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Contrat de concession Droit européen des marchés Loi Sapin 2

Publié le 10 mars 2017 a 13h42 - par Sébastien Taupiac

A I’aube du 1¢" anniversaire des décrets marchés publics
du 25 mars 2016 (décret n° 2016-360 et décret n° 2016-
361), ressurgit une réflexion de la Commission
européenne sur une proposition de nouveaux outils
marchés pour I'automne prochain.

Décrets n° 2001-210 du 7 mars 2001, n° 2004-15 du 7 janvier 2004,
n°® 2006-975 du 1°" aolt 2006, ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015

et décrets de mars 2016 rythment donc la vie de la commande publique
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depuis plus de quinze ans. Les praticiens ayant connu cette époque
peuvent témoigner des enjeux liés a l'intégration et au déploiement de

ce droit.

Cette récente actualité donne donc 'occasion de s’interroger sur notre
droit de la commande publique et sur sa capacité a étre de plus en plus
agile dans un contexte rapide de mutation et de transformation

de I'économie mondiale.

Le contexte européen

La Commission européenne a en effet, lors du « Conseil Compétitivité »

du 20 février dernier, promis la sortie d'une communication a 'automne sur
la thématique des marchés publics.

La « tension » croissante et palpable sur ce sujet, au sein de I'Union
européenne, s’explique par le poids important de la commande publique
dans le PIB (10 a 15 %), son impact sur les économies de chaque pays
(amortisseur de crise, développement des PME et de I'emploi,
modernisation des services publics, digitalisation et sécurisation des
données) et une période forte en échéances électorales au sein

de I'Union.

Les évolutions récentes aux Etats-Unis et les enjeux associés aux accords
internationaux de libre échange « pressent » également 'Europe a
s’interroger sur 'ensemble des mécanismes de réciprocité dans les

marchés publics.

Si 'Allemagne, la France et la Finlande ont ainsi rappelé I'importance
d’appliquer les Directives « marchés publics » et la Directive encadrant les
concessions en I'état du droit, il est a noter que prés de 15 pays (rappelés
a l'ordre en janvier dernier par la Commission européenne) n’ont toujours
pas transposé au moins un des trois textes de 2014 !

Alors quelles sont les attentes exprimées par ces Etats membres ?

Une expression croissante des « intéréts
nationaux »

Le citoyen, de plus en plus acteur au sein de la société, s’interroge sur le
bon usage des deniers publics. C’est donc naturellement qu’il exerce sur

les décideurs publics, une « pression » croissante sur ce sujet. Certains
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Etats membres ont d’ailleurs évoqué des inquiétudes mais aussi des
propositions lors du Conseil Européen dédié a la compétitivité :

¢ Risque d’augmentation des démarches administratives des
acheteurs engendré par ces nouveaux textes (Danemark)

e Souhait d’'une accélération de la passation électronique (Portugal et
Estonie, deux pays d’ailleurs en pointe sur les sujets de la

dématérialisation)
¢ Vigilance accrue dans la lutte contre la corruption (Croatie et Gréce)

e Renforcement de I'accés des PME a la commande publique (Suéde,
pays ayant d’ailleurs mis en place une agence nationale dédiée)

La question qui se voit posée est alors le réle du droit et la nécessité ou

non d’un ajustement voire d’une évolution plus rapide de ce dernier ?

Les prérogatives du droit

Publiées au Journal officiel de I'Union européenne (JOUE) le 28 mars
2014, les Directives « marchés publics » et « concessions » sont entrées
en vigueur le 17 avril 2014 et devaient étre transposées en droit national
avant le 18 avril 2016. La France, exemplaire sur ce point, a publié avant
cette date les ordonnances et décrets nécessaires, soit prés de deux

années de travail !

Ce travail propre a la transposition de toute Directive européenne est
essentiel et nécessite au sein de chaque Etat membre de nombreuses
consultations et la mise en ceuvre de nombreux processus pour s’assurer
d’'une parfaite cohérence entre respect des prérogatives de la Directive,
cohérence avec le droit national en vigueur et « défense » d’intéréts
nationaux.

Notons également que si le droit de la commande publique frangais est
étroitement lié aux Directives européennes, il est également impacté par
des textes nationaux a I'image par exemple de la Loi Sapin 2. Ce théme

sera d’ailleurs un des thémes principaux du prochain colloque fin mars de

I'Apasp.

Il faut donc ensuite tenir compte du temps nécessaire a la prise en compte
et a I'intégration au sein de la pratique, de ce « nouveau droit » par

'ensemble des acteurs économiques et juridiques.
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Le droit organise la vie en société, est un instrument de politique
économique et social, et véhicule les valeurs de la société. Son impact est
trés important et il apparait donc légitime et souhaitable qu’il ne succombe
pas a cette tendance croissante a aller de plus en plus vite.

Les évolutions semblent donc davantage a rechercher dans son usage
que dans sa réécriture permanente, la Commissaire au Marché intérieur
ayant rejeté toute idée de nouveau cadre communautaire, préférant une
communication et d’éventuels nouveaux outils « pratiques » avant la fin de

lannée.

L’'usage du droit

La mise en ceuvre depuis prés d’'un an du nouveau droit de la commande
publique en France a déja été I'occasion d’un certain nombre de retours
d’expérience exprimés notamment lors de colloques de I'Apasp. De
nombreux acheteurs publics ont salué cette transposition et ces textes
portant davantage les principes que des regles strictes, laissant le
professionnalisme et I'expertise des acteurs économiques et juridiques

« faire le reste ». D’autres ont regretté des textes moins précis laissant
une place trop grande aux initiatives et a la jurisprudence !

Mais faut-il toujours tout attendre du droit ? La question mérite d’étre
posée.

Cette question est d’autant plus importante que si le droit doit évoluer,
cette évolution est souvent contrainte par des mécanismes voir par des
engagements européens ou internationaux. Sur le théme par exemple de
la réciprocité dans les marchés publics, si la Commission européenne a pu
exprimer pleinement son inquiétude concernant I'accés limité pour les
entreprises de I'Union européenne aux marchés publics des pays tiers,
elle a également rappelé que toute décision éventuelle de

« rééquilibrage » devait étre compatible avec les engagements pris par les
Européens au niveau de 'OMC.

En conclusion

Le droit de la commande publique doit étre considéré comme un outil au
service d’'une plus grande efficience de I'achat public permettant aux
utilisateurs de ce droit d’en faire le meilleur usage en fonction de tel ou tel

objectif de performance et/ou de soutien aux politiques publiques.
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Eu égard aux prérogatives du droit et aux impacts importants d’'une
permanente actualisation et mise en ceuvre de ce dernier, il semblerait
donc que l'agilité soit davantage a court terme, a rechercher du coté des
praticiens (acheteurs, juristes marchés publics...) que des textes

internationaux ou nationaux.

Une bonne nouvelle en quelque sorte car cela laisse a chacun toute sa
légitimité dans son apport d’expertise et de valeur ajoutée. En
contrepartie, le droit est contraint dans ce monde évolutif a poser de plus
en plus de grands principes davantage qu’une stricte écriture des
pratiques a mettre en ceuvre. Ce qui impose — et tout le monde pourra en
témoigner — une accélération de la professionnalisation des acteurs de la

commande publique.

Sébastien Taupiac,

Directeur délégué a l'innovation a TUGAP
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