteurs2840 ou les 

bénéficiaires 2841 . Les parties ayant librement consenti à signer le contrat en ayant 

connaissance des irrégularités commises, elles font preuve d’un comportement déloyal en 

invoquant tout moyen pour se défaire de leurs obligations contractuelles. De plus, comme le 

                                                
2835 J.-F. LAFAIX, « La loyauté des relations contractuelles au regard de la théorie du contrat », in A propos des 
contrats des personnes publiques,  Mélanges en l’honneur du Professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 365. 
2836 Ibid., p. 374. 
2837 E. GLASER, « Béziers 1, à propos d’un « notamment », in A propos des contrats des personnes publiques,  
Mélanges en l’honneur du Professeur Laurent Richer, LGDJ, 2013, p. 641.  
2838 CE, 12 janvier 2011, Manoukian, préc. – CE, 12 janvier 2011, Société des autoroutes du Nord et de l’Est de 
la France, n° 332136, Rec. T. p. 1011 ; AJDA 2011. 72, et 665, chron. A. Lallet et X. Domino ; RDI 2011. 270, 
obs. S. Braconnier – CE, 12 janvier 2011, Société Léon Grosse, n° 334320, Rec. T. p. 1010 ; AJDA 2011. 71. 
2839 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 10 février 2010, Société Pres’action, BJCP 2010, p. 197. 
2840 Selon l’adage « nemo auditur propriam turpitudinem allegans », nul ne peut se prévaloir de sa propre 
turpitude : CE, 29 décembre 1920, May-Bing c/ Ministère de la guerre, Rec. p. 1159 – CE, 1er avril 1932, Sieur 
Bagnolet, Rec. p. 432 – CE, 10 juillet 1946, Sieur Pommier, Rec. p. 199 – CE, 21 mars 1962, Société nationale 
des chantiers de reconstruction, Rec. p. 200.  
2841 CE, 10 février 2010, Société Prest’action, n° 301116, Rec. T. p. 850 ; AJDA 2010. 293 ; RDI 2010. 265, obs. 
R. Noguellou ; Contrats et marchés publ. 2010. comm. 133, note G. Eckert ; BJCP 2010. 197 concl. N. 
Boulouis. 
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souligne Emmanuel Glaser2842 dans ses conclusions sur l’affaire Commune de Béziers, ce sont 

les tiers qui ont intérêt à faire respecter les règles de passation, la sanction de leur violation ne 

doit donc pas relever de l’office du juge des parties.  

 

Par conséquent, les parties ne peuvent invoquer une méconnaissance des règles de passation 

pour se délier de leurs obligations contractuelles. Cette affirmation doit être tempérée lorsque 

le manquement aux règles de publicité et de mise en concurrence a effectivement vicié le 

consentement de l’une des parties. Dans ce cadre, la partie concernée est légitime à invoquer 

cette irrégularité, puisqu’elle tient en réalité « aux conditions dans lesquelles les parties ont 

donné leur consentement »2843. C’est le cas lorsque l’autorité adjudicatrice, démarchée par un 

opérateur économique, « ignorait tant la consistance exacte de la prestation qui lui est 

proposée que son coût » et ne s’était par conséquent pas engagée « en connaissance de 

cause »2844. Dans cette hypothèse, l’autorité adjudicatrice n’avait pas pleinement conscience 

de ses engagements, elle était donc en mesure, eu égard à la loyauté des relations 

contractuelles, d’invoquer un tel moyen. C’est également le cas lorsque l’autorité 

adjudicatrice, par des modifications substantielles intervenant tardivement en cours de 

procédure, vicie le consentement de l’attributaire du contrat2845.  

 

La décision Manoukian établit ainsi « un ordre des priorités »2846 en faisant prévaloir le 

contrat sur les irrégularités commises au stade de la procédure de passation. Dans « la mise en 

balance des priorités »2847, la stabilité des relations contractuelles prime ainsi sur la légalité 

du contrat. Ce n’est que par exception qu’un manquement aux obligations de publicité et de 

mise en concurrence peut conduire le juge à annuler ou à écarter le contrat.  

 

 

 

 

                                                
2842 E. GLASER, concl. préc. 
2843 CE, 28 décembre 2009, Commune de Béziers, préc. 
2844 CAA Nancy, 4 juin 2012, Société CTR, n° 10NC02028.  
2845 CAA Nantes, 4 juillet 2014, Société Aeron France, n° 13NT02676. 
2846 S. BRACONNIER, « Contentieux des marchés publics : de « Béziers I » à « Béziers II », l'office du juge du 
contrat en mouvement... », RDI 2011, p. 270. 
2847 Idem.  
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II : L’admissibilité d’exception des moyens relatifs aux principes de la commande 
publique. 

 

 

La possibilité pour les parties de soulever des irrégularités relatives à la procédure de 

passation n’est pas totalement fermée, car « par exception », un tel manquement peut être 

invoqué lorsqu’ « eu égard d’une part à la gravité de l’illégalité et d’autre part aux 

circonstances dans lesquelles elle a été commise, le litige ne peut être réglé sur le fondement 

de ce contrat »2848. Deux conditions cumulatives sont donc exigées, la gravité de l’irrégularité 

et les circonstances de l’espèce. Cette formulation rend difficile la perception de la nature des 

irrégularités susceptibles de relever de cette exception, d’autant que le Conseil d’État ne 

donne aucune précision à ce sujet. De plus, le caractère grave d’une illégalité découle d’une 

appréciation subjective qui interdit l’existence d’une solution jurisprudentielle automatique. 

En outre, la prise en compte des « circonstances » de l’espèce empêche une systématisation 

des moyens invocables, puisque par l’emploi de ce terme, le juge entend limiter la portée de 

chaque décision qu’il rend en ce sens2849. Par conséquent, il n’est pas possible actuellement de 

percevoir clairement la nature des illégalités susceptibles d’écarter le principe de loyauté des 

relations contractuelles. Ce manque de lisibilité paraît acceptable du fait de la spécificité du 

contentieux des parties au contrat, dont l’issue n’est plus réglée par une simple question de 

légalité. Les variations jurisprudentielles se justifient désormais au regard de l’interprétation 

donnée à la notion de loyauté des relations contractuelles2850. De plus, comme le souligne 

Nicolas Boulouis, « si l’on peut définir une gradation, il y aurait un danger à s’en tenir à une 

échelle de valeurs absolue, sans tenir compte (…) des circonstances de l’espèce »2851. 

Toutefois, pour des raisons de sécurité juridique qui tiennent notamment à l’absence d’unité 

des modes de raisonnement employés par les juges du fond2852, il conviendrait d’appréhender 

les contours des irrégularités à même d’écarter la loyauté des relations contractuelles dans un 

litige entre les parties.  

                                                
2848 CE, 12 janvier 2011, Manoukian, préc.  
2849 Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, thèse, LGDJ, 1972, p. 106. V. par exemple CE, 10 
octobre 2012, Commune de Baie-Mahault, n° 340647 : « si la commune de Baie-Mahault fait valoir que ce 
contrat aurait été passé irrégulièrement selon la procédure de marché négocié, sans la mise en concurrence 
prévue par l'article 312 bis du code des marchés publics alors applicable, et si elle se prévaut de l'absence 
d'avis favorable et motivé de la commission d'appel d'offres, elle n'invoque notamment aucun élément relatif aux 
circonstances dans lesquelles ces irrégularités auraient été commises et ainsi susceptibles de conduire à écarter 
l'application du contrat » (nous soulignons). 
2850 M. UBAUD-BERGERON, note sous CE, 7e et 2e sous-sect., 4 mai 2015, n° 371455, Sté Bueil Publicité 
mobilier urbain, Contrats et marchés publ. 2015, comm. 172. 
2851 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 12 janvier 2011, Manoukian, RJEP 2011, comm. 33. 
2852 J.-F. LAFAIX, op. cit., p. 365. 
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Lorsque le Conseil d’État juge l’affaire au fond conformément à l’article L821-2 du Code de 

justice administrative2853, il exclut quasi-systématiquement l’invocabilité des moyens tirés 

d’une irrégularité dans la procédure de passation, quelque soient leur nature, « eu égard aux 

circonstances » de l’espèce. Sans précision sur ces circonstances, il est difficile de concevoir 

en quoi certaines illégalités, pourtant manifestes, ne peuvent être considérées comme un vice 

d’une particulière gravité. Actuellement, une seule décision du Conseil d’État écarte 

l’application du contrat sur le fondement d’un moyen tiré de l’illégalité de la procédure de 

passation. Dans l’affaire Commune de Baie-Mahault du 10 octobre 20122854, les juges du 

palais royal considèrent que la mise en œuvre, à deux reprises, d’une clause de tacite 

reconduction constitue « une violation manifeste des règles de la commande publique » et 

révèle « une volonté de faire obstacle aux règles de la concurrence » qui justifie que le 

contrat soit écarté pour régler le litige. D’une part, cette jurisprudence ne peut être étendue à 

tous les cas relatifs aux clauses de tacite reconduction, cette solution résultant explicitement 

des « circonstances de l’espèce »2855, du fait notamment de la dimension « quasi-pénale »2856 

du comportement de l’autorité adjudicatrice. D’autre part, par son caractère isolé, cette 

décision est considérée par certains comme une « anomalie » dans le paysage 

jurisprudentiel2857. Le Conseil d’État n’a d’ailleurs pas maintenu cette jurisprudence dans des 

affaires ultérieures et similaires2858. 

 

Ainsi, l’analyse du droit positif révèle que deux irrégularités relatives aux règles de passation 

justifient d’écarter ou d’annuler le contrat : les vices du consentement et les manquements qui 

dévoilent une intention des parties « de contourner délibérément les règles de la commande 

                                                
2853 Art. L821-2 du Code de justice administrative : « s'il prononce l'annulation d'une décision d'une juridiction 
administrative statuant en dernier ressort, le Conseil d'Etat peut soit renvoyer l'affaire devant la même 
juridiction statuant, sauf impossibilité tenant à la nature de la juridiction, dans une autre formation, soit 
renvoyer l'affaire devant une autre juridiction de même nature, soit régler l'affaire au fond si l'intérêt d'une 
bonne administration de la justice le justifie ». 
2854 CE, 10 octobre 2012, Commune de Baie-Mahault, préc. 
2855 Ibid. : « qu'en l'espèce, l'application de cette clause ne pouvait que manifester une volonté de faire obstacle 
aux règles de la concurrence pour faire bénéficier la société Serco de l'exclusivité de ces prestations ; que, dans 
les circonstances de l'espèce, cette irrégularité doit être regardée comme particulièrement grave et comme ne 
permettant pas de régler le litige sur le terrain contractuel à compter du renouvellement du contrat en 2001 ». 
2856 D. MOREAU, « Cinq ans d'application du principe de loyauté des relations contractuelles devant le juge 
administratif », RJEP 2014, ét. 7.  
2857 E. GLASER, art. préc., p. 648 : « il ne faut pas trop attacher d’importance à la décision Commune de Baie-
Mahault, dont la solution atypique, et pour tout dire incompréhensible, doit être cantonnée à la procédure du 
référé provision. (…). Il y a clairement là une anomalie, dont on peut espérer qu’elle demeurera isolée ». 
2858 CE, 4 mai 2015, Société Bueil Publicité mobilier urbain, n° 371455 ; Contrats et marchés publ. 2015, comm. 
172, note M. Ubaud-Bergeron.  
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publique en vue de procurer un avantage personnel »2859 , dont il convient d’essayer de 

préciser la nature au regard de la définition des fonctions propres des principes de la 

commande publique.  

 

 

B : L’utilisation minime de la définition des fonctions propres des principes de la 

commande publique.  

 

La conception temporelle des fonctions des principes de la commande publique n’a 

que peu d’utilité dans le cadre du contentieux des parties. D’abord, ce contentieux n’est pas 

influencé par le déroulement chronologique des procédures de passation, le temps n’a donc 

aucune influence sur la résolution du litige. Ensuite, ce contentieux relègue au second plan le 

respect des obligations de publicité et de mise en concurrence, en privilégiant la stabilité des 

relations contractuelles. Enfin, la rédaction des considérants des décisions de principe permet 

d’avoir une certaine lisibilité sur la mise en œuvre des pouvoirs du juge. 

 

Seule la nature des manquements aux règles de la commande publique justifiant d’annuler ou 

d’écarter le contrat du litige est une interrogation liée aux fonctions des principes. Il convient 

de déterminer si la conception temporelle des principes permet de préciser la nature de ces 

irrégularités. D’une utilité limitée, cette conception permet d’écarter de ces vices l’ensemble 

des atteintes aux principes d’égalité de traitement et de transparence des procédures. Étant des 

principes subsidiaires, leur violation ne justifie pas d’écarter le contrat du litige (I). La 

question est plus délicate s’agissant de la liberté d’accès, principe initial et fondamental du 

droit de la commande publique (II).  

 

 

I : L’inadmissibilité des vices relatifs aux principe d’égalité de traitement et de 
transparence des procédures. 

 

 

Au sens de la décision Commune de Baie-Mahault2860, le contrat doit être écarté 

lorsque l’irrégularité invoquée constitue « une violation manifeste des règles de la commande 

                                                
2859 D. MOREAU, art. préc.  
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publique » et révèle « une volonté de faire obstacle aux règles de la concurrence » pour faire 

bénéficier un opérateur économique de l’exclusivité des prestations objet du contrat. Cette 

définition des irrégularités susceptibles de faire échec à l’application du principe de loyauté 

des relations contractuelles ne permet pas de déceler avec clarté les règles dont la violation 

manifeste justifie de régler le litige sur le terrain extracontractuel ou d’annuler le contrat. 

David Moreau 2861 , sans aller dans le sens d’une reconnaissance systématique de ces 

irrégularités, propose de les confondre avec les comportements pénalement répréhensibles. En 

d’autres termes, les irrégularités justifiant d’écarter le principe de loyauté des relations 

contractuelles seraient de celles qui relèvent d’un délit pénal, notamment du délit d’octroi 

d’avantages injustifiés2862. À l’appui de ses propos, l’auteur cite des décisions de juridictions 

du fond qui refusent de faire application du contrat en raison du caractère délictuel des faits 

commis2863. Cette idée est corroborée par la décision Commune de Baie-Mahault dans 

laquelle la clause de tacite reconduction « caractérisait une violation des principes de la 

commande publique qui s’apparentait à un délit de favoritisme »2864. Aussi séduisante soit-

elle, cette conjecture est fragile. D’une part, il semble difficile de transposer à l’analyse du 

juge du contrat une logique de répression, celle du droit pénal. D’autre part, les exceptions 

d’invocabilité et d’effectivité des règles de passation permises par la jurisprudence 

Manoukian2865 ont vocation à rester très exceptionnelles2866. Or, il existe une diversité 

d’irrégularités pouvant s’apparenter à un délit pénal2867. Par conséquent, assimiler ces 

irrégularités à l’ensemble de ces délits irait à l’encontre de la jurisprudence du Conseil d’État. 

                                                                                                                                                   
2860 CE, 10 octobre 2012, Commune de Baie-Mahault, préc.  
2861 D. MOREAU, art. préc. : « on peut comprendre l'objectif de cette jurisprudence, qui vise à préserver un 
ordre public minimum, aux frontières du pénal, auquel la passation d'un contrat de la commande publique ne 
saurait déroger sans encourir le risque de son invalidation par le juge de l'exécution , mais on pourrait douter 
de l'opportunité de la voir prospérer indépendamment de l'existence d'un vice du consentement car elle aboutit à 
un résultat quelque peu paradoxal au regard de l'objectif initial de la jurisprudence Béziers I : si l'on se borne 
en effet à constater qu'il y a eu une intention délibérée de procurer un avantage personnel, comme dans l'arrêt 
Commune de Baie-Mahault précité, on autorise une des parties à se libérer de ses obligations contractuelles 
devant le juge de l'exécution alors qu'elle a pu être parfaitement consentante lors de la passation du contrat 
pour commettre l'infraction et en a même bénéficié. La généralisation de l'ouverture aux tiers de la possibilité de 
contester la validité du contrat opérée par la décision d'assemblée Département de Tarn-et-Garonne du 4 avril 
2014 pourrait justifier que les atteintes à l'ordre public pénal ne puissent être invoquées désormais que devant le 
juge de la passation, et non devant le juge de l'exécution si elles n'ont pas été de nature à vicier le consentement 
des parties ». 
2862 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitres 1 et 2. 
2863 V. à ce titre : CAA Bordeaux, 20 juin 2013, SARL FD2F, n° 11BX02368 –  CAA Bordeaux, 14 mai 2013, 
Société F c/ Commune de Case-Pilote, n° 11BX02368 ; JCP A 2013. 2305, concl. G. de La Taille – CAA 
Marseille, 23 décembre 2013, Association Boitaclous n° 11MA02463 ; JCP A 2014. 2120, concl. E. Felmy.  
2864 M. UBAUD-BERGERON, note préc.  
2865 CE, 12 janvier 2011, Manoukian, préc. 
2866 G. PELLISSIER, concl. sur CE, 10 décembre 2012, Société Lyonnaise des Eaux France, n° 355127, BJCP 
2013, p. 220. 
2867 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitres 1 et 2. 
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La définition des fonctions propres des principes de la commande publique permet de préciser 

la nature des irrégularités manifestement graves et illégales qui ne justifient pas que le contrat 

soit écarté ou annulé pour régler le litige. Du fait du caractère subsidiaire des principes 

d’égalité de traitement et de transparence, les irrégularités qui y sont relatives ne peuvent 

justifier que le juge règle le litige sur le terrain extracontractuel ou annule le contrat. Ces 

principes n’ont de sens que dans le cadre d’une procédure de passation car temporellement, ils 

n’exercent leurs fonctions que lorsque le principe initial de liberté d’accès produit ses effets. 

Par conséquent, les atteintes à ces principes n’interviennent que dans le cadre des procédures 

effectivement mises en œuvre par l’autorité adjudicatrice. Même si l’attitude des parties 

dévoile l’existence d’un comportement manifestement contraire aux règles de passation, 

l’autorité adjudicatrice a respecté a minima les règles de la commande publique en organisant 

une procédure de mise en concurrence. Or, comme l’indique Nicolas Boulouis dans ses 

conclusions sur l’affaire Manoukian, le contrat ne peut être écarté que pour des irrégularités 

conclues « dans les cas les plus choquant »2868. Dès lors, les irrégularités relatives aux 

principes d’égalité et de transparence2869 ne peuvent constituer « une violation manifeste des 

règles de la commande publique » au sens de la jurisprudence Commune de Baie-Mahault2870. 

La question n’est pas aussi tranchée s’agissant du principe de liberté d’accès à la mise en 

concurrence. 

 

 

II : L’admissibilité discutable des vices relatifs au principe de liberté d’accès à la mise en 
concurrence. 

 

 

Le doute persiste sur la possibilité d’invoquer un vice relatif à la violation de la liberté 

d’accès à la mise en concurrence. Ce principe, dont les fonctions économiques permettent de 

garantir l’accès des candidats potentiels à une mise en concurrence des contrats de la 

commande publique, justifie l’existence des procédures de passation 2871 . Son champ 

d’application conditionne l’intervention ultérieure des principes d’égalité de traitement et de 

                                                
2868 N. BOULOUIS, concl. sur CE, 12 janvier 2011, Manoukian, préc. 
2869 Voir par exemple CE, 23 octobre 2013, SARL Bernard Leclercq Architecture, n° 362437 : une discordance 
entre le délai de validité des offres indiqué dans le règlement de la consultation et celui mentionné dans les avis 
de publicité ne justifie pas d’écarter le contrat pour régler le litige. 
2870 CE, 10 octobre 2012, Commune de Baie-Mahault, préc. 
2871 Cf. Supra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
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transparence des procédures. Il dispose donc d’un rôle fondamental dans la mise en œuvre des 

règles de la commande publique. Certaines irrégularités relatives à ce principe peuvent donc, 

a priori, constituer une violation manifeste aux règles de la commande publique. À notre 

sens, seule une atteinte manifeste au principe de liberté d’accès pourrait justifier que soit 

écarté le principe de loyauté des relations contractuelles. Ainsi, les atteintes « classiques » ou 

« normales » dans la définition des conditions d’accès à la mise en concurrence ne seraient 

pas invocables dans le contentieux entre les parties, car elles ne seraient pas suffisamment 

graves pour écarter l’application du contrat ou l’annuler. Au sens de la jurisprudence 

Manoukian2872, l’invocabilité et le bien-fondé des manquements aux règles de passation 

doivent rester exceptionnelles. Or, écarter l’application du contrat ou l’annuler pour un défaut 

dans la détermination des critères de sélection des offres, dans les modalités de la publicité 

horizontale, ou dans l’erreur de choix de la procédure de passation2873, semble excessif eu 

égard au principe de loyauté des relations contractuelles. Dans ces hypothèses, les parties ne 

peuvent se prévaloir d’irrégularités dont elles sont à l’origine ou auxquelles elles ont consenti 

en signant le contrat. C’est pourquoi le Conseil d’État considère que le fractionnement 

frauduleux d’un marché permettant le recours à la procédure négociée n’est pas un vice 

suffisamment grave pour justifier l’annulation du contrat2874.  

 

Une interrogation subsiste sur l’invocabilité et le bien-fondé des irrégularités relatives à 

l’absence de toute procédure de passation. Il s’agit de l’hypothèse des contrats conclus de gré 

à gré alors qu’une procédure de publicité et de mise en concurrence est obligatoire. Pour 

écarter le principe de loyauté des relations contractuelles, deux éléments doivent être réunis : 

l’irrégularité doit constituer une violation manifestement grave des règles de la commande 

publique ; les circonstances de l’espèce doivent être suffisamment particulières pour que le 

juge règle le litige sur le terrain extracontractuel ou annule le contrat2875. Il paraît évident que 

la conclusion d’un contrat de gré à gré alors qu’une procédure est requise constitue une 

violation manifestement grave des règles de la commande publique. La gravité de cette 

atteinte a d’ailleurs été soulignée plusieurs fois par les juges du fond2876. Il est plus difficile 

                                                
2872 CE, 12 janvier 2011, Manoukian, préc. 
2873 CAA Lyon, 3 novembre 2011, Société AECP, n° 10LY01120. 
2874 CE, 12 janvier 2011, Manoukian, préc. 
2875 CE, 12 janvier 2011, Manoukian, préc. 
2876 CAA Nancy, 6 mai 2013, Commune de Laroque d’Olmes n° 12NC01355 : « qu'il est toutefois constant que 
la commune de Laroque d'Olmes n'a procédé à aucune forme de publicité ou de mise en concurrence ; qu'ainsi, 
les contrats conclus entre la commune et la société Grenke Location sont entachés d'une illégalité d'une 
particulière gravité » –  CAA Bordeaux, 14 mai 2013, Société F c/ Commune de Case-Pilote, préc. : « aucune 
circonstance n'était de nature à justifier que la commune s'affranchît des règles destinées à assurer les principes 
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d’appréhender quelles « circonstances de l’espèce » permettent, en plus du caractère 

manifestement grave de l’irrégularité commise, d’écarter l’application du principe de loyauté 

des relations contractuelles. Cette question est pourtant fondamentale, puisque c’est souvent 

sur le fondement de ces circonstances que les juges justifient d’écarter ou non l’application du 

contrat. 

 

Selon Nicolas Boulouis, les circonstances particulières dépendent « de l’objet du marché, de 

son montant, des caractéristiques de la concurrence, de la nature et de l'importance de la 

collectivité publique et de son cocontractant, bref des circonstances de l'espèce »2877. En 

d’autres termes, la nature et l’importance économique du contrat constituent des éléments 

déterminants pour décider d’écarter le principe de loyauté lorsque le contrat a été conclu de 

gré à gré. L’analyse de la jurisprudence dévoile pourtant que ce n’est pas la grille d’analyse 

retenue par les juges du fond. De manière générale, le juge considère qu’une absence totale de 

procédure de passation ne justifie pas d’écarter ou d’annuler le contrat si le vice invoqué « n’a 

pas affecté les conditions dans lesquelles les parties ont donné leur consentement »2878. Dans 

ce cas, l’irrégularité commise ne revêt pas un caractère suffisamment grave permettant de 

régler le litige sur le terrain extracontractuel. À l’inverse, lorsque l’absence de procédure 

révèle l’existence d’un vice du consentement, les juges acceptent d’écarter le contrat2879. Ce 

raisonnement, bien que logique, n’est pas achevé, car le Conseil d’État a explicitement prévu, 

par l’emploi du terme « notamment »2880, que le principe de loyauté pouvait être écarté pour 

des vices autres que ceux relatifs aux circonstances dans lesquelles les parties ont donné leur 

consentement. Ces jurisprudences incomplètes ne permettent pas d’appréhender les 

circonstances particulières justifiant de régler le litige sur le terrain extracontractuel ou 

d’annuler le contrat. Dans une décision Société F c/ Commune de Case-Pilote du 14 mai 

20132881, la Cour administrative d’appel de Bordeaux écarte le contrat dans l’hypothèse d’un 

marché public à bon de commande conclu de gré à gré. Pour légitimer sa démarche, le juge 

                                                                                                                                                   
de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence (…) que, 
compte tenu de ce que le montant estimé des besoins dépassait, ainsi qu'il a été dit ci-dessus, très largement le 
plafond au-dessus duquel la commune devait recourir à des mesures de publicité et de mise en concurrence, le 
non-respect de ces mesures a constitué, en l'espèce, un vice d'une particulière gravité ». 
2877 N. BOULOUIS, concl. préc.  
2878 CAA Douai, 21 février 2012, Société Grenke Location, n° 10DA00480 – CAA Bordeaux, 26 mars 2013, 
Garde des Sceaux, Ministre de la justice, n° 11BX01637 – CAA Nancy, 27 mai 2013, Société Grenke Location, 
n° 12NC00897 – CAA Nantes, 11 avril 2014, Établissement public Agrocampus Ouest, n° 12NT00053. 
2879 CAA Nancy, 4 juin 2012, Société CTR, préc. – CAA Nancy, 6 mai 2013, Commune de Laroque d’Olme, 
préc.  
2880 CE, 28 décembre 2009, Commune de Béziers, préc. 
2881 CAA Bordeaux, 14 mai 2013, Société F c/ Commune de Case-Pilote, préc. 
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d’appel prend en compte des circonstances particulières qui résident en des surfacturations 

considérables au profit de l’opérateur économique qui bénéficie de privilèges de longue date 

de la part de la commune. Au sens de cette jurisprudence, les circonstances particulières 

justifiant d’écarter le contrat consisteraient en des violations manifestes des règles de la 

commande publique sur le long terme.  

 

À notre sens, et comme le préconise Nicolas Boulouis2882, la solution dépend de l’impact 

économique du contrat objet du litige. Lorsque la nature, l’objet, le montant et la durée restant 

à courir du contrat génèrent un impact économique fort sur le marché, le juge doit faire 

disparaître le contrat. Le principe de loyauté des relations contractuelles ne légitime pas que 

l’accès à la mise en concurrence pour l’obtention du contrat soit fermé pour une durée 

relativement longue. Dans ce cadre, la gravité de l’atteinte au principe de liberté justifie de 

faire disparaître le contrat, par une mesure de résiliation ou d’annulation. Par exemple, une 

délégation de service public de longue durée est conclue de gré à gré. Rapidement dans 

l’exécution du contrat, un litige intervient entre les deux parties. L’annulation du contrat pour 

violation manifestement grave des règles de la commande publique est invoquée. Dans ce cas, 

une mise en balance s’impose. Le principe de loyauté des relations contractuelles voudrait 

qu’en l’absence de vice du consentement ou de circonstances particulières, le contrat soit 

maintenu. Le principe de liberté d’accès à la mise en concurrence impliquerait que le contrat 

disparaisse afin que l’ensemble des candidats potentiels qui n’avait pas connaissance de la 

conclusion du contrat puisse candidater ultérieurement si la personne publique décide de 

conclure à nouveau un contrat. L’atteinte à la liberté d’accès étant la plus grave qu’il soit dans 

l’hypothèse d’un contrat conclu de gré à gré, il peut paraître nécessaire que le juge fasse 

disparaître le contrat, quand bien même le litige concerne seulement les parties et non 

directement les tiers.  

  

                                                
2882 N. BOULOUIS, concl. préc.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

 

Dans le cadre du contentieux précontractuel, plus particulièrement du référé 

précontractuel, la conception temporelle des principes permet de créer une échelle principielle 

des sanctions. Sa mise en œuvre repose sur un parallélisme entre le principe auquel il est porté 

atteinte lors de la procédure, et la sanction devant être prononcée par le juge. L’annulation de 

la procédure doit être prononcée lorsque sont remis en cause les principes de liberté d’accès à 

la mise en concurrence et de transparence dans le cas où les informations litigieuses 

concernent les candidats potentiels. Une annulation partielle suffit lorsque l’autorité 

adjudicatrice porte atteinte aux principes d’égalité et de transparence dans le cas où les 

informations litigieuses concernent les candidats réels. Dans le cas d’une violation de la 

transparence au titre de sa fonction de vérification de l’impartialité de la procédure, le juge 

prononce seulement une mesure d’injonction. 

 

La conception temporelle des principes a moins d’impact dans le cadre du contentieux 

contractuel, dans la mesure où les fonctions des principes sont reléguées au second plan au 

profit de la préservation du contrat. Cette conception permet seulement de préciser la nature 

de certaines irrégularités qui sont susceptibles d’entraîner la disparition du contrat dans un 

litige à l’initiative d’un tiers ou des parties.  
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

 

La confrontation d’une définition des fonctions propres à chaque principe au droit 

positif dévoile qu’elle dispose de certaines implications pratiques. D’une part, elle permet 

d’éclaircir certains points du régime relatif à cette matière, tels que son champ d’application 

ou l’articulation fonctionnelle des principes. D’autre part, elle peut être utilisée dans le 

contentieux, dans une perspective de lisibilité de l’office du juge.  

 

Confrontée au régime du droit de la commande publique, la définition des fonctions propres 

permet de préciser le champ d’application du principe initial de liberté d’accès à la mise en 

concurrence. Ce dernier, du fait d’une fonction exclusivement économique, doit être étendu à 

la conclusion des titres d’occupation du domaine des personnes publiques lorsqu’elle est 

susceptible d’influencer le jeu de la concurrence. En outre, la liberté doit également exercer 

une fonction supplétive s’agissant des contrats privés de la commande publique qui ne sont 

pas soumis à des dispositions spécifiques de passation.  

La définition des fonctions propres rend également plus lisible l’articulation fonctionnelle des 

principes dans le régime du droit de la commande publique. Le droit des modifications 

précontractuelles, ainsi que l’intégration des nouvelles politiques publiques s’en trouvent 

précisés.  

 

Confrontée au contentieux de la commande publique, cette définition conduit à établir une 

échelle principielle des sanctions dans le cadre du référé précontractuel. S’agissant du 

contentieux contractuel, la conception temporelle des fonctions dispose d’une implication très 

réduite, dans la mesure où l’office du juge reste dans une dynamique de préservation du 

contrat. 
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CONCLUSION DE LA PARTIE 2 

 

 

La conception temporelle des principes de la commande publique permet d’instaurer 

une définition des fonctions propres à chacun d’eux. De la concordance entre les temps, les 

objectifs et les principes, découle une lisibilité bienvenue des fondements du droit de la 

commande publique, en ce sens qu’il est désormais possible de déterminer de quel principe 

découle une règle précise des procédures de passation.  

 

De cette définition des fonctions propres à chaque principe découlent des implications tant sur 

le régime de la commande publique que sur son contentieux. D’une part, l’articulation 

fonctionnelle des principes est en partie précisée ; d’autre part, certains points confus du 

régime ou du contentieux de la commande publique sont clarifiés. Toutefois, la confrontation 

entre le droit positif et la définition des fonctions propres dévoile que la conception 

temporelle a des limites, dès lors qu’elle ne peut solutionner qu’une infime parcelle de la 

complexité du droit de la commande publique.  
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CONCLUSION GENERALE 

 

 

Les principes de la commande publique souffrent d’une imprécision juridique, en ce 

sens que les fonctions caractéristiques de chacun ne sont pas identifiées. Aspirant à des 

finalités communes au moyen d’instruments juridiques identiques, aucun des objectifs 

généraux qu’ils poursuivent ensemble ne peut être spécifiquement rattaché à l’un d’eux. Afin 

de pallier cette insuffisance du droit positif, une nouvelle clé de lecture des principes doit être 

découverte. Une analyse détaillée du droit positif dévoile que le temps constitue le pivot 

d’une lisibilité certaine des fonctions des principes. 

 

À partir de cet élément structurel, il est possible d’identifier différents « temps de la 

commande publique », dont la systématisation repose sur l’existence d’objectifs spécifiques à 

chacun, tels que l’accès à la procédure de mise en concurrence ou son intelligibilité. C’est en 

opérant une concordance entre les logiques temporelles et principielles que sont dévoilées les 

finalités propres à chaque principe. En d’autres termes, la correspondance entre, d’une part les 

temps et leurs objectifs, d’autre part les principes, permet de temporaliser leur application et 

d’en spécifier les finalités.  

 

C’est à partir de cette conception temporelle des principes de la commande publique qu’il est 

possible de définir leurs fonctions propres. Le principe initial de liberté d’accès dispose de 

deux fonctions économiques, celles de permettre l’accès des candidats potentiels à la mise en 

concurrence, et de protéger les conditions initiales d’accès pendant le déroulement de la 

procédure et l’exécution du contrat. Le principe d’égalité de traitement bénéficie aux 

candidats réels, c’est-à-dire ceux qui accèdent effectivement à la mise en concurrence, et 

permet d’assurer l’égalité tout au long de la procédure. Le principe de transparence dispose de 

deux fonctions complémentaires, assurer l’intelligibilité de la procédure et permettre la 

vérification de son impartialité.  

 

De la définition des fonctions propres des principes découlent des implications sur le régime 

et le contentieux de la commande publique. Le champ d’application de la liberté d’accès et 
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l’articulation fonctionnelle des principes sont clarifiés ; l’office du juge des contentieux 

précontractuels et contractuels est précisé.  

 

La conception temporelle des fonctions des principes permet ainsi d’éclaircir certains points 

complexes du droit de la commande publique. À cet égard, l’utilité d’une telle démarche peut 

a priori, et à terme, s’étioler, dans la mesure où le droit positif est récemment empreint d’un 

phénomène de simplification bienvenu. En témoigne l’évolution de l’office du juge et 

l’unification des recours contentieux2883, ainsi que l’adoption des nouvelles directives et leur 

transposition en droit français, qui vont permettre de clarifier les catégories des contrats 

publics d’affaires et uniformiser le droit applicable à un grand nombre de ces contrats. Le 

droit positif de la commande publique tend donc vers moins de complexité. Or, c’est ce 

phénomène de complexification qui a fait émerger l’utilité d’une recherche sur les fonctions 

propres des principes de la commande publique2884. En outre, les fonctions supplétives des 

principes sont amoindries s’agissant des concessions de service, dans la mesure où ces 

dernières sont désormais soumises à une procédure de passation spécifique2885. 

 

Malgré cette tendance à la simplification, les principes de la commande publique préservent 

leur utilité. Il est même possible d’affirmer que leurs implications respectives vont devenir 

plus importantes encore. Car parallèlement au phénomène de simplification, émerge ces 

dernières années l’idée d’un assouplissement des règles formalisées des procédures de 

passation2886. Le Code des marchés publics de 2006 a déjà opéré une profonde évolution en ce 

sens2887, et l’adoption des nouvelles directives est de bon augure pour la pérennité de ce 

mouvement d’assouplissement. Au formalisme outrancier sont privilégiés la négociation, le 

dialogue, le recours à la procédure adaptée ou à des nouvelles formes de partenariats a priori 

simplificatrices2888, et qui représentent un certain avantage économique. Autrement dit, 

                                                
2883 V. notamment, sur cette question : Ph. TERNEYRE, « Le droit du contentieux des contrats administratifs a-t-
il enfin atteint sa pleine maturité ? » Contributions dans le Rapport public 2008 du Conseil d’État, Le contrat, 
mode d’action publique et de production des normes, Vol. 2, EDCE n° 59, Paris, La Doc. Fr., 2008, p. 383. 
2884 Cf. Supra, Introduction. 
2885 Directive 2014/24/UE préc.  
2886 Cette affirmation est à tempérer s’agissant des concessions de service, qui, depuis l’adoption de la nouvelle 
directive concession, sont désormais soumises à des règles de passation relativement strictes : G. ECKERT, « la 
directive sur l'attribution de contrats de concession ou l'affermissement du droit de la commande publique », 
RJEP 2014, ét. 6. 
2887 S. BRACONNIER, « Droit des marchés publics : l’âge de la maturité », Contrats et marchés publ. 2009, ét. 
2. 
2888 V. contra G. ECKERT, « La SEMOP, instrument du renouveau de l'action publique locale ? », AJDA 2014, 
p. 1941 : « le dispositif complexe qui en découle ne garantit cependant ni une pleine sécurité juridique ni une 
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l’autorité adjudicatrice dispose de plus de liberté dans la conduite de la procédure. Or, une 

baisse du formalisme signifie une diminution des règles écrites. En conséquence, en l’absence 

d’un support textuel sur lequel s’appuyer, c’est aux principes qu’il faudra avoir recours pour 

contrôler la légalité de la procédure de passation. Ainsi, et quelque soit le contrat envisagé, 

« c'est la procédure de passation dans son ensemble qui doit être conforme aux 

principes »2889. 

 

De plus, l’assouplissement de la règle de droit dans le domaine de la commande publique 

débouche sur l’utilisation accrue de certaines formules approximatives, telles que 

« dialogue », « négociation », « procédure adaptée », qui « ne sont pas gage de stabilité ni de 

certitude »2890. En outre, les invitations à négocier présentent certes un avantage économique, 

mais le risque juridique est renforcé dès lors qu’il est plus diffus sur l’ensemble de la 

procédure2891. En conséquence, Pierre Delvolvé s’interroge : « la recherche de la souplesse et 

de l’adaptation est-elle compatible avec celle de la sécurité juridique ? »2892. La poursuite du 

mouvement de définition des fonctions propres des principes, la création d’un Code de la 

commande publique permettant d’unifier la règle de droit « qui commencerait par énoncer les 

principes les gouvernant tous »2893, permettent d’envisager une réponse positive à un tel 

questionnement. 

  

                                                                                                                                                   
réelle efficacité du contrôle public sur l'entité mixte. Enfin, son utilité pratique risque d'être limitée par le fait 
que la nouvelle société sera généralement considérée comme un pouvoir adjudicateur ». 
2889 S. PLATON, « De l’eau du service public dans le vin de la concurrence ? », AJDA 2014, p. 843. 
2890 P. DELVOLVÉ, « Contrats publics et sécurité juridique », in Contributions dans le Rapport public 2008 du 
Conseil d’État, Le contrat, mode d’action publique et de production des normes, Volume 2, EDCE n° 59, Paris, 
La Documentation française 2008, p. 342. 
2891 S. BRACONNIER, « Performance et procédures d’attribution des contrats publics », in Performance et droit 
administratif, Colloque organisé par le LERAD les 29 et 30 janvier 2009 à l’Université François-Rabelais de 
Tour, LexisNexis, coll. Colloques et débats, 2010, p. 157. 
2892 Idem.  
2893 P. DELVOLVÉ, art. préc., p. 343. 
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