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‘ L'EDITO DE LA NEWSLETTER

Le Code de la commande publique : place a la nouveauté ?
Marion UBAUD-BERGERON, Professeur a I'Université de Montpellier.

Le 1¢" avril 2019, le Code de la commande publique va entrer en vigueur : s'il s'agit d'une codification a droit
constant, il apporte pourtant son lot de nouveautés. Nouveauté formelle, d'abord. Alors que le droit de la
commande publique se caractérisait par un éparpillement des textes applicables, le choix a été fait de rassembler
largement. A cété des ordonnances marchés et concessions, se trouvent ainsi codifiées les lois relatives a la sous-
traitance ou a la maftrise d’ouvrage publique, auxquelles s'ajoutent les regles jurisprudentielles : le pouvoir de
résiliation et de modification unilatérale, tout comme la théorie de I'imprévision, font leur entrée dans la loi | Ce
regroupement en un Code unique n’a rien qui releve de I'évidence, puisque la plupart de ces régles sont spéciales
a certains contrats ou certains acheteurs : le Code de la commande publique n’abolit pas les singularités.
Nouveauté des régles, aussi : si ces dernieres sont, pour |'essentiel, dans la continuité du droit antérieur, quelques
réelles modifications ou créations ont pu étre relevées, de la définition de |'offre anormalement basse au
groupement de commande entre autorités concédantes, en passant par la suppression de la référence au Code de
procédure civile pour I'arbitrage dans les marchés de partenariat. Nouveauté de perspective, enfin. Marqué par
presque deux décennies de mutations, ce droit a désormais besoin de stabilité : faisons le pari que le Code de la
commande publique y participera, sans le figer pour autant. L'interprétation du Code, par les praticiens comme par
les juges administratifs et judiciaires, continuera a faire vivre le droit public des contrats...

L'ACTUALITE DU MOIS

Office du juge en matiére de régularisation d’une autorisation d’urbanisme
CE, Sect., 15 février 2019, Commune de Cogolin, n® 401384.

Par cette décision, la section du contentieux détermine
les conditions d'application des articles du code de
I'urbanisme qui tendent a la recherche systématique de
la réparation de [lillégalité d'une autorisation
d‘urbanisme.

L'article L. 600-5-2, issu de la loi ELAN, qui lie le sort
contentieux d'une autorisation initiale et d'une
autorisation modificative ou mesure de régularisation,
est d'application immédiate, y compris aux instances en
cours. En cas d'appel contre un jugement pronongant
I'annulation partielle d'une autorisation en vue de
permettre une régularisation, les parties comme les
tiers ont l'obligation de contester dans l'instance
d‘appel cette mesure de régularisation.

Office du juge d'appel

Si le juge d'appel juge légale l'autorisation initiale, il
annule le jugement, rejette la demande d'annulation de
cette autorisation et apprécie, le cas échéant, la légalité
de la mesure de régularisation.

Si le juge d'appel retient l'existence de vices non
régularisables, il annule partiellement le jugement,
annule totalement [|‘autorisation et, par voie de
conséquence, la mesure de régularisation.

Enfin, si le juge retient I'existence de vices
régularisables, il apprécie la légalité de |'autorisation
initiale en tenant compte de la mesure de
régularisation. Si des vices demeurent, il peut

prononcer |'annulation partielle ou un sursis a statuer en
vue de sa régularisation.

Office du juge de cassation

Saisi d'un pourvoi dirigé contre un arrét retenant
plusieurs motifs  d'illégalité  d'une  autorisation
d'urbanisme, puis refusant de faire droit aux
conclusions a fin de régularisation, le juge de cassation,
dans le cas ou il censure une partie de ces motifs, ne
peut rejeter le pourvoi qu'aprés avoir vérifié si les autres
motifs retenus et qui demeurent justifient ce refus. —
Jérémy RAYNAL.
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Contrats administratifs — Spécial « Le nouveau code de la commande publique »

Présentation générale du code de la commande publique

Le code de la commande publique réunit I'ensemble des regles applicables aux contrats de la commande publique
identifiés comme marchés publics ou concessions, conformément au droit de |'Union européenne.

Il est scindé en deux parties. La premiére, divisée en trois livres : les deux premiers déterminent les catégories de
contrats de la commande publique et les acteurs concernés, le troisieme porte sur les contrat-mixtes. La seconde
partie du code comporte six livres consacrés a chaque catégorie de marchés publics. Elle adopte une structure
logique qui reprend a chaque fois la chronologie de la vie du contrat : préparation de |'achat, passation puis
exécution du marché.

Le code s'applique aux acheteurs et autorités concédantes (pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices, dont la
définition reste inchangée) dans leurs relations aux opérateurs économiques.

Il s"applique a tout contrat de la commande publique, désormais défini comme le « contrat conclu a titre onéreux
par un acheteur ou une autorité concédante, pour répondre a ses besoins en matiere de travaux, de fournitures ou
de services, avec un ou plusieurs opérateurs économiques » et qui ne peut étre qu'un marché public ou une
concession. Les définitions de ces contrats demeurent, quoique le code ajoute que le marché public est conclu « en
contrepartie d'un prix ou de tout équivalent. » La codification clarifie un point majeur : les contrats qui bénéficiaient
d'une « exclusion » sous I'empire des ordonnances marchés et concessions, notamment les relations internes au
secteur public, sont bien des contrats de la commande publique. A ce titre, ils doivent respecter ses principes
fondamentaux ; le code exclut I'application des régles de passation et de |'essentiel des regles d'exécution des
marchés / des regles de passation des concessions, mais il n'exclut pas I'application de son titre préliminaire. En
revanche, sont bien exclus du champ d'application du code : contrats de travail, contrats d'occupation domaniale et
subventions dés lors qu'ils ne sont pas le biais de satisfaction d'un besoin, et les contrats emportant transfert de
compétences ou responsabilités entre acheteurs/autorités concédantes en vue de |'exercice de mission d'intérét
général et sans rémunération de prestations.

Le code s'applique aux contrats pour lesquels une consultation sera engagée ou un avis de publicité sera envoyé a
compter du Ter avril 2019, marchés publics comme concessions, sauf pour ce qui concerne les dispositions
intéressant la modification des contrats de concessions (application immédiate aux contrats en cours) et la mise a
disposition de données par le concessionnaire d'un service public (application aux concessions dont la passation a
été engagée a compter du 9 octobre 2016) ; sauf également les dispositions codifiant la loi du 28 janvier 2013
relative, notamment, aux délais de paiement, qui ne s’appliquent qu’aux contrats « conclus » a compter du 16 mars
2013.

C'est une codification a droit constant qui rassemble
trente textes applicables aux acheteurs publics et
entreprises. Les dispositions de |'ordonnance du 23
juillet 2015 relative aux marchés publics et ses décrets

Alire
e Dossier spécial « Code de la commande publique »,
Contrats et Marchés Publics 2019, n°1, études 1 a 14.
e « Encyclopédie du droit de la commande publique » en

d'application du 25 mars 2016 sont redécoupées et ligne sur www.droitdelacommandepublique.fr
simplifiees. De méme pour le droit des concessions issu e Dossier spécial «Enfin le Code de la commande
de 'ordonnance du 29 janvier 2016 et du décret du Ter publique », AJDA 2019. 375.

février 2016. Le code intégre et adapte également les

dispositions de la loi « MOP » du 12 juillet 1985 relative a la maitrise d'ouvrage publique et ses rapports avec la
maitrise d'ceuvre privée, la loi du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance, la loi précitée du 28 janvier 2013 et
le décret du 29 mars 2013 relatif aux délais de paiement, ou encore I'ordonnance du 26 juin 2014 relative a la
facturation électronique entre les personnes publiques et leurs fournisseurs, qui s'inscrit plus largement dans
I'objectif de dématérialisation progressive des procédures de marchés publics. Le code se saisit du reglement
alternatif des litiges en intégrant les dispositions de la loi de finances du 17 avril 1906 relatives a I'arbitrage ainsi
que les dispositions du décret du 1er octobre 2010 en matiere de conciliation, et ce afin de favoriser le reglement
amiable des différends en la matiere. Enfin, il codifie une part importante des regles issues de la jurisprudence du
Conseil d'Etat comme la définition de I'offre anormalement basse (art. L. 2152-5 et L. 2152-6), la résiliation
unilatérale du contrat pour faute d’'une gravité suffisante et pour motif d'intérét général (art. L. 2195-1 a L. 2195-6),
le droit au maintien de I"équilibre financier du contrat en cas de modification unilatérale de I'acheteur (art. L. 2194-
2) ou encore la jurisprudence récente relative aux biens de retours (art. L. 3132-4). — Justine LAUER ; Léa NAVEL.
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Contrats administratifs — Spécial « Le nouveau code de la commande publique »

Commande publique et modes alternatifs de reglement des litiges

Prenant acte du fait que le développement des modes alternatifs de réglement des litiges (MARL) constitue
une mission d'intérét général et le corollaire d'une bonne administration de la justice (CE, 17 mars 2017,
n°403768), le code de la commande publique (CCP) rassemble les textes jusqu'ici épars relatifs aux MARL et
leur consacre des dispositions spécifiques (art. L. 2197-1 a L. 2197-7 pour les marchés publics ; L. 3137-1 a L.
3137-5 pour les concessions), dans I'objectif affiché d’encourager les acteurs de la commande publique a
régler leurs différends de maniére non juridictionnelle et d'ainsi économiser tant du temps que de I'argent.
Bien plus que le contenu des dispositions précitées, qui n‘innovent pas au fond, c’est leur inscription au sein
du code qui mérite d'étre soulignée, tant elle pourrait, par |'accessibilité et la lisibilité accrues qu’elle apporte,
inciter les parties a un contrat de la commande publique a utiliser les divers dispositifs mis a leur disposition —
c'est en tout cas le voeu formulé par les auteurs du code. Il leur est ainsi possible d'avoir recours a un tiers
conciliateur ou médiateur, soit dans les conditions de droit commun (CRPA, art. L. 421-1 et s. et CJA, art. L.
213-5 et's. ; CPC, art. 127 et s., s'il s’agit d'un contrat de droit privé), soit par la saisine d'un comité consultatif
de réglement amiable des différends ou du médiateur des entreprises ; de conclure une transaction ; ou, dans
les cas dérogatoires prévus par les textes, de recourir a 'arbitrage. — Ferdi YOUTA.

Consécration de la jurisprudence sur les contrats administratifs

Aux termes de l'article L.6, les marchés et les concessions conclus par des personnes publiques sont des contrats
administratifs, et une partie du régime qui résulte de cette qualification est codifiée. Sous réserve des conditions
posées par le Code, les prérogatives unilatérales de 'autorité contractante sont confirmées : il s’agit du pouvoir de
contréle sur I'exécution du contrat, aménageable par contrat, et des pouvoirs de résiliation et de modification
unilatérale du contrat. Sauf clause contraire, la résiliation et la modification pour motif d'intérét général donnent
lieu a une indemnisation du cocontractant. La modification unilatérale du contrat ne doit pas en bouleverser
I"équilibre. Enfin, la théorie de I'imprévision « administrativiste » est consacrée.

On retrouve dans le Code des solutions plus spécifiques. L'article L.6 lui-méme prévoit que les contrats ayant pour
objet I'exécution du service public sont soumis au principe de continuité du service public. — Manon ZARPAS.

Statut d’exception pour certains marchés et concessions

Les anciens « contrats exclus » des ordonnances sont désormais répertoriés comme étant les « autres marchés
publics » (livre V de la deuxieme partie) et les « autres concessions » (livre Il de la troisiéme partie). Il s'agit d'une
liste hétéroclite d'hypotheses exemptées des regles de passation et de mise en concurrence prévues par le Code.
Seules certaines dispositions, relatives notamment a leur exécution, continuent de s'appliquer.

Ces contrats, lorsqu’ils sont conclus par une personne publique, ne rentrent pas dans le champ de la qualification
légale de I'article L. 6 : s'ils doivent étre qualifiés de contrats administratifs, ce sera au regard de leur objet ou de
leurs clauses. — Manon ZARPAS.

Restructuration des régles relatives a la maitrise d’ouvrage publique

Le nouveau code de la commande publique a été I'occasion, dans sa compilation a droit constant, de repenser la
présentation des dispositions de la loi du 12 juillet 1985 relative a la maitrise d’ouvrage publique et a ses rapports
avec la maitrise d'ceuvre privée (ou loi MOP). Une opportunité révée a la relecture du texte originel, tout de méme
assez tortueux dans son enchainement de regles et d'interdictions.

Sur la forme, I'apport de cette codification est la restructuration des dispositions de la loi MOP au sein d'un
nouveau plan (voir Livre IV de la Partie Il, art. L. 2410-1 a L. 2432-2). S'il reste de prime abord on ne peut plus
classique (Champ d'application, Maitrise d’ouvrage, Maitrise d'ceuvre privée), il fait toutefois I'effort de découper et
de repenser la lecture des articles originels afin d’en maximiser la compréhension. Le code détaille ainsi notamment
les attributions du maftre d’ouvrage, les quatre modalités d'organisation de maitrise d'ouvrage (a savoir I'assistance
- absente jusque-la ! -, la conduite d’opération, le mandat et le transfert), ou encore les régles relatives a la maitrise
d’ceuvre privée, de maniere claire, logique et intelligente.

Peu d’avancées sont toutefois a retenir sur le fond, la principale étant la qualification des contrats en marchés (cf.
intitulé Livre IV, art. L. 2410-1). Une précision rationnelle compte tenu de la logique concessive, mais qui a
néanmoins le mérite d'imbriquer la loi MOP dans un tout cohérent. — Renaud SOUCHE.
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Contentieux administratif

La cristallisation des moyens ne perdure pas au-dela du niveau de l'instance qui I’a ordonnée
CE, 13 février 2019, Société active immobilier EURL Donimmo, n° 425568

La Cour administrative d'appel de Lyon devait connaitre d'un jugement pour lequel la cristallisation des moyens avait
été décidée en cours d'instruction (art. R. 611-761 CJA) et de moyens nouveaux soulevés devant elle. Elle avait alors
saisi le Conseil d'Etat d’'une demande d'avis afin de savoir si une telle cristallisation perdurait devant elle. Ce dernier
affirme que, si le mécanisme peut jouer a chaque niveau d'instance, |'ordonnance « perd son objet et cesse de
produire ses effets avec la cléture de I'instruction dans le cadre de cette instance ». Ainsi, cette derniére « est sans
incidence sur la recevabilité des moyens que peuvent soulever les parties a I'appui de leurs conclusions d’appel».
L'interdiction d'invoquer devant le juge d’appel des moyens reposant sur une cause juridique nouvelle délimite ainsi
assez le litige pour ne pas priver davantage les parties de faire valoir des moyens qu’elles n'auraient pu invoquer (v.
contra ss. I'empire de I'art. R*600-4 C.urb. : CAA Bordeaux, 20 nov. 2017, n® 15BX01869). — Matthieu DIDIERLAURENT.

Droit des contrats administratifs — Protection fonctionnelle

Protection fonctionnelle et contrat de droit local étranger
CE, 1° février 2019, M. Brahimi, n°® 421694

Le Conseil d’Etat se prononce a nouveau dans le cadre de l'affaire des auxiliaires afghans recrutés
contractuellement par I'armée francaise pour les assister lors des opérations militaires en Afghanistan. Le retrait de
I'armée francaise dans ce pays décidé en 2012 posa la question de leur sort, en raison des risques importants de
représailles par les populations locales. Le Conseil d’Etat n'avait jusqu’alors pas eu I'occasion de se positionner sur
la question de I'octroi de la protection fonctionnelle a ces auxiliaires lorsque le contrat conclu était soumis au droit
local. En se fondant sur le PGD de protection des agents publics, il vient juger que le bénéfice de la protection
fonctionnelle peut étre reconnu aux anciens interprétes afghans, y compris — et c’est I'apport principal de cet arrét —
lorsque le contrat est soumis au droit local et non au droit, public ou privé, frangais et considére la juridiction
administrative compétente « pour connaitre des recours contre les décisions des autorités de I'Etat refusant aux
intéressés le bénéfice de cette protection». L'innovation est importante car |'inapplicabilité du droit francais aurait
pu justifier I'exclusion de ce PGD frangais et la compétence de la juridiction administrative. Or, c’est parce que la
décision d’octroyer ou non la protection fonctionnelle constitue un acte de puissance publique détachable du
contrat de droit local que le Conseil d'Etat s'estime en |I'espéce compétent, ouvrant alors d'intéressantes pistes
d'évolutions en la matiére. — Jérémy BOUSQUET.

Documents administratifs Contentieux administratif

Communicabilité des documents bancaires Application de Czabaj aux recours par voie

déclarés a la CNCCFP
CE, 13 fév. 2019, Sté éditrice Médiapart, n® 420467

A l'occasion d'une demande de communication de
convention de prét accordée par une banque a un
parti politique, le Conseil d'Etat juge que I'ensemble
des documents comptables et financiers transmis par
les partis politiques a la Commission Nationale des
Comptes de Campagne et des Financements
Politiques (CNCCFP) revétent la qualification de
document administratif au sens de I'article L. 300-2 du
code des relations entre le public et I'administration.
Pour autant, ces derniers sont considérés comme des
documents préparatoires jusqu’a la publication
sommaire des comptes au Journal Officiel. Ce n’est
qu’'a partir de cette publication qu'une demande de
communication pourra étre instruite par la CNCCFP.
Réglant les faits de I'espéce, le juge ajoute que la
communication doit assurer le respect du secret en
matiere commerciale en occultant les mentions
sensibles. — Antoine OUMEDJKANE.

d’exception contre une décision individuelle
CE, 27 fév. 2019, M. A..., n° 418950

Demandant I'annulation de son titre de pension de
retraite, M. A. soulevait l'illégalité par voie d’exception
d’une décision individuelle de refus de promotion a un
grade supérieur, laquelle conduisant a ce que sa
pension soit alors liquidée, selon lui, sur la base de
grades et indices inexacts. A son tour saisi de I'affaire,
le Conseil d’Etat admet implicitement le nécessaire
lien entre le titre de pension et le refus de promotion,
autorisant alors a exciper de l'illégalité de ce dernier. |l
poursuit en appliquant de fagon inédite sa
jurisprudence Czabaj (CE, 13 juill. 2016, n°® 387763):
méme si ladite décision individuelle de refus
n'indiquait pas les voies et délais de recours, alors
inopposables, le « délai raisonnable » d'un an devait
toutefois s'appliquer. Le moyen tiré de l'illégalité par
voie d'exception du refus de promotion était ainsi
irrecevable car soulevé plus d'un an apres qu'il ait été
notifié. Le titre de pension ne pouvait donc étre
annulé sur ce fondement — Alexandre BELLOTTI.
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Des nouvelles du Tribunal Administratif de Montpellier

Abrogation juridictionnelle de I'arrété de péril imminent en cas d’évolution favorable de I'état de
I'immeuble

TA Montpellier, 26 tévrier 2019, M. N... et a. ¢/ Commune de Rivesaltes, n°1706016, C+
TA Montpellier, 26 tévrier 2019, M. N... et a. ¢/ Commune de Rivesaltes, n°1706007, C+

Face a l'état préoccupant d'immeubles, le Maire de Rivesaltes avait prescrit aux propriétaires d'y remédier en
faisant usage de la procédure de péril imminent prévue a larticle L. 511-3 du CCH.

Bien qu'il aurait di prendre acte de la réalisation des travaux, achevés dés le mois suivant, le Maire demeura
silencieux. Désireux de mettre un terme & cet inconfort, les indivisaires saisirent le Tribunal administratif d'une
demande en annulation des arrétés, avangant notamment qu'ils s’y étaient conformés. La juridiction prend position,
a notre connaissance inédite, sur deux points qui la conduisent a abroger 'arrété.

En I'état de la jurisprudence, la demande motivée par I"évolution de la situation de I'immeuble ne pouvait en effet
étre accueillie. Si le juge administratif avait reconduit ses pouvoirs de pleine juridiction en matiére de péril ordinaire
(CE, 18 décembre 2009, n° 315537, SCI Ramig), hérités de la procédure le faisant intervenir comme autorité
d’homologation avant la refonte de la procédure en 2005 (CE, 16 mars 1951, Chevallier Tedeschi), les arrétés de
péril imminent ne pouvaient quant a eux ne faire I'objet que d'un recours pour excés de pouvoir (CE, 17 avril 1959,
Préfet de police c. Epoux Levy-Magne). Il était cependant attendu que ces derniers relévent pareillement du plein
contentieux : les mémes raisons — vider d'un trait le litige et rendre sa solution perméable a I'évolution des
circonstances — devaient conduire aux mémes conséquences. C'est ainsi que le Tribunal considere que le recours
dont dispose le propriétaire d'un immeuble contre un arrété de péril imminent est un recours de pleine juridiction
pour en déduire que «le juge administratif peut étre amené a constater que les mesures prescrites, qui étaient
légalement justifiées lorsqu’elles ont été prises, ne sont plus nécessaires a la date a laquelle il statue ».

Restait a déterminer quelles conséquences le juge de l'arrété devait tirer de ce constat. Les solutions ne sont
cependant pas uniformes: le juge abrogera par exemple la mise en demeure adressée a I'exploitant d'une
installation classée qui n'est plus justifiée a la date de sa décision (CE, 21 janvier 2002, n°® 234227, Société
Schweppes) tandis qu’il annulera en matiere d'habitat insalubre des prescriptions qui ne sont plus nécessaires (CE,
15 avril 2015, n°® 369548, M.B). Le Tribunal choisit en I'espece I'abrogation, plus ciblée, en indiquant par ailleurs
dans les motifs de sa décision la date a compter de laquelle les propriétaires devaient étre regardés comme s’étant
conformés a leurs obligations. — Matthieu DIDIERLAURENT.

Remerciements aux membres du Tribunal Administratif de Montpellier, et plus particuliérement a

Mme la Présidente Brigitte Vidard et M. le Premier Conseiller Nicolas Lafon.

A retenir
Colloques et conférences
* 29 mars 2019, « Réflexions sur le contrdle parlementaire des nominations présidentielles », conférence de Mme Lucie
Sponchiado, Maitre de conférence a I'Université Paris-Est-Créteil, Membre de |'Observatoire de |'éthique publique.
Lieu : UFR Droit et science politique, Université de Montpellier — Direction scientifique : Pr. Fanny TARLET.
* 12 avril 2019, « Le Code de la commande publique », UFR Droit et science politique, Université de Montpellier.

Direction scientifique : Pr. Guylain CLAMOUR, Pr. Hélene HOEPFFNER, Pr. Philippe TERNEYRE et Pr. Marion UBAUD-BERGERON.
Informations et inscriptions : zohra.koumiche@umontpellier.fr

Publications de doctorants et docteurs du CREAM

*  OUMEDJKANE A., Compliance et droit public, ss. dir. Pr. Pascale IDOUx, 2018 ; Lauréat du « Prix de I'AFDA récompensant le
meilleur mémoire de recherche de master 2 » ; disponible en ligne sur le site www.asso-afda.fr
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