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			Introduction

			Parmi les nombreuses branches sectorielles que recouvre le droit du marché intérieur de l’Union, les règles qui régissent la commande publique présentent un caractère central et incontournable. Depuis plusieurs années, les études économiques évaluent à 15 % du PIB de l’Union les montants couverts par la commande publique au sens large  (1), marchés publics, concessions ou contrats de partenariat. Bien que ce chiffre renvoie à des réalités hétérogènes suivant les États, il rend toutefois compte de la centralité de l’achat public dans les politiques nationales et européennes, à la fois pour satisfaire les besoins des personnes publiques, mais également pour utiliser la commande publique comme levier pour la réalisation de nombreuses politiques publiques sectorielles.

			Depuis plus de quatre décennies et l’adoption de la première directive sur les marchés de travaux en 1971, le droit communautaire, devenu droit de l’Union, a largement contribué à remodeler la commande publique et à lui donner de nouvelles impulsions. Avec l’adoption d’un nouveau cadre normatif en février 2014, constitué de deux directives sur les marchés publics (2014/24 et 2014/25)  (2) et d’une directive sur l’attribution des contrats de concession (2014/23)  (3), cette dynamique a été poursuivie et a conduit à des évolutions importantes dans les droits nationaux. La France a ainsi saisi le contexte de la transposition de ces directives pour procéder à une refonte importante du droit des marchés publics et des concessions, avec l’abrogation du Code des marchés publics au 1er avril 2016 et l’adoption de deux grandes ordonnances, l’une sur les marchés publics, l’autre sur les contrats de concession  (4).

			Mais le droit européen de la commande publique va sûrement au-delà de ces directives ; bien qu’elles en constituent la traduction normative la plus connue et la plus accessible, la matière est également structurée par le droit primaire sous l’angle des principes fondamentaux d’égalité, de non-discrimination et de transparence, et par tout un ensemble de règles sectorielles. Cette diversité normative, qui s’accompagne d’une pratique et d’une jurisprudence particulièrement denses  (5), conduit à faire du contentieux des contrats publics, une branche relativement homogène au sein du droit économique de l’Union, dotée de sa propre logique et traversée par des évolutions qui interfèrent avec des questions centrales, telles que la satisfaction des besoins des collectivités publiques, la délivrance d’activités liées à l’intérêt général, l’orientation des politiques d’achat en réponse à des besoins sociaux ou environnementaux, ou encore l’adaptation des exigences de mise en concurrence au regard de la spécificité de certains marchés.

			Le présent manuel, qui s’inscrit dans la lignée de travaux antérieurs sur le droit de l’Union et les marchés publics  (6), entend, à son échelle, contribuer à une compréhension de ce cadre normatif et de ses évolutions. Il propose une réflexion sur cette matière particulièrement dense, qui apparaît comme un point de rencontre entre des logiques propres à plusieurs ensembles normatifs, en droit de l’Union comme dans les droits nationaux : marché intérieur, droit de la concurrence, droit des contrats publics et privés, droit des marchés régulés, des collectivités, du service public ; plus largement « droit administratif européen »  (7). Par ailleurs, cet ouvrage vise à rendre accessible, pour les avocats, les magistrats et les praticiens, en collectivité ou au sein d’entreprises, le contenu des règles européennes de commande publique ainsi que la jurisprudence, extrêmement dense, de la Cour de justice qui s’y rapporte.

			Cette exigence de compréhension nécessite, à titre introductif, de revenir sur le mouvement croissant d’européanisation de la commande publique (§ 1) et sur les finalités de l’encadrement normatif de l’Union (§ 2).

			§ 1. – La commande publique saisie par le droit de l’Union

			1. Signification de la commande publique. La qualification de « commande publique » fait figure de terme générique qui s’est progressivement imposé dans la pratique et dans le droit  (8) pour regrouper les instruments par lesquels les personnes publiques, au sens large, satisfont leurs besoins, assurent des missions ou associent les tiers à l’exercice d’un service d’intérêt général  (9). Conçue de manière générale, la commande publique est plus large que le droit des contrats administratifs, qui se caractérise par des qualifications législatives (tels que les marchés publics) ou prétoriennes (suivant des critères organiques et matériels) et par un régime progressivement construit par le juge administratif. Elle suppose certainement de procéder à un dépassement des catégorisations usuelles des contrats administratifs  (10).

			De longue date, les achats des personnes publiques, de même que la délivrance d’activités d’intérêt général, renvoient à plusieurs dispositifs contractuels : les marchés publics, conclus à titre onéreux, les concessions, qui supposent que le prestataire assure un risque d’exploitation, mais également les contrats de régie, certains baux emphytéotiques, les contrats de partenariat ou encore des montages contractuels complexes. Compte tenu de ce foisonnement d’instruments, le qualificatif général de « commande publique » permet de les envisager de manière relativement unitaire, en retenant une formule qui « s’impose non seulement pour sa commodité, mais aussi par discipline et par raison »  (11).

			2. Encastrement européen des contrats publics. Au regard de cette diversité, le droit de l’Union a progressivement défini un noyau dur, un tronc commun pour l’ensemble de ces contrats de la commande publique  (12). Leur nature juridique – contrats administratifs ou contrats de droit privé – est indifférente pour le droit de l’Union. Suivant une qualification retenue par certains auteurs, il s’agit le plus souvent de contrats publics  (13), qui se caractérisent par la prévalence d’un critère organique lié à la présence d’une personne publique ou d’une personne privée sous influence publique au contrat. Les différents paquets législatifs qui se sont succédé depuis 1971, de même que l’influence grandissante des principes fondamentaux de la commande publique qui ont été systématisés par l’arrêt Telaustria  (14), ont progressivement façonné ces contrats publics. On peut ainsi, à juste titre, considérer qu’un processus « d’européanisation » des contrats publics est à l’œuvre  (15), non seulement avec la définition de notions structurantes, telles que le pouvoir adjudicateur, l’onérosité du marché, le risque dans la concession, mais également avec l’ébauche d’un régime commun pour la conclusion et l’exécution des contrats.

			Dans une perspective juridique, l’influence du droit de l’Union est d’autant plus remarquable qu’elle repose sur différentes formes de relations entre les droits nationaux et le droit supranational. Celui-ci agit sur ceux-là par des relations d’uniformisation des droits (par exemple pour les seuils ou pour l’identification des procédures de passation, de leurs étapes et de leurs délais), par le recours à l’harmonisation (pour la définition des grandes notions, telles que le pouvoir adjudicateur, l’opérateur économique, l’exception public-public) ou encore par la coordination des droits nationaux (ainsi, sous les seuils de procédure formalisée, les principes fondamentaux permettent-ils de garantir des exigences minimales sans préjuger de l’application des droits nationaux).

			Mais cette influence protéiforme doit composer avec des modèles juridiques très différents suivants les États. Bien que la Commission ait envisagé la refonte des directives en 2011 sous l’angle « de la modernisation de la commande publique »  (16), celle-ci renvoie à des réalités hétérogènes. Les différences se vérifient, à la fois, sur le terrain de la qualification des contrats en cause (de droit privé en Allemagne ou aux Pays-Bas, de droit privé ou public selon la nature des clauses en Italie ou en Belgique, généralement de droit public en France ou au Portugal)  (17), mais également au regard de leur régime juridique et du degré d’exorbitance qui les caractérise par rapport au droit commun des contrats.

			Cette diversité que les règles et les principes qui forment le droit européen de la commande publique parviennent à un point d’équilibre ; qu’ils soient, d’un côté, suffisamment précis et homogènes pour former un socle normatif qui caractériserait un droit public européen des contrats publics  (18) ; qu’ils soient, d’un autre côté, suffisamment souples pour préserver les spécificités et les identités propres à chaque État. Cette recherche d’équilibre, au-delà du contenu même des normes, nécessite de prendre en compte les finalités mêmes qui sont poursuivies par le droit de l’Union.

			§ 2. – Les finalités de la commande publique et le droit de l’Union

			3. Rattachement au marché intérieur. La réglementation européenne en matière de marchés publics puise son origine et sa rationalité dans le cadre de la réalisation du marché intérieur. La totalité du droit dérivé dans le champ de la commande publique a pour base juridique la libre prestation de services et la liberté d’établissement. Ce rattachement au marché intérieur trouve sa justification dans la finalité intrinsèque des directives, suivant laquelle une coordination des procédures de passation est nécessaire pour supprimer les entraves à la libre prestation des services et à la liberté d’établissement et protéger, par là même, les opérateurs économiques établis dans d’autres États membres. En posant des règles de publicité et de passation, il s’agit d’exclure le risque que le pouvoir adjudicateur donne la préférence à certains soumissionnaires et se laisse guider par des considérations autres qu’économiques. Cette rationalité économique est régulièrement réitérée dans la jurisprudence de la Cour  (19). Elle n’intervient toutefois qu’à la condition que les autorités publiques décident de confier une prestation de services, un marché de travaux ou de fournitures à un tiers à titre onéreux, mais non si elles le fournissent elles-mêmes.

			4. Marchés publics et concurrence. Cette vocation première des directives, liée à la suppression des entraves aux libertés de circulation, nourrit un dessein plus général, qui vise à garantir l’accès aux différents marchés pour les opérateurs et à éviter les distorsions de concurrence. Aussi, bien que les directives ne soient pas formellement rattachées, par leur base juridique, au droit de la concurrence, elles constituent toutefois une matérialisation sectorielle des exigences concurrentielles. Ainsi que l’a souligné l’Avocat général Stix-Hackl, « les directives, tout comme le droit communautaire en général, ont pour objet, premièrement, les pratiques qui restreignent la concurrence et, deuxièmement, d’ouvrir le marché d’approvisionnement concerné à la concurrence, c’est-à-dire d’assurer un accès libre en particulier aux entreprises d’autres États membres. Le principe de concurrence remplit plusieurs objectifs de protection. En premier lieu, le principe de concurrence vise les relations des entreprises entre elles, c’est-à-dire entre candidats ou soumissionnaires. Une demande d’approvisionnement doit faire l’objet d’une concurrence parallèle entre eux. En second lieu, le principe de concurrence s’applique à la relation entre les pouvoirs adjudicateurs qui sont à qualifier d’entreprises et les entreprises, […] en position dominante […] au regard de l’article 82 CE [102 TFUE]. En troisième lieu, le principe de concurrence est destiné à protéger la concurrence en tant qu’institution »  (20). Les règles européennes relatives aux marchés publics sont dès lors conçues comme des instruments essentiels pour garantir le fonctionnement d’un ordre concurrentiel. À travers elles, c’est bien la constitution économique de l’Union qui est mise en œuvre, en garantissant l’effectivité de lois d’accès et de fonctionnement du marché. Il est dès lors logique que l’encadrement des contrats publics accompagne les évolutions du droit économique de l’Union ; conçu initialement pour garantir l’accès aux marchés publics pour les opérateurs tiers, il est aussi envisagé comme un paramètre pour apprécier la légalité d’une intervention économique des personnes publiques. À ce titre, l’arrêt Altmark a conduit à établir un rapport systématique entre le droit des marchés publics et celui des aides d’État, en faisant du respect du processus d’attribution établi par les directives un critère central pour apprécier l’existence d’une compensation de service public  (21).

			5. Renouvellement et enrichissement des finalités. Dans la période récente, l’encadrement européen des contrats publics s’est élargi, de manière significative, à d’autres finalités que celles qui résultent de sa matrice historique, droit du marché et droit de la concurrence. En cohérence avec l’évolution qui s’observe dans la plupart des États membres, l’Union envisage de plus en plus les règles de la commande publique à d’autres fins que la circulation des opérateurs économiques. Ainsi, les directives, essentiellement depuis 2004, se sont progressivement enrichies pour intégrer de nouvelles préoccupations, telles que les exigences liées aux achats responsables, la prise en compte de l’innovation dans le marché, les conditions de l’exécution des contrats publics, les impératifs de solidarité ou encore la préservation de la marge de manœuvre des collectivités locales dans le principe même de ne pas recourir aux marchés publics (ou aux concessions) pour satisfaire leurs besoins. Il en résulte que la compréhension des principes fondamentaux et des directives doit être envisagée dans une perspective plus générale, celle de la constitution d’une politique européenne de la commande publique, conçue comme une composante d’une politique économique européenne qui demeure fragmentée  (22).

			Cette tendance est associée à des évolutions sur les terrains de la pratique, de la fabrique et de l’interprétation du droit. Les praticiens doivent évoluer dans un maquis normatif de plus en plus dense, avec une matière qui est presque totalement européanisée pour des marchés importants en volume, au-dessus des seuils de passation formalisée, et des règles qui sont fortement influencées par le droit de l’Union en dessous. De leur côté, les législateurs, européen ou nationaux, ont, dans un même mouvement, simplifié et complexifié le contenu des normes applicables. La rationalisation de la commande publique autour de deux grandes familles de contrats, marchés ou concessions, apporte certainement une meilleure lisibilité et permet d’envisager la matière sous l’angle de grandes catégories. Mais cette simplification poursuit des orientations contradictoires ; d’un côté, il s’agit de garantir le droit d’accès aux marchés, l’égalité entre opérateurs, de poursuivre un mouvement d’externalisation croissant des tâches assurées par l’administration ; d’un autre côté, l’achat public est de plus en plus instrumentalisé pour parvenir à des finalités économiques et sociales que les personnes publiques ne peuvent (ou ne veulent) plus assurer directement et se rattache à un objectif de rationalisation des dépenses. Enfin, à l’échelle du juge, ces évolutions sont susceptibles d’appuyer un ajustement du cadre de l’interprétation ; s’il demeure marginal, il peut prendre la forme d’un retrait de l’interprétation fonctionnaliste des grandes notions de la commande publique  (23), ou encore d’un infléchissement du régime des libertés de circulation par l’élargissement des justifications aux restrictions  (24).

			*

			*        *

			6. Plan. Ces développements introductifs invitent à dépasser l’approche a priori technique, voire technicienne, qui caractérise trop souvent les règles européennes de la commande publique. Il s’agit ici de restituer leur compréhension dans un contexte plus général, à la lumière des spécificités du système juridique de l’Union, de son incorporation par les États membres et des lignes d’évolution de la commande publique. À cette fin, le présent ouvrage se structure en cinq parties, qui présentent, successivement, les sources du droit européen de la commande publique (partie I), le champ des règles harmonisées issues des directives (partie II), les règles qui encadrent la conclusion et la passation des contrats (partie III), celles qui portent sur l’exécution des contrats (partie IV), celles, enfin, qui sont relatives aux recours contre les contrats (partie V).

			
				

				
					 Voy. S. Saussier et J. Tirole, « Renforcer l’efficacité de la commande publique », Les notes du Conseil d’analyse économique, n° 22, avril 2015.  (1)

				

				
					 Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et directive 2014/25/UE 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, JOUE, n° L 94/65 du 28 mars 2014.  (2)

				

				
					 Directive 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l’attribution des contrats de concession, JOUE, n° L 94/1 du 28 mars 2014.  (3)

				

				
					 La France a procédé à la transposition de ces directives par deux ordonnances, à savoir l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession.  (4)

				

				
					 Pour l’année 2015, le rapport annuel de la Cour de justice indique que 26 affaires ont été jugées par la Cour en matière de marchés publics, ce qui représente un volume certes inférieur à des matières telles que la concurrence (40 affaires), l’environnement (47) ou l’Espace de liberté, de sécurité et justice (47), mais supérieur aux contentieux liés aux différentes libertés de circulation (respectivement, 6 affaires en matière de capitaux, 12 pour la liberté d’établissement, 24 pour les services, 15 pour les personnes, 8 pour les marchandises), ainsi qu’aux litiges liés à la citoyenneté (6), à l’agriculture (17), voire au droit institutionnel (24).  (5)

				

				
					 En français, voy. les ouvrages de L. Richer, L’Europe des marchés publics, coll. Droit des affaires, Paris, LGDJ, 2009, et de J.-Fr. Brisson, Les fondements juridiques des marchés publics, coll. Essentiel experts – marchés publics locaux, Paris, Imprimerie nationale, 2004 ; en langue anglaise, voy. C. Bovis, EU Public Procurement Law, 2e éd., Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2012, et M. Trybus, R. Caranta et G. Edelstam, EU Public Contract Law. Public Procurement and Beyond, coll. Droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2014.  (6)

				

				
					 Voy. les ouvrages incontournables de J. Schwarze, Droit administratif européen, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 2009, et de J.-B. Auby et J. Dutheil de la Rochère, Traité de droit administratif européen, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 2014.  (7)

				

				
					 Dans sa décision n° 2003-473 DC du 23 juin 2003, le Conseil constitutionnel s’est pour la première fois référé au « droit commun de la commande publique » et aux « exigences constitutionnelles inhérentes à l’égalité devant la commande publique ». Le Conseil d’État utilise également cette même expression : CE, 30 décembre 2014, Société Armor SNC, n° 355563.  (8)

				

				
					 Voy. la définition systématique proposée par C. Maugue, « Les EPIC face au droit de la commande publique », JCP Adm. et coll., 2009, p. 2198.  (9)

				

				
					 Voy. en ce sens les thèses de L. Marcus, L’unité des contrats publics, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, Paris, Dalloz, 2010 ; G. Kalfèche, Des marchés publics à la commande publique : l’évolution du droit des marchés publics, thèse Paris II, 2004.  (10)

				

				
					 P. Delvolvé, « Les contrats de la “commande publique” », RFDA, 2016, n° 2, p. 200.  (11)

				

				
					 Voy. Ph. Terneyre, « L’influence du droit communautaire sur le droit des contrats administratifs », AJDA, 1996, n° 6, pp. 84-91.  (12)

				

				
					 Voy. la thèse de Mathias Amilhat, La notion de contrat administratif. L’influence du droit de l’Union européenne, coll. Droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2014 ; également, Y. Gaudemet, « Pour une nouvelle théorie générale du droit des contrats administratifs : mesurer les difficultés d’une entreprise nécessaire », RDP, 2010, n° 2, p. 313.  (13)

				

				
					 CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH et Telefonadress GmbH, aff. C-324/98, Rec., p. I-10745.  (14)

				

				
					 Voy. en ce sens, l’ouvrage de Ph. Flamme, M.-A. Flamme et Cl. Dardenne, Les marchés publics européens et belges. L’irrésistible européanisation du droit de la commande publique, Bruxelles, Larcier, 2004 ; R. Noguellou, « L’européanisation du droit des contrats administratifs », in J.-B. Auby et J. Dutheil de la Rochère, Traité de droit administratif européen, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 1163-1178.  (15)

				

				
					 COM (2011) 15 final du 27 janvier 2011, Livre vert sur la modernisation de la politique de l’Union en matière de marchés publics. Vers un marché européen des contrats publics plus performant.  (16)

				

				
					 Voy. le panorama dans l’ouvrage de R. Noguellou et U. Stelkens (dir.), Droit comparé des contrats publics. Comparative Law on Public Contracts, Bruxelles, Bruylant, 2010.  (17)

				

				
					 Le droit des contrats publics s’inscrit ainsi parfaitement dans le mouvement, plus général, de formation « d’un droit public européen », voy. B. Stirn, Vers un droit public européen, coll. Clefs, 2e éd., Paris, LGDJ, 2015.  (18)

				

				
					 CJCE, 10 novembre 1998, BFI Holding, aff. C-360/96, Rec., p. I-6821, pt 41 ; CJCE, 3 octobre 2000, University of Cambridge, aff. C-380/98, Rec., p. I-8035, pt 16.  (19)

				

				
					 Conclusions de l’Avocat général Mme Christine Stix-Hackl dans l’affaire Sintesi Spa (C-247/02), présentées le 1er juillet 2004, Rec., p. I-9217.  (20)

				

				
					 CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans GmbH, aff. C-280/00, Rec., p. I-7747. Sur l’étude des relations entre marchés publics et droit de la concurrence, voy. A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU Competition Rules, 2e éd., Oxford, Hart Publishing, 2015.  (21)

				

				
					 Sur ce mouvement de renouvellement de la notion de constitution économique, voy. l’étude de F. Martucci, « Constitution économique et concurrence. En quête d’une matrice constitutionnelle du droit de la concurrence », Concurrences, n° 1-2015.  (22)

				

				
					 Infra, voy. dans la deuxième partie (n° ), l’évolution de la définition du marché de travaux avec le critère de l’intérêt économique direct : CJUE, 25 mars 2010, Helmut Müller GmbH c. Bundesanstalt für Immobilienaufgaben, aff. C-451/08, Rec., p. I-2673.  (23)182

				

				
					 Infra, voy. dans la première partie (n° 34), la prise en compte d’impératifs de solidarité pour justifier l’attribution d’un marché sans publicité à un opérateur non concurrentiel ; CJUE, 11 décembre 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 « Spezzino », Associazione nazionale pubblica assistenza (ANPAS), aff. C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440.  (24)

				

			

		

	
		
			Partie I
Les sources du droit européen de la commande publique

			Chapitre 1. –	Le droit primaire et les principes fondamentaux de la commande publique

			Chapitre 2

			Chapitre 3

			Chapitre 4
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Chapitre 1 

Le droit primaire et les principes fondamentaux
de la commande publique

8.
Libertés de
circulation et principes fondamentaux. À l’échelle de
l’Union, l’encadrement de la commande publique s’est construit sur
le fondement des dispositions du droit primaire, dans le sillage de
la réalisation du marché commun – devenu marché intérieur avec
l’Acte Unique Européen –, et de la mise en œuvre des libertés de
circulation, essentiellement en matière de marchandises, de libre
prestation de services et de liberté d’établissement. Telle est la
matrice historique des règles européennes applicables, à l’origine,
aux seuls marchés publics. Sur le fondement des libertés et des
principes généraux contenus dans le traité, la Cour a
progressivement dégagé des principes fondamentaux applicables à
l’ensemble des contrats de la commande publique. Leur contenu et
l’ampleur de leur champ d’application ont pour conséquence de
soumettre au droit de l’Union une très grande partie des contrats
associés à la commande publique. Pour comprendre ce cadre normatif,
il convient de présenter l’effet d’entraînement des libertés de
circulation sur les marchés publics (section 1) et la
reconnaissance corrélative des principes fondamentaux de la
commande publique (section 2).

Section 1. –
Les libertés de circulation et la formation du droit européen
de la commande publique

Dans le droit communautaire initial, l’adoption des
premières règles applicables aux marchés publics est indissociable
de la formation du marché commun. Elles s’inscrivent dans la
réalisation de celui-ci (§ 1) et ont été comprises en ce sens
par les premiers arrêts de la Cour de justice rendus dans des
contentieux de marchés publics (§ 2).

§ 1.
– L’imbrication des marchés publics dans la réalisation des
libertés de circulation

9.
Triple
dimension. Il existe un lien consubstantiel entre la
formation du droit européen de la commande publique et la
réalisation et la mise en œuvre des libertés de circulation ;
ce lien procède de trois considérations : la finalité générale
de réalisation du marché commun, qui a historiquement façonné le
cadre d’interprétation du juge communautaire, s’est imposée aux
marchés publics (A) ; les techniques suivies par la Communauté
de suppression des barrières non tarifaires ont été déployées à
l’égard de ceux-ci (B) ; enfin, la Cour de justice a développé
dans les litiges mettant en cause des marchés publics son
raisonnement classique de l’entrave aux libertés de circulation,
qui s’est révélé très efficace (C).

A.	Centralité du marché commun et marchés
publics

10.
Finalité du
marché commun. L’objectif quasi exclusif du Traité
instituant la Communauté économique européenne (ci-après TCEE),
conclu à Rome le 25 mars 1957, était de réaliser un vaste
marché commun, conçu par les négociateurs du traité comme la
volonté de « créer une vaste zone de politique économique
commune, constituant une puissante unité de production, et
permettant une expansion continue, une stabilité accrue, un
relèvement accéléré du niveau de vie et le développement de
relations harmonieuses entre les États » (26).
Présenté à la fois comme un fondement de la nouvelle Communauté
(27) et comme
un objectif associé à la réalisation de la quasi-totalité des
politiques sectorielles en 1957 (28), le marché commun est alors
conçu dans une perspective plus lointaine, celle de la réalisation
d’une véritable unification politique. Telle était, du moins à
l’origine, le ressort de l’intégration européenne, portée par une
vision fonctionnaliste suivant laquelle l’intégration politique
découlerait de l’unité économique.

11.
Marché commun et
interprétation téléologique. Cette centralité a eu des
conséquences dans l’interprétation par la Cour de justice du TCEE
et des libertés de circulation associées au marché commun :
liberté de circulation des marchandises (art. 30 à 36 TCEE) et
des travailleurs salariés (art. 48 à 49 TCEE), liberté
d’établissement (alors conçue comme étant la libre circulation des
travailleurs non salariés, art. 52 TCEE), libre prestation de
services (art. 59 et 60 TCEE) et libre circulation
des capitaux (art. 67 à 73 TCEE). Les écrits doctrinaux de
l’époque, dont les auteurs sont souvent directement impliqués dans
la mise en œuvre du nouveau traité, perçoivent l’objectif général
de marché commun comme la justification à une interprétation
finaliste, téléologique des dispositions plus spécifiques, au
premier rang desquelles celles relatives aux libertés de
circulation. En ce sens, dès 1958, Pierre Pescatore présente le
marché commun comme constituant « l’objectif synthétique des
Communautés », signifiant par là même que la notion de marché
« ne répond pas à une définition précise » et qu’il
« faut la comprendre plutôt comme un renvoi à l’ensemble des
finalités économiques consacrées par les dispositions des
traités » (29). Pareille conception conduit
à concevoir la notion de marché commun comme une orientation pour
l’interprétation du traité, elle est conçue comme la justification
à une interprétation finaliste du droit primaire, qui conduit à
remonter aux grands objectifs du traité pour interpréter ses
dispositions particulières. Cette lecture appréhende le droit issu
des traités (en incluant le traité CECA) comme étant « pétri
de téléologie » (30).

12.
« Encerclement » des marchés
publics par les libertés de circulation. Cette
architecture initiale a eu des conséquences importantes dans la
construction du régime des libertés de circulation et a favorisé, à
suivre Christine Bréchon-Moulènes, « une politique
d’encerclement » du droit des marchés publics (31). On peut
en prendre la mesure dans la référence au marché intérieur et à la
mise en œuvre effective des libertés de circulation lorsque le juge
de l’Union est conduit à interpréter les directives relatives aux
marchés publics. De manière récurrente, la Cour rappelle que ces
directives ont pour objectif de « supprimer les entraves à la
libre circulation des services et des marchandises et donc à
protéger les intérêts des opérateurs économiques établis dans un
État membre désireux d’offrir des biens ou des services aux
pouvoirs adjudicateurs établis dans un autre État membre »
(32). Cette
recherche de suppression des restrictions aux échanges s’inscrit
dans un dessein plus ambitieux : le développement d’une
concurrence effective dans le secteur des marchés publics, en
excluant que l’organe chargé de la passation de marché se laisse
guider par des considérations autres qu’économiques. En tout état
de cause, ce cadre herméneutique, qui fait du marché intérieur le
fondement des directives sectorielles relatives aux marchés
publics, a conduit à introduire dans les droits nationaux une
conception de la commande publique qui est éloignée des postulats
sur lesquels se sont construits la plupart des règles internes
relatives à l’achat public et aux contrats publics.

B.	L’encadrement des marchés publics et la
formation du marché commun

13.
Diversité
initiale du régime des libertés de circulation. L’objectif
très général de marché commun a été associé à une formulation
relativement évasive des libertés de circulation dans le droit
primaire originaire (33). Seul le régime de la libre
circulation des marchandises était véritablement défini, avec
l’obligation pour les États de supprimer, durant une période de
transition conduisant à l’union douanière, les quotas, les droits
de douane et les taxes d’effet équivalent, ainsi que l’interdiction
des mesures d’effet équivalent aux restrictions quantitatives, tant
pour les importations (art. 30 TCEE) que pour les exportations
(art. 34 TCEE). Ces prohibitions demeurent dans le Traité sur
le fonctionnement de l’Union (ci-après TFUE) et relèvent des
articles 34 et 35 TFUE. En revanche, le régime de la libre
prestation de services et celui de la liberté d’établissement – qui
sont les libertés centrales dans la commande publique – étaient
relativement évasifs à l’origine. En ce sens, l’article 52, 1,
TCEE prévoyait que « les restrictions à la liberté
d’établissement d’un État membre dans le territoire d’un autre État
membre sont progressivement supprimées au cours de la période de
transition. Cette suppression progressive s’étend également aux
restrictions à la création d’agences, de succursales ou de
filiales, par les ressortissants d’un État membre établis sur le
territoire d’un État membre ». De manière similaire,
l’article 59 du TCEE reconnaissait « que les restrictions
à la libre prestation des services à l’intérieur de la Communauté
sont progressivement supprimées au cours de la période de
transition à l’égard des ressortissants des États membres établis
dans un pays de la Communauté autre que celui du destinataire de la
prestation ». L’absence d’un régime plus précis pour ces
libertés peut s’expliquer par la difficulté des rédacteurs de
l’époque de définir de manière opératoire les notions de service et
d’établissement et par la conviction qu’une harmonisation
progressive et générale des législations nationales permettrait
d’édifier, à brève échéance, un régime commun pour ces
libertés.

14.
Prise en compte
des marchés publics dans le programme général de suppression des
restrictions (1962). Ce contexte explique l’adoption par
le Conseil, dès 1962, de deux programmes généraux pour la
suppression des restrictions, d’une part, à la liberté
d’établissement, d’autre part, à la libre prestation de services
(34). Conçus
de manière identique, ces programmes ont identifié une liste de
restrictions à lever par les États, en suivant un échéancier
associé à la période de transition de douze années prévue par le
traité CEE. Sont alors envisagées comme des pratiques restrictives
les exigences nationales qui excluent, limitent ou subordonnent à
certaines conditions le fait pour des sociétés étrangères de
présenter des offres ou de participer comme cocontractant ou
sous-traitant aux marchés de l’État ou d’autres personnes morales
de droit public. Mais, l’ouverture des marchés publics, alors
uniquement de travaux, est sujette à certaines conditions,
notamment un examen de la reconnaissance mutuelle des diplômes et
des titres qui peuvent être exigés de la part des soumissionnaires
à un marché public. Par ailleurs, le caractère très général et
transversal de ces programmes (les marchés publics n’en constituant
qu’un aspect), conjugué à une mise en œuvre reposant sur un rythme
défini par chaque État, n’a guère permis une application effective
de ceux-ci. Faute de concrétisation normative tangible, l’ouverture
des marchés publics demeurait très théorique à la fin des années
soixante.

Pour autant, l’apport de ces programmes ne doit pas
être sous-estimé, et ce, pour deux raisons. Tout d’abord, ils
envisagent une coordination des marchés publics fondée sur trois
orientations : l’interdiction des spécifications techniques
ayant un effet discriminatoire, la publicité suffisante des
marchés, l’élaboration d’une procédure permettant de veiller à
l’observation de ces deux exigences. Ce cadre, bien que très
général, a substantiellement inspiré le contenu de la première
directive d’harmonisation pour les marchés publics de travaux
(35). Ces
programmes ont, par ailleurs, esquissé une première définition de
la notion de restriction aux échanges, notamment en envisageant que
la restriction puisse renvoyer à une mesure nationale non prise en
raison de la nationalité, qui gêne l’activité d’un prestataire
étranger, autrement dit qu’elle puisse être indistinctement
applicable (36). On a là les bases de la
notion d’entrave aux échanges, qui formera le fil conducteur du
régime des libertés de circulation. Dans le champ de la libre
circulation des marchandises, cette conception large de l’entrave
sera consacrée à partir de l’arrêt Cassis de Dijon, pour inclure
l’entrave discriminatoire (directement ou indirectement) et
l’entrave indistinctement applicable (37).

15.
Apport de l’Acte
unique européen (1986). Le lien entre la réalisation du
marché intérieur et l’élaboration d’un droit dérivé spécifiquement
applicable aux marchés publics s’est considérablement renforcé dans
les années 80, dans le cadre de la réalisation du marché intérieur,
qui résulte de l’Acte Unique Européen adopté en 1986 et programmé
en 1992. Dès l’entrée en vigueur de l’Acte unique, la Commission a
transmis au Conseil une proposition de directive concernant la
coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives relatives à l’application des règles communautaires
dans le domaine des procédures de passation des marchés publics de
fournitures et de travaux, visant notamment à mettre en place un
système de recours rapide permettant d’intervenir en cours
d’adjudication (38). Compte tenu des contraintes
procédurales liées à la nouvelle procédure de coopération
introduite, à l’époque, entre le Conseil et le Parlement, cette
proposition a suscité de nombreux amendements et ne fut finalement
adoptée qu’en 1989 (directive 89/665 uniquement sur les recours)
(39).

16.
Vade-mecum sur les
marchés publics (1987). La recherche d’une mise en œuvre
effective de la première directive relative aux marchés publics de
travaux et d’une application concrète des libertés de circulation
aux marchés publics est à l’origine de l’adoption par la
Commission, en 1987, d’un « Vade-mecum sur les marchés
publics dans la Communauté » (40). Informatif et non
contraignant, ce document systématise les exigences matérielles et
procédurales dans l’attribution d’un marché qui résultent du régime
des libertés de circulation. Pour le praticien, le Vade-mecum est aujourd’hui
d’une utilité limitée dans la mesure où les directives marchés
adoptées subséquemment, et plus encore celles adoptées en 2014,
sont très précises sur les exigences de publicité et les règles
d’attribution. Néanmoins, il demeure pertinent comme paramètre
d’interprétation lorsqu’un litige de commande publique met en cause
directement une liberté de circulation, en dehors du champ des
directives, notamment en présence d’un marché dont le montant est
inférieur aux seuils et qui présente un intérêt transfrontalier
certain.

C.	Marchés publics et contentieux des libertés de
circulation

17.
Effet direct des
libertés. Les méthodes d’interprétation développées par la
Cour de justice dans le contentieux des libertés de circulation ont
été logiquement suivies lorsque celle-ci a eu à connaître de
litiges relatifs aux marchés publics. Par ses célèbres arrêts
Van Binsbergen
(41) et
Reyners (42), la Cour
reconnaît, respectivement, l’effet direct de la libre prestation de
services et de la liberté d’établissement. Il en résulte que ces
libertés peuvent être invoquées dès lors qu’une situation se trouve
être dans leur champ d’application et qu’il n’existe pas de norme
de droit dérivé, procédant à une harmonisation, qui régit la
matière. L’invocation du droit primaire peut ainsi servir comme
palliatif à l’impossibilité d’invoquer une norme de droit dérivé.
Sur ce fondement, la Cour a progressivement construit tout un bloc
de jurisprudence relatif aux marchés publics, notamment dans des
situations où la première directive (71/305) n’était pas
applicable.

18.
Applicabilité des
libertés en présence d’un contrat qui échappe au champ des
directives. Le régime contentieux des libertés de
circulation a eu des conséquences décisives dans le champ de la
commande publique : dans l’hypothèse où il n’y a pas d’acte de
droit dérivé applicable, soit qu’il n’existe pas, soit que l’on se
situe dans le champ d’une exclusion, les libertés de circulation
demeurent invocables par un justiciable, dès lors que la situation
se trouve être dans le champ d’application de celles-ci. En ce
sens, avant que les contrats de concession ne fassent l’objet d’une
directive spécifique (directive 2014/23), la Cour énonçait
régulièrement qu’« en l’absence d’une telle réglementation,
c’est à la lumière du droit primaire, et plus particulièrement des
libertés fondamentales prévues par le traité que doivent être
examinées les conséquences du droit communautaire relatives à
l’attribution de telles concessions » (43). De
même, en présence d’un marché situé sous les seuils des directives,
ou qui leur échappe en raison d’une exclusion, il est solidement
établi que l’existence d’une réglementation spéciale « ne
diminue en rien le caractère général des interdictions que comporte
l’article 30 [pour les marchandises] » (44).

Il en résulte que l’invocation des libertés de
circulation dans le champ de la commande publique suppose que le
litige concerné ne soit pas couvert par les dispositions des
directives marchés (2014/24 et 2014/25) ou concessions (2014/23).
Il s’agit là d’une règle générale d’articulation entre le droit
primaire et le droit dérivé, posé de longue date par la
jurisprudence européenne (45). De fait, la plupart des
contentieux, tels que ceux relatifs aux modalités de publicité, aux
critères de choix d’une offre, au in house, à l’exécution des
marchés, au choix des procédures, sont liés au régime de ces
directives. Mais l’invocation des libertés demeure pertinente dans
plusieurs cas de figure.

19.
Exemples. Deux affaires, célèbres
en droit des marchés publics, sont illustratives du recours aux
libertés de circulation :

•	L’affaire dite de « Dundalk », jugée par la
Cour de justice le 22 septembre 1988, caractérise
l’utilisation de la libre circulation des marchandises (46). Dans ce
litige, la Commission, à l’appui d’une procédure en constatation de
manquement, reprochait à l’Irlande d’avoir laissé, pour un marché
public de travaux pour l’approvisionnement en eau, une clause dans
l’appel d’offres selon laquelle les canalisations devaient
nécessairement être certifiées conformes à une norme irlandaise,
délivrée par l’Institut irlandais de recherches et de
standardisation. Il en résultait l’impossibilité d’admettre des
offres utilisant des conduites conformes à des normes non
irlandaises mais présentant des garanties équivalentes. L’affaire
est intéressante dans la mesure où elle ne peut être jugée sur le
fondement de la directive régissant les marchés publics à l’époque
(la première directive travaux 71/305) car son article 3
exclut les marchés publics de travaux, de distribution, de
transport d’eau et d’énergie. Il en résulte un déplacement du cadre
de l’analyse : c’est au regard de la libre circulation des
marchandises (art. 30 TCEE) qu’il convient d’apprécier la
restriction contenue dans cette clause. Le fait qu’un marché public
de travaux concerne, au final, une prestation de services ne peut
avoir pour conséquence de soustraire aux interdictions prévues par
le traité une limitation des matériaux à utiliser et à inscrire
dans un avis d’appel d’offres. Sans se référer à l’arrêt de
principe Dassonville
(47), qui
fonde la définition des mesures d’effet équivalent aux restrictions
quantitatives, la Cour constate en l’occurrence que la clause
litigieuse a pour conséquence « que des opérateurs économiques
produisant ou utilisant des tuyaux équivalant à ceux dont la
conformité aux normes irlandaises a été certifiée s’abstiennent de
répondre à des appels d’offres » (48).
Écartant les raisons impérieuses d’intérêt général maladroitement
avancées par l’Irlande, liées à des raisons techniques de
raccordement et à la protection de la santé, elle conclut
logiquement à l’incompatibilité d’une telle clause discriminatoire
dans l’appel d’offres d’un marché public de travaux.

•	L’affaire dite du Pont sur
« Storebælt » (49) caractérise l’utilisation
combinée d’une directive, en l’occurrence la directive 71/305
relative aux marchés de travaux, et les dispositions du traité
relatives à la libre circulation des marchandises, d’établissement
et de services. Confrontée, à la fois, à un avis de marché pour la
construction d’un pont, qui contient une condition prévoyant
l’utilisation la plus large possible de matériaux, de biens de
consommation et de main-d’œuvre nationaux et au fait que le pouvoir
adjudicateur retienne pour les négociations un soumissionnaire sur
la base d’une offre non conforme au cahier des charges, la Cour
développe un raisonnement qui fait coexister la démonstration de
l’incompatibilité de la clause locale sur le fondement du traité et
la violation de la directive quant au déroulement de la procédure.
Il s’agit là d’une clause « non conforme au droit
communautaire, de nature à avoir une incidence tant sur la
composition des différents consortiums que sur le contenu des
offres soumises par les cinq consortiums présélectionnés. Il en
résulte que la seule suppression de cette clause au stade ultime de
la procédure ne saurait être considérée comme suffisante pour
mettre fin au manquement allégué par la Commission »
(50).

§ 2.
– L’identification des pratiques litigieuses
sur le fondement des libertés de circulation

20.
Correspondance
entre l’objet des contrats et le champ des libertés de
circulation. Les marchés publics ou les concessions
portent généralement sur la délivrance d’un bien (fournitures) ou
la réalisation d’un bien immobilier ou d’un aménagement (travaux)
ou encore sur des prestations de services d’une grande
diversité : conseil (informatique, juridique), transports,
prestations aux personnes, restauration, assistances… ; en
d’autres termes, l’objet d’une commande publique correspond très
souvent au champ matériel des libertés de circulation, qui est
défini de manière autonome par la jurisprudence. Ainsi, la notion
de « marchandises » est considérée comme « tout
produit appréciable en argent et susceptible, comme tel, de former
l’objet de transactions commerciales » (51), celle
de « services » comme « les prestations fournies
normalement contre rémunération » (52), celle
d’« établissement » comme « la possibilité pour un
ressortissant communautaire de participer, de façon stable et
continue, à la vie économique d’un État membre autre que son État
d’origine, et d’en tirer profit » (53).

21.
Conséquences de
l’application du régime contentieux des libertés de
circulation. À défaut de pouvoir invoquer les directives,
le recours aux libertés de circulation peut être efficace pour
contester une règle ou une pratique interne, discriminatoire ou
indistinctement applicable, qui gêne ou freine l’accès d’un
opérateur économique à un marché public. Conformément au régime
général des libertés de circulation, les États doivent, en effet,
supprimer les entraves à ces libertés sauf à pouvoir les justifier,
soit sur le fondement de motifs reconnus par le traité, soit sur le
fondement de raisons impératives (marchandises) ou impérieuses
(services et établissement) d’intérêt général. Le régime des
libertés de circulation s’est ainsi montré efficace pour identifier
des pratiques restrictives (A) et pour reconnaître des motifs
susceptibles d’être avancés par l’État pour les justifier (B).

A.	Les pratiques incompatibles avec les libertés
économiques

22.
Exemples de
mesures constitutives d’une entrave. Les pratiques
considérées comme incompatibles doivent être dissociées suivant la
nature de la liberté de circulation invoquée. Sur le fondement de
la libre circulation des marchandises, la jurisprudence a reconnu
comme constitutif d’une mesure d’effet équivalant à une restriction
quantitative (54), prohibée par
l’article 34 TFUE :

–	le recours à des clauses
dans des appels d’offres qui contraignent les candidatures à un
marché à se référer à des normes nationales en omettant de
mentionner « ou équivalent », ce qui permet de recourir à
des normes substantiellement équivalentes dans d’autres États
(55) ;

–	l’exigence, posée dans une
loi régionale, d’attribuer un minimum de marchés de fournitures à
des entreprises de proximité, situées dans la même région
(56) ;

–	des dispositions qui
réservent certains marchés à des opérateurs nationaux à titre
exclusif (en dehors des hypothèses d’exceptions visées par les
directives), avec pour conséquence d’empêcher un opérateur situé
dans un autre État d’éliminer un produit usagé (57) ;

–	plus généralement, les
mesures qui excluent totalement ou partiellement les fournitures de
produits importés ou qui les rendent plus difficiles ou plus
onéreuses que celles de produits nationaux, c’est-à-dire les
mesures qui empêchent, tacitement ou expressément, les fournitures
de produits étrangers, qui en limitent, quantitativement ou
qualitativement, l’utilisation ou qui subordonnent l’acceptation de
ces produits à des conditions qualitatives ou techniques qui ne
sont pas requises pour les fournitures de produits nationaux
(58) ;

–	à titre surabondant,
l’atteinte à la libre circulation des marchandises a pu être admise
pour appuyer un constat de violation d’une pratique nationale telle
que le recours à un système informatique particulier pour que les
opérateurs soumissionnent à un marché (59).

Sur le fondement de la libre prestation de
services, la Cour a considéré que constituait une
entrave :

–	le fait pour un pouvoir
adjudicateur de subordonner l’attribution d’un marché à un
soumissionnaire ayant son siège dans un autre État membre à la
condition que celui-ci soit en possession d’une autorisation
d’établissement délivrée par le gouvernement de l’État adjudicateur
(60) ;

–	le fait, dans le cadre d’une
concession, d’étendre une convention contraire au droit de l’Union
sous la forme d’une attribution directe d’une concession de
services ou d’un droit exclusif, notamment pour mettre fin à un
litige survenu entre les parties concernées, pour des raisons
totalement indépendantes de leur volonté, quant à la portée de
cette convention (61) ;

–	l’exigence par le pouvoir
adjudicateur, au titre des critères d’attribution du marché, d’une
clause sociale ou environnementale qui est définie par renvoi à un
label international mais sans définir les conditions d’attribution
du label ni permettre la fourniture de services équivalents aux
exigences de celui-ci (62) ;

–	plus généralement, les
restrictions qui résultent de dispositions ou de pratiques qui,
bien qu’applicables sans condition de nationalité, gênent cependant
exclusivement ou principalement l’activité professionnelle des
ressortissants des autres États membres. Les spécifications
techniques ayant un effet discriminatoire sont notamment à ranger
dans cette catégorie lorsqu’elles ne sont pas justifiées par
l’objet du marché (63).

B.	Les possibilités de justifications

23.
Régime des
justifications. En droit du marché intérieur, le régime
des libertés de circulation s’est construit sur la dialectique de
l’entrave et de la justification. Lorsqu’une pratique ou une
disposition interne constitue une entrave, discriminatoire ou
indistinctement applicable, celle-ci doit toujours pouvoir être
justifiée. Au fil du temps, la jurisprudence a procédé à un
élargissement des possibilités de justification au profit des
États, qui va de pair avec une extension de la notion d’entrave aux
échanges. Aux justifications limitativement prévues par le traité,
et reconnues aux articles 36 TFUE (marchandises) et 52 TFUE
(services et établissement) (1), se sont ajoutés des motifs de
justification plus contemporains, rattachés à la catégorie des
exigences impératives (dans le contentieux des marchandises) ou
impérieuses d’intérêt général (pour les autres libertés de
circulation). Ces justifications, bien que souvent mobilisées par
les États, ont été limitativement reconnues par la Cour dans le
champ de la commande publique (2).

1)	Les justifications fondées sur le traité

24.
Nature des
motifs. Sur le fondement du traité, l’article 36 TFUE
énonce une liste exhaustive de motifs propres à la liberté de
circulation des marchandises (64), tandis que l’article 52
TFUE identifie trois motifs dans le champ de la libre prestation de
services et de la liberté d’établissement : ordre public,
sécurité publique et santé publique. S’y ajoute une exception plus
générale pour les activités participant dans un État « à
l’exercice de l’autorité publique » (art. 51 TFUE).

25.
Sécurité publique
et marchés de fournitures. En matière de marchandises, sur
le fondement de l’article 36 TFUE, la Cour a admis avec
précaution la possibilité pour un État d’invoquer l’ordre public et
la sécurité publique, pour justifier, dans le cadre d’un marché de
fournitures en pétrole, une part d’exclusivité auprès d’un seul
opérateur (une raffinerie implantée dans l’État). Dans l’arrêt
Campus Oil, elle
admet qu’il « y a lieu de considérer que le but d’assurer, en
tout temps, un approvisionnement minimal en produits pétroliers
dépasse des considérations de nature purement économique et peut
donc constituer un objectif couvert par la notion de sécurité
publique ». Un tel système d’exclusivité doit toutefois
remplir les exigences de la proportionnalité et ne pas conduire à
un système d’obligation d’achat qui dépasserait le fonctionnement
des services publics essentiels » (65).

26.
Participation à
l’autorité publique. Dans le cadre de la liberté
d’établissement et de la libre prestation de services, les États
ont cherché à justifier des attributions directes de marchés pour
des raisons tirées de la participation à l’autorité publique, en
lien avec la protection des intérêts essentiels de l’État. Ce motif
a été écarté dans une affaire Commission c. Italie
(66) mettant
en cause la compatibilité avec la libre prestation de services et
la liberté d’établissement, d’une législation réservant aux seules
sociétés dans lesquelles l’État ou le secteur public détient une
participation majoritaire la possibilité de conclure des
conventions relatives à la réalisation de systèmes informatiques
pour le compte de l’administration publique.

27.
Motif de santé
publique. Plus délicate est l’appréciation du motif tiré
de la protection de la santé publique, qui est à la fois prévue par
le traité et conçue comme une raison impérieuse d’intérêt général.
Dans son arrêt Contse, relatif à un marché
public de services sanitaires pour des thérapies respiratoires à
domicile, la Cour a envisagé que le motif de la santé puisse
justifier des aménagements particuliers requis du soumissionnaire
(en terme de disponibilité) ; toutefois, une restriction telle
que l’exigence d’une implantation physique sur un territoire donné
est une atteinte disproportionnée, de même qu’un critère
d’attribution du marché fondé sur une telle installation n’est pas
apte à remplir l’objectif de protection de la santé (67).

2)	Les exigences impératives et impérieuses
d’intérêt général

Ces exigences ont une fonction d’ajustement :
elles permettent au juge de faire évoluer le cadre de justification
des entraves aux libertés de circulation, en reconnaissant, au cas
par cas, des motifs de justification qui rendent compte de besoins
sociétaux. Dans le champ des marchés et des concessions, trois
directions ressortent de la jurisprudence : le rejet des
motifs à caractère économique (a), l’admission de motifs
spécifiques pour les concessions de jeux (b) et une tendance
récente à l’admission de motifs de solidarité (c).

a)	Rejet des motifs à caractère économique

28.
Apport historique
de la décision « Cassis de Dijon » et régime des
exigences impératives. Par son célèbre arrêt Cassis de Dijon (68), la Cour
a reconnu que des obstacles à la circulation intracommunautaire
peuvent être acceptés dans la mesure où ils peuvent être reconnus
comme nécessaires pour « satisfaire à des exigences
impératives tenant, notamment, à l’efficacité des contrôles
fiscaux, à la protection de la santé publique, à la loyauté des
transactions commerciales et à la défense des consommateurs ».
Reconnue dans le cadre de la libre circulation des marchandises,
cette nouvelle voie de justification a par la suite été étendue à
la libre prestation de services (69), d’établissement (70), mais
également à la libre circulation des capitaux (71). Telles
qu’elles ont été conçues, du moins dans la logique qui était suivie
dans l’arrêt Cassis de
Dijon, les exigences impératives (dans le contentieux des
marchandises) ou impérieuses (pour les autres libertés) ne sont
censées être prises en considération qu’à l’égard de mesures
indistinctement applicables aux produits nationaux et aux produits
importés. Cette admission des exigences, qui a été précisée par
l’affaire dite des « Souvenirs d’Irlande »
(72),
implique qu’une mesure présentant un caractère discriminatoire ne
puisse être justifiée au titre de ces exigences impératives. À ce
titre, dans l’affaire Du
Pont de Nemours Italiana, qui mettait en cause une
réglementation nationale réservant aux entreprises implantées dans
certaines régions du territoire national un pourcentage des marchés
publics de fournitures, le juge a refusé l’invocation d’une
exigence impérieuse compte tenu du caractère manifestement
discriminatoire de ladite mesure (73).

29.
Rareté des
admissions du fait de la prohibition des motifs à caractère
économique. Dans le contentieux des marchés publics, le
recours aux exigences impératives n’est guère évident car il vient
généralement à l’appui de contentieux où les autorités publiques
cherchent à justifier des attributions directes de marché, de
nature à constituer une violation évidente des libertés de
circulation et du principe de transparence. Certains avocats
généraux ont d’ailleurs considéré que l’invocation des exigences
impératives doit être associée à des circonstances exceptionnelles
(74). Dès
lors, la reconnaissance de justifications sur ce fondement est
relativement limitée. La Cour a explicitement rejeté des exigences
impératives invoquées par les États pour justifier des attributions
directes ou des régimes préférentiels, telles que la nécessité de
développer des mesures de soutien à finalité régionale (75). Plus
généralement, et en cohérence avec le régime propre aux exigences
impératives, celles-ci sont écartées toutes les fois où elles
présentent un motif économique, dès lors que « des motifs de
nature économique ne sauraient être admis en tant que raisons
impérieuses d’intérêt général de nature à justifier une restriction
à une liberté fondamentale garantie par le traité »
(76). En
matière de concessions, doit être comprise comme un intérêt
économique la mise en avant de l’intérêt des consommateurs,
lorsqu’une concession bénéficie à un cercle restreint, abonnés ou
clientèle spécifique (77).

b)	Motifs propres au régime des concessions de
jeux

30.
Marge de manœuvre
des États dans le contentieux des jeux de hasard. À la
marge des marchés publics stricto sensu, les exigences
impérieuses d’intérêt général qui ont été dégagées dans des litiges
relatifs aux concessions de jeux de hasard ou aux monopoles
exclusifs peuvent être pertinentes. Dans le contexte propre à cette
activité, la Cour a en effet admis qu’un certain nombre de raisons
impérieuses d’intérêt général, telles que notamment les objectifs
de protection des consommateurs, de prévention de la fraude et de
l’incitation des citoyens à une dépense excessive liée au jeu,
ainsi que de prévention de troubles à l’ordre social au regard de
particularités d’ordre moral, religieux ou culturel, peuvent
justifier une restriction sous la forme d’un monopole ou d’une
concession exclusive (78). La reconnaissance de ces
motifs est consubstantielle à l’existence d’importantes divergences
entre les États en matière de réglementation des jeux de hasard,
laquelle justifie, aux yeux du juge, la nécessité de reconnaître
aux États « un large pouvoir d’appréciation en ce qui concerne
le choix du niveau de protection des consommateurs et de l’ordre
social qu’ils considèrent le plus approprié » (79).
Expression tangible de la spécificité des jeux, la Cour reconnaît
que ces raisons impérieuses répondent à des nécessités d’ordre
administratif et de contrôle, alors que celles-ci sont usuellement
écartées pour justifier des restrictions (80).

31.
Régime spécifique
des concessions de jeux. La marge de manœuvre ainsi
reconnue a pour effet d’admettre des dispositifs qui sont
a priori
restrictifs dans l’exercice des libertés économiques, à savoir le
régime du monopole et celui de la concession de jeux. Il s’agit là
de deux formes d’encadrement qui diffèrent. Dans le cas du
monopole, la délivrance des jeux est réservée à une entité unique,
dotée d’un statut de droit public ou para public (sous contrôle de
l’État), l’accès au marché des jeux étant par ailleurs interdit à
tout autre opérateur. Ce cas de figure ne concerne pas directement
la commande publique et a été reconnu par la Cour dans un contexte
spécifique, lié au caractère caritatif de l’entité exclusive
(81). En
revanche, les concessions de jeux sont plus proches des
problématiques propres aux contrats publics. Elles renvoient, de
manière générale, à un régime d’exclusivité par lequel une autorité
publique confie à un ou plusieurs opérateurs privés le soin de
fournir des jeux (avec une implantation physique tel un casino ou
sous forme d’achat en ligne), à charge pour lui de supporter les
risques liés à son activité. Ces concessions ne sont pas des
marchés publics : dans la mesure où le titulaire de la
concession assure directement et intégralement le risque lié à
l’exploitation des jeux, ce type de contrat caractérise le modèle
concessif au sens du droit de l’Union (82). Elles
entrent d’ailleurs dans la définition de la concession qui résulte
de la directive 2014/23 (83). Par ailleurs, leur régime
rejoint celui des autorisations au sens de la directive sur les
services, en ce qu’elles constituent des actes formels, quelle que
soit leur qualification en droit national, devant être obtenus par
les prestataires, auprès des autorités nationales, afin de pouvoir
exercer une activité économique. Il en résulte que ces mêmes
autorités doivent s’assurer du respect de garanties procédurales au
profit du demandeur d’une telle concession (telles qu’elles
résultent des principes fondamentaux) et peuvent appliquer, à
l’égard de ces opérateurs, des critères proches de la commande
publique, tels que des exigences d’aptitude et des motifs
d’exclusion (84).

32.
Jurisprudence Sporting
Exchange. En présence d’une
concession de jeux, telle qu’un agrément donné à un établissement,
pour une durée limitée (un casino par exemple sur une commune, ou
un opérateur dédié pour des jeux en ligne sur le territoire
national), la Cour a distingué, dans son arrêt Sporting Exchange, entre
l’attribution d’un agrément, qui permet d’accéder au marché des
jeux et l’attribution du marché lui-même, pour une catégorie
spécifique de jeux (par exemple les paris sportifs). À suivre son
raisonnement, « il importe de distinguer les effets de
l’ouverture d’une concurrence dans le marché des jeux de hasard,
dont la nature préjudiciable est susceptible de justifier une
restriction à l’activité des opérateurs économiques, de ceux de
l’ouverture d’une concurrence pour l’attribution du marché
concerné. Le caractère préjudiciable de l’instauration d’une
concurrence dans le marché, c’est-à-dire entre plusieurs opérateurs
qui seraient autorisés à exploiter un même jeu de hasard, provient
du fait que ces derniers seraient conduits à rivaliser
d’inventivité pour rendre leur offre plus attrayante et, de cette
manière, à augmenter les dépenses des consommateurs liées au jeu
ainsi que les risques de dépendance de ces derniers. En revanche,
de telles conséquences ne sont pas à craindre au stade de la
délivrance de l’agrément » (85).

Dès lors, lorsqu’est en cause le renouvellement
d’un agrément au profit d’un opérateur unique, une restriction à la
libre prestation de service peut être considérée comme justifiée si
l’État membre procède à ce renouvellement au profit d’un opérateur
soumis à un contrôle étroit pour garantir le respect des exigences
impératives, propres aux jeux, et précédemment énoncées
(86). Il faut
toutefois que l’attribution initiale des concessions ait respecté
les exigences du principe de transparence, par des mesures de
publicité (appel d’offres) et une impartialité dans le traitement
des demandes (87). En revanche est incompatible
un régime de prorogation automatique d’une concession – telle
qu’une concession pour l’exploitation d’une plage – en dehors du
champ spécifique des jeux (88).

33.
Régimes
restrictifs. En s’appuyant sur les exigences impératives,
la Cour a admis la compatibilité de législations ou de
réglementations internes par lesquelles les États soumettent
l’attribution ou le renouvellement des concessions à des exigences
spécifiques. Tel est par exemple le cas :

–	de l’exigence d’une
autorisation de police, en plus d’une concession délivrée par
l’État, pour exercer une activité de jeux de hasard (courses
hippiques) (89) ;

–	de la limitation du nombre
de concessions, afin que les consommateurs se déplacent pour se
rendre dans les locaux pour pouvoir participer aux jeux de hasard
(90) ;

–	de la limitation dans le
temps de la durée des concessions, la durée de quinze ans ayant été
jugée proportionnée et suffisante pour permettre un retour sur
investissement (91) ;

–	d’une législation interne
qui prévoit l’organisation d’un nouvel appel d’offres portant sur
des concessions d’une durée inférieure à celle des concessions
précédemment octroyées en raison d’une réorganisation du système au
moyen d’un alignement temporel des échéances des concessions ;
cette réorganisation étant justifiée par les objectifs légitimes de
la réduction des occasions de jeux ou de la lutte contre la
criminalité liée à ces jeux (92).

c)	Vers une prise en compte renforcée d’impératifs
de solidarité ?

34.
Apport de
l’arrêt Azienda Sanitaria
locale. Il convient de souligner
une tendance, récente, favorable à l’admission de certaines
exigences impérieuses au nom d’impératifs de solidarité. L’arrêt
Azienda Sanitaria
locale, prononcé le 11 décembre 2014 (93), mérite
ici une attention particulière. Si la position suivie par la Cour
dans cette espèce se confirmait – ce qui se dégage d’un arrêt
confirmatif Casta du
28 janvier 2016 (94) – il pourrait s’agir d’une
inflexion significative dans le régime des libertés de circulation,
en lien avec le droit des marchés publics. Le litige met en cause,
en Italie, l’attribution de marchés de fournitures de services de
transport sanitaire d’urgence et d’extrême d’urgence, dont les
montants se situent sous les seuils des directives. Ils doivent,
dès lors, respecter les articles 49 TFUE et 56 TFUE, ainsi que
le principe de transparence qui en découle. Saisie par le Conseil
d’État italien, la Cour est amenée à se prononcer sur la
compatibilité d’une loi nationale qui permet à des autorités
publiques d’attribuer directement le marché à des associations de
bénévolat, notamment à la Croix Rouge, dans le cadre d’un
conventionnement.

De manière inédite, la Cour admet la compatibilité
de ce dispositif en mobilisant des raisons impérieuses
préalablement reconnues en matière de mobilité des patients et
d’accès aux soins. En dissociant le champ des libertés de
circulation et le cadre de la répartition des compétences, le juge
mobilise, dans cette affaire inédite, des raisons telles que le
risque d’atteinte grave à l’équilibre financier du système de
sécurité sociale, le maintien d’un service médical et hospitalier
équilibré et accessible à tous, ainsi que la préservation d’un
système d’assistance sociale à finalité exclusivement sociale
(95). Bien
que l’attribution directe soit une atteinte évidente au principe de
transparence, elle peut être justifiée sur le fondement de ces
raisons spécifiques. Il y a dans le raisonnement du juge une
filiation évidente avec le raisonnement développé dans des affaires
liées à la santé, telles que le régime d’ouverture des pharmacies
ou les règles d’établissement pour une clinique. Ainsi que la Cour
le rappelle, « si le droit de l’Union ne porte pas atteinte à
la compétence dont disposent les États membres pour aménager leurs
systèmes de santé publique et de sécurité sociale ; dans
l’exercice de cette compétence, les États ne peuvent pas introduit
des restrictions injustifiées à l’exercice des libertés
fondamentales dans le domaine des soins […] toutefois, il doit être
tenu compte du fait que la santé et la vie des personnes occupent
le premier rang parmi les biens et les intérêts protégés par le
traité, et qu’il appartient aux États membres, qui disposent d’une
marge d’appréciation, de décider du niveau auquel ils entendent
assurer la protection de la santé publique ainsi que de la manière
dont ce niveau doit être atteint » (96). Le
conventionnement adopté en Italie suppose toutefois que le
caractère non lucratif des associations de bénévolat soit
clairement établi et qu’il n’ouvre pas la voie à un abus de
droit.

Un tel raisonnement, qui conduit à appliquer aux
marchés publics les raisons impérieuses d’intérêt général reconnues
dans d’autres branches du marché intérieur, doit être approuvé. Il
permet de préserver la spécificité d’un système national
d’assistance sociale fondé sur la solidarité et l’implication des
citoyens par le bénévolat (97). Il permet, surtout, de
veiller à un meilleur équilibre entre l’intégration économique et
la sauvegarde des dispositifs nationaux et locaux de solidarité.
Cet équilibre, nécessaire pour garantir l’accès aux droits sociaux
auxquels l’Union prétend garantir l’accès, implique une évolution
du raisonnement dans le contentieux des libertés de circulation,
notamment par une mobilisation plus fréquente de certaines
exigences impérieuses d’intérêt général (telles que celles de
l’espèce, en lien avec la solidarité et l’équilibre du système de
sécurité sociale) (98), afin d’admettre des crans
d’arrêt au champ matériel des libertés de circulation (99). En
d’autres termes, il convient de reconnaître, dans certains cas, un
retrait du marché pour admettre la fourniture de biens ou de
services en lien avec les besoins fondamentaux de la
population.

Section 2. –
La consécration de principes fondamentaux de la commande
publique

35.
Égalité,
non-discrimination, transparence. Le cœur de la
construction prétorienne en matière de commande publique repose sur
un bloc de principes qualifiés par le juge de principes
fondamentaux de la commande publique (100). Ces principes sont
désormais formellement reconnus par les directives ; pour les
concessions, la directive 2014/23 prévoit que « 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 »
(101) ;
pour les marchés publics, les directives 2014/24 et 2014/25
affirment que leur passation par les autorités des États doit être
conforme aux principes du traité, aux libertés de circulation et
aux principes qui découlent de celles-ci « comme l’égalité de
traitement, la non-discrimination, la reconnaissance mutuelle, la
proportionnalité et la transparence » (102).

36.
Large
applicabilité. Depuis l’arrêt de principe Telaustria (103), le
cadre fondamental de la commande publique est ainsi associé à trois
grands principes : égalité, non-discrimination et transparence
des procédures. La compréhension du contenu et de la portée de ces
principes est essentielle, non seulement car ils sont sous-jacents
à l’ensemble des procédures et des règles reconnues par le droit de
l’Union, mais également car ils s’appliquent aux contrats qui se
situent sous les seuils de passation formalisée. À cet égard, la
Cour utilise de manière récurrente la formule selon laquelle
« la passation des marchés qui, eu égard à leur valeur, ne
relèvent pas du champ d’application de ladite directive est
néanmoins soumise aux règles fondamentales et aux principes
généraux du traité FUE, en particulier aux principes d’égalité de
traitement et de non-discrimination en raison de la nationalité
ainsi qu’à l’obligation de transparence qui en découle, pour autant
que ces marchés présentent un intérêt transfrontalier
certain » (104).

Cette formule met clairement en évidence
l’importance du droit de l’Union dans le droit de la commande
publique, au-delà du champ matériel des directives. La
compréhension de l’influence des principes suppose de revenir sur
leur origine (§ 1), leurs conditions d’applicabilité
(§ 2), leur contenu (§ 3) et leur portée vis-à-vis des
droits nationaux (§ 4).

§ 1.
– L’origine des principes fondamentaux

Progressivement définis par la Cour (A), les
principes fondamentaux de la commande publique forment un cadre de
référence et d’analyse incontournable dans l’ensemble des litiges
de commande publique portés à sa connaissance (B).

A.	Une reconnaissance jurisprudentielle
progressive

37.
Une application
sectorielle des principes généraux d’égalité et de
non-discrimination. La reconnaissance des principes
fondamentaux est indissociable de l’interprétation par la Cour des
dispositions du droit primaire en matière de libre prestation de
services et de liberté d’établissement, lesquelles sont
considérées, selon une jurisprudence bien établie, comme des
applications sectorielles des principes plus généraux d’égalité et
de non-discrimination (105). Bien que la
systématisation des trois principes fondamentaux soit associée à
l’arrêt Telaustria,
leur reconnaissance a été esquissée dans des affaires antérieures.
Inscrite dès le traité instituant la CEE en 1957 (art. 7 TCEE)
et figurant désormais à l’article 18 TFUE (106),
l’interdiction de toute discrimination en raison de la nationalité
fait figure de principe central en droit de l’Union. Invocable dans
des relations verticales et horizontales (et donc à ce titre doté
d’un effet direct plénier) (107), il est envisagé dans une
double perspective, à la fois comme le fondement de l’interdiction
de l’ensemble des formes de discriminations, ostensibles ou
déguisées (et donc comme prohibant le recours à des critères qui,
d’apparence neutre car non liés à la nationalité, aboutissent en
fait au même résultat) (108) et comme la justification
de traitements différenciés, lorsque des situations ne sont pas
comparables (109).

38.
Lien entre les
principes du traité et le principe de transparence. Ces
principes classiques en droit de l’Union présentent la spécificité,
dans le contentieux de la commande publique, de servir de fondement
et de justification à une obligation plus générale de transparence.
Le point de départ de cette reconnaissance est l’arrêt Unitron Scandinavia et 3-S, qui
précède légèrement la décision Telaustria, où la Cour
reconnaît une obligation de transparence qu’elle déduit du principe
de non-discrimination. Saisie à titre préjudiciel d’un litige
relatif aux conditions que doit respecter une entité adjudicatrice,
soumise à la directive secteurs spéciaux, la Cour souligne 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 » (110).

39.
Apport de
l’arrêt Telaustria. L’apport majeur de l’arrêt Telaustria est d’avoir procédé
à une montée en généralité, en associant le principe de
transparence à un ensemble de contraintes procédurales pour le
pouvoir adjudicateur. L’affaire intervient dans un contentieux
opposant une société privée de télécommunication (Telaustria) et Telekom Austria, qui a succédé
à la société nationale qui bénéficiait, comme dans la
quasi-totalité des États de l’Union, du monopole des postes et des
télécommunications. La première reproche à la seconde d’avoir
méconnu les exigences du droit de l’Union lors de la conclusion du
contrat visant à confier à un opérateur privé un service d’annuaire
téléphonique tel que les pages blanches ou les pages jaunes. La
difficulté de l’espèce, qui intervient dans un domaine (les
télécoms) qui est alors couvert par la directive relative aux
secteurs spéciaux, tenait à la nature du contrat en cause, dans la
mesure où l’opérateur sollicité pour le service de l’annuaire
devait être rémunéré sur les résultats de sa propre prestation. De
manière relativement inédite, la Cour procède à une interprétation
suivant une méthode exégétique (111) en se référant au
déroulement de la négociation de la directive 93/38 relative aux
marchés de services qui aurait pu être appliquée à l’espèce. Or, au
regard de la volonté des États d’écarter expressément les
concessions de service du champ des règles harmonisées, la Cour
conclut à l’inapplication du droit dérivé au contrat litigieux
(112).

Néanmoins – et c’est là une contribution
essentielle de l’arrêt  –, le fait que « de tels contrats
sont, au stade actuel du droit communautaire, exclus du champ
d’application de la directive […], 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 ». De ce principe central, la Cour systématise une
obligation de transparence, qu’elle avait préalablement esquissée,
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 » (113). Une
telle interprétation du principe de transparence est cohérente avec
la position défendue par l’Avocat général Fennelly, qui considérait
que « le respect matériel du principe de non-discrimination
fondé sur la nationalité exige que l’octroi d’une concession
respecte un degré minimal de publicité et de transparence »,
la transparence étant entendue comme le fait d’assurer
« l’impartialité et l’accessibilité fondamentales des
procédures d’adjudication, particulièrement à l’égard des
soumissionnaires potentiels qui ne sont pas établis dans l’État
membre de l’entité adjudicatrice » (114). Le
raisonnement suivi repose essentiellement sur une vue synthétique
des règles de droit dérivé en matière de marchés publics, qui
servent de source d’inspiration pour l’interprétation du droit
primaire lui-même (115). Mais cette reconnaissance
du principe de transparence s’accompagne d’une incertitude quant à
sa portée, dans la mesure où, selon l’Avocat général, le respect de
la transparence n’implique pas une application par analogie des
dispositions des directives en matière d’adjudication (116). Il en
résulte une gradation de l’exigence de publicité suivant le montant
du contrat.

B.	La systématisation des principes
fondamentaux

40.
Récurrence des
principes. À partir de cet arrêt de principe, la
jurisprudence va progressivement construire un système de formules,
d’expressions, utilisées de manière récurrente dans les contentieux
de la commande publique. Ce type de raisonnement permet de
privilégier la redondance de l’interprétation par laquelle la Cour
assemble et compose des formules signifiantes et récurrentes. Ce
raisonnement permet de produire des arguments dans un contexte
donné au soutien d’une solution d’espèce (117). Dans
le champ de la commande publique, deux formules vont se
détacher.

41.
Distinction entre
champ des directives et champ des traités. En premier
lieu, le raisonnement juridictionnel repose sur une distinction
centrale entre, d’une part, le champ des directives et, d’autre
part, le champ des traités et les principes fondamentaux qui en
résultent. Le fait qu’un contrat échappe au champ des directives
d’harmonisation relatives aux marchés publics – soit parce qu’il se
situe sous leurs seuils, soit car il correspond à un type de
contrat qu’elles ne couvrent pas – ne signifie pas pour autant que
ledit contrat soit soustrait au champ du droit de l’Union. Dans la
lignée de l’arrêt Telaustria, la Cour affirme en
ce sens que « bien que certains contrats soient exclus du
champ d’application des directives communautaires dans le domaine
des marchés publics, les pouvoirs adjudicateurs les concluant sont,
néanmoins, tenus de respecter les règles fondamentales du
traité » (118). Cette formule est
désormais récurrente et a été utilisée dans des contentieux liés à
des concessions de services (119) – qui sont désormais
couvertes par la directive 2014/23 –, mais également à
l’occasion de litiges mettant en cause des marchés situés sous les
seuils (120),
voire en présence de contrats ad hoc, tels que des
conventions d’aménagement, requalifiés de marchés publics au sens
des directives (121). Par ce raisonnement, la
Cour amplifie la portée des principes fondamentaux dans la mesure
où elle dissocie le champ d’application général du traité et le
champ des règles harmonisées par les directives. Ce type d’approche
fonde un cadre de justifications pour les pouvoirs
adjudicateurs.

42.
Imbrication
systématique des principes. En second lieu, les formules
mobilisées par la Cour s’appuient, de manière presque systématique,
sur l’existence d’un lien entre le principe de non-discrimination
et celui de transparence. Cette imbrication repose sur une prémisse
relativement simple : dans la mesure où le principe de
transparence fonde une obligation de publicité et, plus
généralement, une obligation pour le pouvoir adjudicateur de
communiquer sur un projet de marché ou une concession, l’absence de
ces mesures tend nécessairement à défavoriser l’opérateur qui se
situe dans un autre État. Ce raisonnement ressort très clairement
de l’arrêt Coname,
relatif à une concession, qui souligne que « l’attribution en
l’absence de toute transparence [d’une concession] à une entreprise
située dans ce dernier État membre est constitutive d’une
différence de traitement au détriment de l’entreprise située dans
l’autre État membre » (122). Dans la mesure où
l’absence de transparence ne permet pas à l’entreprise établie dans
un autre État de manifester son intérêt, il faut y voir, à suivre
la Cour, une différence de traitement qui, en excluant toutes les
entreprises situées dans un autre État membre, joue principalement
au détriment de celles-ci. Cette différence est, par corollaire,
assimilée à une discrimination indirecte selon la nationalité. Une
telle association, qui est logique en soi, explique l’association
permanente entre transparence et non-discrimination dans la
jurisprudence.

Mais ce lien est souvent formulé de manière
changeante. Tantôt l’obligation de transparence est présentée comme
découlant « des principes d’égalité de traitement et de
non-discrimination, dont la libre prestation des services garantie
par l’article 56 TFUE exige le respect » (123) ;
tantôt comme un principe qui est « impliqué par les principes
d’égalité de traitement et de non-discrimination en raison de la
nationalité » (124) ; tantôt encore comme
le fait que l’attribution, en l’absence de toute transparence, à
une entreprise située dans l’État membre dont relève le pouvoir
adjudicateur est constitutive d’une différence de traitement au
détriment des entreprises potentiellement intéressées dans un autre
État membre (125). Ces formulations ne
changent pas significativement la portée du principe de
transparence et le fait qu’il soit directement issu des libertés
économiques fondamentales. Pour le juge, elles permettent
essentiellement d’adapter le raisonnement au litige présenté. Si le
lien entre transparence et non-discrimination ressort clairement de
la plupart des arrêts, tel n’est pas nécessairement le cas entre la
transparence et le principe d’égalité. L’invocation, par le juge,
du principe d’égalité est généralement diluée dans une
démonstration portant sur l’existence d’une discrimination
indirecte du fait de l’absence de transparence.

§ 2.
– La condition d’applicabilité des principes
fondamentaux : l’intérêt transfrontalier certain

Les principes fondamentaux de la commande publique
ne sont applicables qu’à la condition que le contrat présente un
intérêt transfrontalier certain. Il convient de s’attacher au sens
de cette notion (A), puis d’en préciser les critères (B).

A.	La signification de l’intérêt transfrontalier
certain

43.
Fonction. Traditionnellement, les
libertés économiques consacrées par le traité ne trouvent à
s’appliquer que dans l’hypothèse où il existe un facteur de
rattachement à un État distinct de l’État d’origine. En droit du
marché intérieur, cette exigence permet d’exclure du champ des
libertés des situations qualifiées par la jurisprudence de
« situations purement interne », qui se caractérisent par
un cantonnement des rapports et des flux économiques au territoire
national. À défaut d’établir un élément de rattachement avec le
droit de l’Union, celui-ci ne s’applique pas (126). Le
critère du rattachement des échanges, qu’il faut dissocier de celui
de l’affectation des échanges utilisé en droit de la concurrence,
est apprécié de manière libérale par le juge, afin d’étendre
l’applicabilité des libertés de circulation (127).

Dans le cadre des marchés publics, la jurisprudence
et la pratique décisionnelle se sont initialement référées à cette
exigence classique de rattachement. Ainsi, dans un arrêt RI.SAN c. Comune di Ischia
(128), rendu
dans le cadre d’un litige mettant en cause l’absence d’appel
d’offres pour le choix d’un associé privé dans la constitution
d’une société d’économie mixte (SEM) chargée d’une concession en
matière de déchets, la Cour s’est référée à l’analyse classique du
rattachement. Constatant que la société requérante ne se prévaut
pas explicitement des libertés économiques et qu’elle n’opère qu’en
Italie, la Cour exclut l’application du traité dans une situation
« où tous les éléments se cantonnent à l’intérieur d’un seul
État membre et qui, de ce fait, ne présente aucun élément de
rattachement à l’une des situations envisagées par le droit
communautaire dans le domaine de la libre circulation des personnes
et des services ». L’application des principes fondamentaux de
la commande publique, déduits du droit primaire, est ici liée à
celle de la libre prestation de services et de la liberté
d’établissement, donc à l’exigence de rattachement.

Progressivement, la jurisprudence de la Cour a
cherché à autonomiser un critère propre au contentieux des marchés
publics, afin de caractériser la spécificité de l’exigence de
rattachement dans ce domaine. Il en a résulté une raréfaction des
références à la notion de situation purement interne et la mise en
avant d’un critère spécifique : l’intérêt transfrontalier
certain du marché. La fonction de l’intérêt transfrontalier certain
est de mesurer le degré d’ouverture du contrat aux flux d’échanges
et, lorsqu’il n’est pas vérifié, d’exclure l’applicabilité du droit
de l’Union. Il sert de paramètre général pour apprécier
l’applicabilité du droit de l’Union à la matière (129). En
l’absence d’un tel intérêt, les pouvoirs adjudicateurs ne sont plus
dans le champ du droit de l’Union et donc soumis aux principes
fondamentaux de la commande publique. Ils se trouvent dès lors
déliés des obligations qui leur sont inhérentes, telles que la mise
en œuvre d’une publicité adéquate et la garantie de l’impartialité.
Les règles de publicité et de passation sont alors régies par le
seul droit interne.

44.
Reconnaissance
progressive. C’est par son arrêt Coname (130) que la
Cour a commencé à se référer à la spécificité du critère du
rattachement dans le contentieux de la commande publique. Elle a
souligné en ce sens que, dans certains cas, « en raison de
circonstances particulières, telles qu’un enjeu économique très
réduit », l’attribution d’un marché ne représente aucun
intérêt pour les opérateurs économiques situés dans d’autres États
membres. Dans ce cas de figure, « les effets sur les libertés
fondamentales […] devraient […] être considérés comme étant trop
aléatoires et trop indirects » pour justifier l’application du
droit de l’Union (131). Dans la lignée de
l’affaire Coname, la
référence à « l’intérêt transfrontalier certain du
marché » apparaît pour la première fois en 2007 dans un arrêt
Commission c.
Irlande : en présence d’un tel intérêt,
« l’attribution, en l’absence de toute transparence, d’un
marché à une entreprise située dans l’État du pouvoir adjudicateur
est constitutive d’une différence de traitement au détriment des
entreprises susceptibles d’être intéressées par ce marché »
(132). Il en
résulte, a contrario,
que l’absence de cet intérêt conduit à une situation qui échappe au
droit de l’Union et donc à l’obligation de se conformer au principe
de transparence au sens de la jurisprudence Telaustria.

B.	Les critères de l’intérêt transfrontalier
certain

45.
Pluralité
d’indices. L’appréciation de l’intérêt est une opération
délicate qui fait intervenir plusieurs indices. Après quelques
hésitations, la formulation de ceux-ci est désormais clairement
établie. Une première systématisation des critères figure dans
l’arrêt SECAP relatif
à un litige mettant en cause une législation italienne qui
prévoyait le rejet automatique d’une offre anormalement basse sur
la base d’une formule mathématique pour les marchés situés sous les
seuils. Dans le raisonnement suivi par le juge, ces critères
combinent à la fois le montant, la nature du marché et sa
localisation ; doit être pris en compte « le montant
d’une certaine importance du marché en cause, en combinaison avec
le lieu d’exécution des travaux. Il serait également possible
d’exclure l’existence d’un tel intérêt dans le cas, par exemple,
d’un enjeu économique très réduit du marché en cause […].
Toutefois, il est nécessaire de tenir compte du fait que, dans
certains cas, les frontières traversent des agglomérations qui sont
situées sur le territoire d’États membres différents et que, dans
de telles circonstances, même des marchés de faible valeur peuvent
présenter un intérêt transfrontalier certain » (133). La
référence à la localisation doit être soulignée car elle implique
que le pouvoir adjudicateur procède à une approche in concreto, voire in situ, de l’intérêt en
prenant en compte la proximité d’une frontière et la possibilité
pour des opérateurs frontaliers de manifester leur intérêt pour le
marché.

À partir de l’arrêt SECAP, les critères de
l’intérêt transfrontalier certain vont être progressivement
clarifiés, même si la Cour a parfois recours, de manière isolée, à
d’autres qualificatifs, tels que l’existence d’une entreprise
située dans un autre État et susceptible d’être intéressée par le
contrat (134). Il résulte des décisions
récentes que l’appréciation de l’intérêt transfrontalier fait
intervenir un ensemble de critères pertinents, qui sont liés à
l’importance économique du marché, à son lieu géographique
d’exécution, à ses caractéristiques propres, ou encore à
l’existence de plaintes introduites par des opérateurs situés dans
d’autres États membres, à condition qu’il soit vérifié que ces
dernières sont réelles et non fictives (135). Cette
référence est logique dès lors que l’appréciation de l’intérêt
transfrontalier incombe au pouvoir adjudicateur qui souhaite
conclure le marché et à la juridiction nationale saisie en cas de
litiges.

46.
Appréciation par
le juge. Ces critères (qui sont plutôt ici des indices)
ont été volontairement conçus avec souplesse, afin de permettre, au
cas par cas, d’apprécier la nécessité de respecter les principes
fondamentaux de la commande publique. Dans des affaires récentes,
la Cour souligne que ces critères doivent être préalablement
vérifiés par la juridiction nationale, avant toute question
préjudicielle (136). Aussi, tant le pouvoir
adjudicateur que le juge national doivent bénéficier d’une marge de
manœuvre pour adapter leur propre appréciation des indices au
contexte, à la nature et à la localisation du marché. En effet,
certains indices tels que le montant du marché doivent être mis en
perspective avec la structure du marché économique. Par exemple, un
marché de fourniture de matériel informatique, même de faible
montant, peut avoir un effet transfrontalier dès lors qu’il
implique l’utilisation d’un logiciel d’une marque internationale
(137). Le
fait que l’intérêt doive être « certain » suppose
d’apprécier l’existence d’opérateurs établis dans d’autres États
membres qui seraient en mesure de proposer une offre pour le marché
ou la concession, ce qui va au-delà de la simple hypothèse
d’entreprises étrangères susceptibles d’être intéressées
(138). Au
regard du type de marché en cause et de son environnement
concurrentiel, l’opération considérée doit être
« objectivement susceptible » d’intéresser des opérateurs
économiques établis dans des États membres autres que celui dont
relève l’autorité qui les attribue (139). La pertinence de ces
critères en présence de contrats de concession situés sous les
seuils doit toutefois être interrogée ; tels qu’ils sont
formulés, ils n’intègrent pas la spécificité des services assurés
dans le cadre d’une concession, et notamment les exigences de
qualité et de continuité, qui sont de nature à rehausser le seuil
d’appréciation de l’intérêt transfrontalier certain (140).

47.
Systématisation
des critères. Par une communication relative « au
droit communautaire applicable aux passations de marchés non
soumises ou partiellement soumises aux directives marchés
publics » (141), la Commission a proposé
une systématisation des critères qui interviennent dans
l’appréciation de l’intérêt transfrontalier certain. L’approche qui
est suivie s’inspire largement de la jurisprudence de la Cour.
Selon ce document, il appartient « à chaque entité
adjudicatrice de déterminer si l’attribution du marché prévu
présente ou non un intérêt potentiel pour les opérateurs
économiques situés dans d’autres États membres », cette
appréciation doit être fondée sur une évaluation des circonstances
spécifiques de l’espèce, telles que l’objet du marché, son montant
estimé, les caractéristiques particulières du secteur en cause
(taille et structure du marché, pratiques commerciales), ainsi que
le lieu géographique de l’exécution du marché. Depuis l’adoption de
la directive 2014/23 relative à l’attribution des contrats de
concession, la fonction de l’intérêt transfrontalier s’est
déplacée. Dans la mesure où des exigences normalisées de publicité
et d’attribution s’appliquent désormais aux concessions, de
services et de travaux, supérieures au seuil de 5.186.000 €
HT, la détermination de l’intérêt transfrontalier sert désormais
exclusivement à apprécier la portée des principes fondamentaux aux
marchés et aux concessions dont les montants sont inférieurs aux
seuils des procédures formalisées.

§ 3.
– Le contenu des principes fondamentaux

48.
Dissociation. L’existence de règles
fondamentales, constituées par les principes d’égalité de
traitement, de non-discrimination et par l’obligation de
transparence qui en résulte, est désormais solidement établie dans
la jurisprudence. Même s’ils sont généralement utilisés
conjointement par le juge, la portée de chacun de ces principes
doit être délimitée dans la mesure où ils remplissent des fonctions
complémentaires et qu’ils fondent des obligations distinctes pour
les autorités contractantes, qu’il s’agisse de l’égalité (A), de la
non-discrimination (B) ou de la transparence (C). Ces
principes ont fait l’objet d’une systématisation par une
communication spécifique de la Commission (D).

A.	L’application du principe d’égalité de
traitement à la commande publique

49.
Acception
traditionnelle du principe. L’égalité de traitement exige,
de manière générale, 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 (142). Le caractère comparable de
situations différentes s’apprécie eu égard à l’ensemble des
éléments qui les caractérisent. Ces éléments doivent être
déterminés et appréciés à la lumière de l’objet et du but de l’acte
de l’Union qui institue la distinction en cause. Doivent, en outre,
être pris en considération les principes et objectifs du domaine
dont relève l’acte en cause (143). Cette approche
contextuelle de l’égalité permet d’admettre des possibilités de
différenciation dès lors que des opérateurs économiques ou des
marchés ne sont pas dans une situation comparable. Dans le champ de
la commande publique, l’égalité de traitement des soumissionnaires
à un marché est conçue comme la traduction du principe plus général
d’égalité (144) (1), il implique que
ceux-ci doivent disposer des mêmes chances dans la formulation des
termes de leurs offres et dans l’accès à la candidature aux marchés
ou aux concessions (145) (2).

1)	Fondement du principe d’égalité en matière
de commande publique

50.
Affaire dite
« Pont
sur Storebælt ». En matière
de commande publique, le fondement juridique du principe d’égalité
a pu être discuté, selon qu’il est envisagé comme une expression
spécifique des exigences qui figurent dans le droit primaire ou
comme une exigence inhérente à la finalité des directives de
coordination. L’affaire dite du Pont sur Storebælt (146), jugée
en 1993, a fait prévaloir la seconde interprétation. Dans le cadre
d’un recours en manquement, la Commission reprochait au
gouvernement danois d’avoir autorisé un pouvoir adjudicateur à
modifier le contenu du cahier des charges durant la discussion
entre le choix des candidatures et la sélection des offres. Une
telle modification heurte à l’évidence le principe de l’égalité de
traitement, qui n’était toutefois pas reconnu dans la directive
applicable à l’espèce (directive 71/305). En s’appuyant sur une
interprétation finaliste du droit de l’Union, l’Avocat général
Tesauro défend une mise en perspective du principe d’égalité avec
le cadre général du traité. À l’inverse du gouvernement danois, qui
considère ce principe comme une « nouvelle base
juridique » qui va au-delà du contenu formel de la directive,
l’Avocat général le conçoit comme la finalité de la directive et,
plus largement, comme étant « à la base de toute
réglementation des procédures d’adjudication des marchés dans la
mesure où il en constitue l’essence même » (147).
L’argumentation est reprise intégralement par la Cour (148), qui
tire plusieurs conséquences du principe d’égalité, telles que la
nécessité d’apprécier uniquement des offres conformes aux
prescriptions du cahier des charges afin de garantir une
comparaison objective entre les offres soumises par les différents
soumissionnaires, l’impossibilité pour le pouvoir adjudicateur de
retenir une offre alternative (en l’occurrence un pont en béton,
non mentionné dans le cahier des charges), ou encore
l’identification des conditions relatives au calcul des prix.

51.
Consubstantialité
de l’égalité de traitement aux directives sur les marchés
publics. La logique suivie par la Cour dans l’affaire
Pont sur Storebælt
sera ultérieurement précisée et affinée. Dans l’affaire Frutta, portant sur la
conclusion d’un marché de l’Union, la Cour a considéré en ce sens
que « le principe d’égalité de traitement entre les
soumissionnaires, qui a pour objectif de favoriser le développement
d’une concurrence saine et effective entre les entreprises
participant à un marché public, impose que tous les
soumissionnaires disposent des mêmes chances dans la formulation
des termes de leurs offres et implique donc que celles-ci soient
soumises aux mêmes conditions pour tous les compétiteurs »
(149). Le
fait que le principe d’égalité soit considéré comme constituant
« l’essence même des directives » a des conséquences sur
l’ensemble du processus de conclusion du marché ; ainsi, les
« soumissionnaires doivent se trouver sur un pied d’égalité
aussi bien au moment où ils préparent leurs offres qu’au moment où
celles-ci sont évaluées » (150).

2)	Implications du principe d’égalité

52.
Prise en compte
de la situation des candidats. Le respect du principe
d’égalité implique que la situation relative des candidats soit
prise en compte dans les exigences posées par le pouvoir
adjudicateur pour la soumission des offres. Cette considération se
vérifie, notamment, lorsqu’un opérateur ayant participé à un marché
préparatoire, prenant la forme d’études prospectives et techniques
sur un marché à conclure, est admis à déposer une offre dans les
mêmes conditions que celles qui s’appliquent à ses concurrents, de
fait écartés des diagnostics préparatoires. En ce sens, l’arrêt
Fabricom du
3 mars 2005, relatif à la conclusion en Belgique d’un marché
de travaux pour des canalisations, doit être mentionné pour avoir
souligné l’incompatibilité d’une législation au regard du principe
de l’égalité de traitement qui traite de la même manière des
offres. Confronté à une situation différente des candidats, le
pouvoir adjudicateur doit prévoir que l’offre déposée par
l’opérateur ayant participé aux études initiales doit contenir la
preuve que l’expérience acquise n’a pas pu fausser la concurrence
(151). Cette
compréhension du principe d’égalité se retrouve dans les litiges
relatifs aux marchés de maîtrise d’ouvrage (152),
lorsque ceux-ci sont imbriqués dans un marché de services et ne
font pas l’objet d’une publicité ; également, dans les litiges
relatifs aux marchés de définition (153), qui ont existé en France
jusqu’en 2010. Dans les deux cas, la Cour a mobilisé le principe
d’égalité pour souligner que l’objet de chaque marché ainsi que ses
critères d’attribution doivent être clairement définis, ce qui
exclut que les critères de l’un servent à l’attribution d’un marché
de services (maîtrise d’ouvrages) ou que les soumissionnaires à un
marché d’exécution doivent préalablement candidater à un marché de
définition.

53.
Information sur
les critères de sélection et d’attribution et sur la pondération. Le principe d’égalité
implique que la situation des candidats à un marché ne soit pas
altérée du fait de l’insuffisance de l’information concernant les
critères de sélection et d’attribution. Tel est le sens de la
formulation itérativement employée : « le principe
d’égalité de traitement entre les soumissionnaires, qui a notamment
pour objectif de favoriser le développement d’une concurrence saine
et effective entre les entreprises participant à un marché public,
impose que tous les soumissionnaires disposent des mêmes chances
dans la formulation des termes de leurs offres et implique donc que
celles-ci soient soumises aux mêmes conditions pour tous les
soumissionnaires » (154). Il en résulte donc un
ensemble d’exigences, étudiées dans la troisième partie de
l’ouvrage, qui portent sur la préparation et l’information des
candidats au contrat. La détermination du niveau d’information des
soumissionnaires est également liée à l’obligation, pour le pouvoir
adjudicateur, de prévoir une information sur les critères de
pondération qui interviennent pour l’appréciation de l’offre
économiquement la plus avantageuse. Dans l’arrêt Viaggi Maio, la Cour a ainsi
souligné qu’afin de garantir le respect des principes d’égalité de
traitement, « 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 » (155).

54.
Modifications
pendant la procédure – articulation avec la marge de manœuvre du
pouvoir adjudicateur. Le principe d’égalité fait obstacle
à des modifications introduites par le pouvoir adjudicateur pendant
la procédure. Dans l’affaire dite des Autobus wallons (Commission c.
Belgique) (156), la Cour a considéré que le
principe d’égalité fait obstacle à ce qu’une entité adjudicatrice
prenne en compte une modification apportée aux offres initiales
d’un seul soumissionnaire. Un candidat ne saurait être le seul à
être autorisé à modifier son offre au motif qu’il souhaite
l’améliorer (en l’occurrence, introduire des modifications sur le
niveau de consommation de véhicules dans le cadre d’un marché de
transport).

Plus délicate est en revanche la possibilité pour
le pouvoir adjudicateur d’affecter des coefficients de pondération
à des sous-critères qui interviennent dans l’appréciation de
l’offre économique la plus avantageuse. Dans la mesure où le
pouvoir adjudicateur doit mettre en œuvre des critères, procéder à
leur classement et à leur hiérarchisation durant la sélection des
offres, doit-il également, sur le fondement du principe d’égalité,
communiquer aux soumissionnaires la méthode qu’il entend
suivre ? Dans une affaire récente, et inédite sur ce point, la
Cour admet qu’il est possible pour un pouvoir adjudicateur de
déterminer, après l’expiration du délai de présentation des offres,
des coefficients de pondération pour les sous-critères qui
correspondent en substance aux critères préalablement portés à la
connaissance des soumissionnaires. Cette faculté d’introduire des
coefficients de pondération est encadrée par trois
conditions : que ces coefficients introduits ex post ne modifient pas les
critères d’attribution du marché définis dans le cahier des charges
ou dans l’avis de marché ; qu’ils ne contiennent pas
d’éléments qui, s’ils avaient été connus lors de la préparation des
offres, auraient pu influencer cette préparation ; qu’ils
n’aient pas été adoptés en prenant en compte des éléments
susceptibles d’avoir un effet discriminatoire envers l’un des
soumissionnaires (157). Pour justifier cette
liberté, la Cour met en avant des « considérations d’ordre
pratique », selon lesquelles le pouvoir adjudicateur doit
pouvoir adapter la méthode d’évaluation qu’il appliquera afin
d’évaluer et de classer les offres par rapport aux spécificités
propres à chaque marché. C’est là une marge de manœuvre que la
jurisprudence avait déjà reconnue, de manière ponctuelle, dans le
cadre des marchés publics de l’Union, à l’occasion d’un recours
dirigé contre la Commission agissant comme pouvoir adjudicateur,
mais qui se trouve désormais étendue à l’ensemble des marchés qui
entrent dans le champ des directives (158).

B.	La mise en œuvre du principe de
non-discrimination

55.
Expression de la
spécificité du principe d’égalité. À l’instar de
nombreuses branches du droit de l’Union, le domaine de la commande
publique est illustratif de la difficulté de dissocier le principe
d’égalité et celui de non-discrimination. De jurisprudence
constante, le principe de non-discrimination en raison de la
nationalité est conçu comme une expression spécifique du principe
d’égalité ; il implique la prohibition non seulement des
discriminations ostensibles, fondées sur la nationalité, mais
également toutes autres formes dissimulées de discrimination qui,
par l’application d’autres critères de distinction, aboutissent en
fait au même résultat (159). L’articulation entre ces
deux principes est également délicate lorsqu’il s’agit des
principes fondamentaux de la commande publique ; l’égalité et
la non-discrimination sont envisagées comme allant de pair, la
seconde étant conçue comme une implication de la première.

56.
Lien avec le
contentieux des marchés. Conséquence du traitement
imbriqué des deux principes, la Cour ne se fonde que rarement à
titre exclusif sur le principe de non-discrimination pour apprécier
la conformité d’une disposition ou d’une pratique nationale en
matière de contrats publics. Le recours au principe de
non-discrimination est essentiellement conçu pour conforter un
raisonnement que le juge conduit à titre principal sur le fondement
des libertés de circulation ou sur celui des directives :

–	en présence d’un marché ou
d’une concession dont la valeur est inférieure aux seuils mais qui
présente un intérêt transfrontalier certain, la mise en œuvre du
principe de non-discrimination est souvent combinée à la
qualification d’une entrave à une liberté de circulation. Tel est
le cas en présence d’un cahier des charges contenant une exigence
manifestement discriminatoire sur la nature d’un produit ou d’un
service, la qualification de mesure d’effet équivalent aux
restrictions quantitatives (MEERQ) peut être associée au caractère
discriminatoire de la clause litigieuse (160) ;

–	dans le champ des
directives, la référence à la non-discrimination permet de
condamner une législation nationale qui prévoit l’exclusion des
candidats et des sanctions pénales lorsqu’il s’agit de candidatures
déposées par un groupement stable d’entreprises alors même que
l’offre n’a pas été déposée pour le compte et dans l’intérêt des
entreprises : une telle disposition produit une discrimination
en ce qu’elle créée un effet dissuasif pour des opérateurs
économiques établis dans d’autres États membres qui souhaiteraient
s’implanter sous la forme d’un groupement (161). La
référence à la discrimination témoigne ici de la difficulté à
saisir la notion d’entrave : bien qu’elle soit indistinctement
applicable, la mesure freine l’accès au marché concerné et produit,
de ce fait, un effet qui se rapproche d’une discrimination
déguisée ;

–	enfin, plusieurs décisions
ont rappelé que les conditions générales du cahier des charges
doivent respecter toutes les dispositions pertinentes du droit
communautaire, et notamment les interdictions qui découlent des
principes consacrés par le traité CE en matière de droit
d’établissement et de libre prestation de services, ainsi que le
principe de non-discrimination en raison de la nationalité
(162).

C.	La portée du principe de transparence

57.
Diversité des
implications du principe. Tel qu’il a été conçu par
l’arrêt fondateur Telaustria (163), le
principe de transparence est associé à la garantie de la publicité
du marché (1) et à l’impartialité de la procédure d’attribution
(2). Cette lecture, qui continue de prévaloir dans la
jurisprudence, s’est progressivement enrichie pour associer à la
transparence des exigences relatives à la protection des
soumissionnaires contre l’arbitraire du pouvoir adjudicateur
(3).

1)	La garantie d’une publicité adéquate

58.
Impératif de
publicité. Le fait que le pouvoir adjudicateur garantisse
un degré suffisant de publicité est, pour celui-ci, une obligation
essentielle qui se rattache au principe de transparence. Il ne peut
y avoir de transparence en cas de défaut ou de déficit de
publicité, qui affectent les intéressés potentiels pour un marché.
Cette exigence est régulièrement rappelée par la jurisprudence, dès
lors que le contrat présente un intérêt transfrontalier certain.
Elle est essentielle, ne serait-ce que parce que les contrats
situés sous les seuils des directives et présentant un tel intérêt
sont quantitativement les plus nombreux dans l’Union.

Bien qu’elle soit évidente, l’exigence de publicité
peut soulever des difficultés, notamment lorsqu’il s’agit
d’apprécier la portée du degré « suffisant » ou
« adéquat » de la publicité (164). Telle
qu’elle est conçue, la publicité qui est exigée ne doit pas être
assimilée, par le pouvoir adjudicateur, à la forme formalisée qui
est prévue par les directives. À cet égard, plusieurs conclusions
d’avocats généraux ont souligné, à plusieurs reprises, l’absence
d’analogie entre le principe de transparence et le régime de
publicité prévu par le droit dérivé (165). Telle qu’elle est conçue,
l’exigence de publicité caractérise, pour les marchés situés sous
les seuils, une extension de la rationalité générale des
directives, mais non un alignement sur leur régime. Mais le
fondement de l’exigence de publicité, pour ces marchés, fait
l’objet de lectures divergentes. Certains auteurs ont pu voir un
« effet de levier » du régime contenu dans les
directives, dans la mesure où la Cour a étendu à des contrats sous
les seuils une exigence de publicité inhérente à celles-ci
(166).
D’autres y voient l’obligation pour les États d’appliquer leur
droit interne de la commande publique dans le respect des règles
issues du traité (167). En tout état de cause,
l’application des principes fondamentaux aux contrats qui échappent
aux directives est à l’origine de contraintes procédurales pour les
pouvoirs adjudicateurs. Dans la mesure où ces contrats ne sont pas
encadrés par une procédure qui contient une présomption de respect
de ces principes, les pouvoirs adjudicateurs doivent anticiper et
s’approprier les exigences inhérentes à leur observation, en étant
en mesure de justifier le respect de l’impartialité, l’absence de
conflits d’intérêts, le respect des critères fixés tout au long de
la procédure et bien sûr le caractère adéquat de la publicité
retenue.

59.
Détermination du
caractère « adéquat » de la publicité. Une
implication du principe de transparence est l’obligation pour le
pouvoir adjudicateur de retenir un degré de publicité adéquat pour
faire connaître le contrat. Ce caractère adéquat renvoie à la
cohérence entre le support de publicité utilisé par le pouvoir
adjudicateur et la nature du marché ou de la concession à
attribuer. Dans ses conclusions rendues dans l’affaire Coname, l’Avocat général
Stix-Hackl a souligné en ce sens que l’appréciation de
« l’adéquation », renvoie à deux questions
complémentaires : d’une part, le mode de publication (qui
concerne la portée géographique – local, régional, national ou
européen –, et le média lui-même – imprimés, internet) ;
d’autre part, le contenu minimal de la publication. Cette seconde
dimension est sûrement la plus délicate à apprécier, dans la mesure
où le respect du principe de transparence ne doit pas être entendu
comme obligeant les pouvoirs adjudicateurs à respecter les modèles
d’avis de marché prévus par les directives, qui prévoient de
nombreux détails. Dans son arrêt Coname (168), rendu
en matière de concession, la Cour a précisé de manière incidente
qu’en l’absence de toute transparence, une entreprise située dans
un autre État membre « n’a aucune possibilité réelle de
manifester son intérêt pour obtenir ladite concession ». La
publicité adéquate est donc celle qui doit offrir la possibilité
pour une entreprise de manifester effectivement son intérêt. Il en
résulte que la diffusion du support utilisé doit être suffisamment
large pour être susceptible de faire porter à la connaissance d’une
entreprise implantée dans un autre État le projet de marché ou de
concession (169).

60.
Application par
le juge interne. Le juge interne doit veiller à cette
exigence d’adéquation et doit pouvoir censurer le choix du pouvoir
adjudicateur de recourir à un support de publicité manifestement
inadapté avec la nature du contrat. Tel est le sens du raisonnement
suivi par le Conseil d’État français dans son arrêt Région Nord-Pas-de-Calais, en
date du 7 octobre 2005 (170). Saisi des conditions de
passation d’un marché en procédure adaptée, le Conseil d’État
précise que le respect des principes de liberté d’accès à la
commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures, de même que le respect des obligations
de publicité et de mise en concurrence implique que le pouvoir
adjudicateur, sous le contrôle du juge, détermine « des
modalités de publicité et de mise en concurrence appropriées aux
caractéristiques de ce marché » et notamment « à son
objet, à son montant, au degré de concurrence entre les entreprises
concernées ». Toutefois, en présence d’un contrat situé sous
les seuils des directives mais qui peut intéresser des opérateurs
situés dans d’autres États, le juge n’exige pas nécessairement
l’utilisation d’un support bénéficiant d’une diffusion européenne.
Ainsi, pour une délégation de service public susceptible
d’intéresser des opérateurs installés dans d’autres États,
l’absence d’une telle publication n’a pas été regardée comme
constituant une irrégularité dans la mesure où les annonces
effectuées n’avaient pu « échapper à l’attention des
opérateurs raisonnablement vigilants », « y compris ceux
implantés dans d’autres États membres de l’Union »
(171).

2)	La garantie d’une impartialité des
procédures

61.
Garantie
procédurale de critères connus à l’avance et non
discriminatoires. Le principe de transparence est
également le fondement de l’exigence d’une procédure impartiale
dans l’attribution du contrat. La problématique de l’impartialité
se retrouve essentiellement dans les contentieux mettant en cause
l’existence d’un droit exclusif, attribué par une autorité publique
à un opérateur économique pour la gestion d’un service ou la
réalisation d’un marché. Il s’agit là d’une problématique qui a été
au centre de l’affaire Sporting Exchange (172), jugée
par la Cour le 3 juin 2010, déjà évoquée sur le régime des
concessions en matière de jeux, loteries et paris en ligne. Dans
cette espèce, la Cour était interrogée par le Conseil d’État
néerlandais sur la compatibilité avec le droit de l’Union d’une
réglementation réservant une autorisation à un opérateur unique et
sur la compatibilité avec le principe de transparence d’un
renouvellement de l’agrément sans remise en concurrence. L’arrêt
n’innove guère pour reconnaître une restriction : selon une
jurisprudence bien établie, un régime d’autorisation pour exercer
une activité de jeux en ligne constitue une restriction à la libre
présentation de service, quand bien même celle-ci pourrait être
justifiée par des raisons impérieuses d’intérêt général dont
l’appréciation nécessite, dans ce domaine, une certaine souplesse
de la part des États compte tenu des particularités « d’ordre
moral, religieux ou culturel » liées aux jeux.

L’intérêt de l’arrêt s’apprécie essentiellement sur
le terrain de l’impartialité inhérente à la transparence au sens de
la jurisprudence Telaustria. Alors même qu’il
s’agit ici d’une autorisation, la Cour considère que
« l’obligation de transparence apparaît comme une condition
préalable obligatoire du droit d’un État membre d’attribuer à un
opérateur le droit exclusif d’exercer une activité économique, quel
que soit le mode de sélection de cet opérateur » (173). Dès
lors, il ne peut être admis que le renouvellement d’un agrément
unique n’obéisse pas une procédure connue à l’avance et non
discriminatoire. À défaut, il faut y voir une atteinte au principe
d’impartialité. Ces implications de la transparence doivent être
reliées plus généralement à la jurisprudence de la Cour relative
aux autorisations qui réservent l’accès ou l’exercice d’une
activité économique. Dans le champ des libertés de circulation, il
résulte d’une jurisprudence établie qu’un régime d’autorisation
préalable, alors même qu’il déroge à une liberté fondamentale,
doit, pour pouvoir être justifié, être fondé sur des critères
objectifs, non discriminatoires et connus à l’avance, de manière à
encadrer l’exercice du pouvoir d’appréciation des autorités
nationales afin que celui-ci ne soit pas exercé de manière
arbitraire. Dès lors, la transparence s’accompagne de garanties
procédurales qui doivent encadrer une autorisation, il s’agit
d’établir « un système procédural aisément accessible et
propre à garantir aux intéressés que leur demande sera traitée dans
un délai raisonnable et avec objectivité et impartialité,
d’éventuels refus d’autorisation devant en outre pouvoir être mis
en cause dans le cadre d’un recours juridictionnel »
(174). Ces
formulations, récurrentes dans la jurisprudence portant sur la
libre prestation de services ou la liberté d’établissement,
participent de la reconnaissance de garanties procédurales au
profit des opérateurs économiques, qui peuvent être reliées au
principe plus général de bonne administration.

62.
Transparence et
régimes de retraite complémentaires – arrêts UNIS et
Beaudout. Le raisonnement suivi
dans l’arrêt Sporting
Exchange en matière d’autorisations pour jeux de hasard a été
récemment suivi par la Cour dans une importante affaire relative au
régime de soins complémentaire. Des contestations récurrentes
s’élèvent devant le prétoire européen à l’encontre du régime
français qui prévoit, sur le fondement des articles L.911-1 et
suivants du Code de la sécurité sociale, l’obligation pour les
travailleurs salariés d’adhérer à des couvertures de soins et de
retraite complémentaires, qui sont définies par des conventions de
branche ou des accords professionnels ou interprofessionnels
(175). La
question portée à la connaissance de la Cour dans l’affaire
UNIS et Beaudout
(176) porte
plus particulièrement sur le régime de l’extension de ces accords,
par lequel un arrêté ministériel étend et rend obligatoire à
l’ensemble des salariés et des employeurs relevant du champ d’une
convention ou d’un accord l’affiliation à un régime de
complémentaire santé (en l’occurrence, dans cette espèce,
l’affiliation à AG2R prévoyance).

En s’inscrivant dans le raisonnement développé dans
l’affaire Sporting
Exchange, la Cour tire ici les conséquences du principe de
transparence : dans la mesure où la création d’un droit
exclusif implique le respect de l’obligation de transparence,
l’exercice par une autorité publique, de son pouvoir d’étendre le
caractère contraignant d’un accord collectif portant désignation
d’un organisme unique pour la gestion d’un régime de prévoyance
complémentaire requiert que les opérateurs potentiellement
intéressés puissent faire connaître leur intérêt. Dans ce cas de
figure, la garantie de l’impartialité est décisive : le
respect du principe de transparence au stade de l’extension par
voie de décret de la convention doit permettre de s’assurer que la
désignation de l’opérateur chargé de la gestion du régime
complémentaire est intervenue en toute impartialité. Le
raisonnement suivi dans cette espèce par la Cour associe le défaut
de publicité et l’atteinte à l’impartialité. L’absence de publicité
adéquate sur l’extension de l’accord, conjuguée à un délai réduit à
quinze jours pour permettre à tout intéressé de présenter des
observations, est de nature à entraîner une violation de l’exigence
d’impartialité dans le déroulement de la procédure d’extension
(177).

3)	La protection contre l’arbitraire du pouvoir
adjudicateur

63.
Lutte contre les
pratiques frauduleuses. Le principe de transparence s’est
enrichi, dans la pratique récente, d’une garantie générale contre
les pratiques frauduleuses. Des litiges spécifiques, portant sur
les marchés publics de la Communauté puis de l’Union, ont engagé
une lecture de la transparence sous l’angle de la protection contre
les conflits d’intérêts. Significative est à ce titre l’affaire
Succhi di Frutta
(178)
portant sur le recours en annulation d’un opérateur économique
contre des décisions d’adjudication de la Commission pour l’achat
de lots alimentaires dans le cadre d’actions humanitaires engagées
au titre de la politique extérieure. Saisie d’un pourvoi, la Cour
avait alors proposé une définition plus précise des principes
d’égalité et de transparence, ce dernier étant associé à une
garantie contre « l’absence de favoritisme et d’arbitraire de
la part du pouvoir adjudicateur ».

Ponctuelle jusqu’alors, cette conception du
principe de transparence a été récemment étendue à des contentieux
plus généraux (en dehors de l’hypothèse spécifique des marchés de
l’Union), dans des affaires où sont en cause les règles européennes
de la commande publique et le respect d’une exigence plus générale
de régularité dans l’usage, par une autorité publique, de Fonds
structurels européens (179). En ce sens, la
jurisprudence tire deux conséquences du lien entre l’exigence de
transparence et l’absence d’arbitraire :

–	que toutes les conditions et
les 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, afin de permettre à tous les
soumissionnaires raisonnablement informés et normalement diligents
d’en comprendre la portée exacte et de les interpréter de la même
manière ;

–	de mettre le pouvoir
adjudicateur en mesure de vérifier effectivement que les offres
corresponden [...]
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