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Introduction

Le « droit des marchés publics » a longtemps fait oublier la réalité économique de l'« achat public » et le formidable enjeu économique qui l'accompagne. Pourtant toutes les estimations, à commencer par celle de la Commission européenne, s'accordent là-dessus : l'activité économique concernée par les marchés publics représente désormais 19 % du PIB.

Près d'un cinquième de l'activité économique. Ceci permet de comprendre que les opérateurs économiques, légitimement préoccupés de s'ouvrir de nouvelles parts de marché, qui plus est auprès de clients solvables, lui prêtent une attention soutenue. Une attention jalouse même, si l'on considère le développement du contentieux des marchés publics durant les dernières décennies. De même, voilà qui justifie l'attention de pouvoirs publics plus que jamais conscients de ce que leurs budgets ne sont pas extensibles et leur emploi n'est pas neutre. La commande publique constitue désormais un levier de toute politique publique, sociale, environnementale, économique.

Mais le succès actuel de la matière ne tient pas seulement à cette soudaine notoriété. En réalité le domaine des marchés publics forme un univers en expansion naturelle. Trois raisons au moins y concourent.

La première tient aux pressions internationales et européennes destinées à ouvrir à la concurrence des activités, jusque-là exploitées dans le giron du secteur public. Transports, énergie, et sans doute à terme la plupart des services, si l'on regarde du côté de l'OMC (Accord général sur le commerce des services), sont, ou seront, concernés par l'achat public.

La deuxième raison est à rechercher du côté de l'insuffisance des moyens matériels et humains de l'administration, et ce au moment même où l'attente des populations n'a jamais été aussi forte. Pour considérer la seule gestion des ressources humaines, le « papy-boom », ajouté aux compressions d'effectifs dans la fonction publique entraîne mécaniquement la nécessité de recourir toujours plus aux prestataires extérieurs, via les contrats publics.

Enfin, une troisième raison, peut-être la plus importante, vient de l'adhésion croissante de l'administration au mouvement général d'externalisation et de spécialisation des tâches, sur le modèle déjà largement pratiqué par les entreprises. L'idée commune est désormais que tout ce qui ne constitue pas le cœur de la puissance publique doit être laissé aux opérateurs économiques. Reste à savoir où placer la frontière de cette libéralisation rampante confiée à l'achat public…

Pourtant, cet impérialisme triomphant ne doit pas tromper. Tout ne va pas pour le mieux dans l'achat public. La chronique judiciaire, révélant ce qui était un secret de polichinelle chez les praticiens, a jeté un nouvel éclairage sur la commande publique et, ce faisant, a offert une notoriété bien imprévue à une discipline jusque-là réservée aux seuls initiés.

Mais trop de lumière peut tout aussi bien aveugler. L'insistance de la presse sur la seule personnalité politique ou économique des acteurs mis en cause a trop souvent dispensé de chercher ce qui, au sein même de la réglementation, a permis les fautes et les erreurs sanctionnées. On n'a pas dit suffisamment quelles dispositions ont été violées, comment cela fût possible, et pourquoi on y fut conduit.

C'est donc à l'aune de ces finalités contradictoires que constituent la libéralisation de l'achat public et la nécessité d'éviter le retour aux errements passés, que la réglementation actuelle doit être appréciée. Notre démarche pourra surprendre le lecteur familier des publications juridiques. Celles-ci sont habituellement consacrées au seul exposé du droit positif, et non de ses manques. Pourtant, envisager la non-application du droit, c'est encore en parler. Le droit peut parfaitement être décrit « en creux », au travers des pratiques qu'il n'a pas su empêcher. Et puis le lecteur, régulièrement informé des multiples « affaires », ne comprendrait pas qu'on continue d'exposer la réglementation comme si de rien n'était.

Fidèle au plan de ses précédentes éditions, le présent ouvrage ne se limite donc pas à la présentation classique des règles fondamentales et des procédures du droit des marchés (1re partie). La question de son effectivité mérite plus que jamais d'y être posée. On constatera alors que les dérives, volontaires ou non, les limites, les ambiguïtés, les points d'ombres, permettent de réaliser, ce que l'on pourrait qualifier de « portrait en creux » du droit des marchés publics (2nde partie).
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Sans bouleverser fondamentalement le droit des marchés publics, le
Code de la commande publique (2019) poursuit I'effort d’émancipation
des contraintes procédurales qui ont longtemps caractérisé 1’achat public.

Cette « libéralisation de l'achat public » ne remet cependant pas en
cause les principes de la commande publique : liberté d’acces, égalité
de traitement et transparence. De méme, certaines regles classiques sont
maintenues : seuils de passation des procédures formalisées, négociation
limitée a certaines procédures et interdite en appel d’offres. Les techniques
d’achat restent les mémes.

La maitrise des principales procédures d’achat demeure donc nécessaire,
méme si les acheteurs publics doivent dorénavant prendre leurs décisions
dans un cadre procédural assoupli. Ceci explique pourquoi le présent
ouvrage entend également dresser un état des lieux sans complaisance des
dérives et des marges de progression de la commande publique. Afin que
la répétition des anciens errements ne compromette I'usage des libertés
nouvelles...

Ancien commissaire de la Direction de la concurrence, consommation
et répression des fraudes, Florvian Linditch, agrégé des facultés de
droit, est professeur a Aix-Marseille Université et avocat au Barreau
de Marseille.
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