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Première partie 
CONSIDERATIONS GENERALES 

 
 
 
 
Lôactualit® juridique de la commande publique, riche et mouvante, incite r®guli¯rement les praticiens de la 
passation des marchés dans les organismes de sécurité sociale à interroger leur pratique quotidienne. Pour 
salutaire et n®cessaire quôelle soit, cette vigilance permanente sur lô®volution des textes, de la jurisprudence, 
de la doctrine ne suffit pas ¨ garantir la r®gularit®, ni lôefficacit® des actes dôachat.  
 
Se réapproprier périodiquement les sources de la réglementation des marchés, ses principes fondamentaux, 
la philosophie dont elle est porteuse, cultiver son imprégnation de la logique interne des m®canismes quôelle 
propose, sôinterroger syst®matiquement sur lôad®quation des options envisag®es avec les param¯tres de 
lôop®ration projet®e, est tout aussi essentiel. 
 
Une des difficult®s auxquelles sont confront®s les acteurs de lôachat dans la sphère sécurité sociale tient à la 
nécessité de confronter en permanence les règles de la commande publique stricto sensu à celles qui 
encadrent la gestion des organismes, et particuli¯rement de ceux, de loin les plus nombreux, qui nôont pas le 
statut dô®tablissements publics. 
 
Quelle est la nature juridique dôun march® pass® par un organisme de s®curit® sociale ? Quelles incidences 
procédurales en cas de litige ? Qui d®cide, et de quoi, dans le processus de passation dôun march® dans une 
CPAM, une CAFé ? 
 
Autant de questions concrètes auxquelles le Mémento tente dôapporter des r®ponses pr®cises en articulant 
point par point le droit de la commande publique et les dispositions spécifiques aux organismes de sécurité 
sociale telles quôelles sôexpriment dans lôarr°t® du 19 juillet 2018 et diverses dispositions du code de la 
sécurité sociale. 
 
Sôil contribue de la sorte ¨ faciliter un tant soit peu le travail des juristes et acheteurs des caisses, et ¨ 
sécuriser leurs décisions, le Mémento aura atteint son objectif. 
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LE CHAMP DôAPPLICATION DE LA REGLEMENTATION DES MARCHES 
 
 

Le champ dôapplication de la r®glementation des march®s des organismes de s®curit® sociale doit 
sôappr®hender, par combinaison de lôarr°t® du 19 juillet 2018 dôune part, de lôordonnance du 23 juillet 2015 et 
du d®cret du 25 mars 2016 relatifs aux march®s publics dôautre part, successivement sous lôangle des 
organismes qui y sont soumis, sous celui des prestations auxquelles elle sôapplique, et enfin sous celui des 
cocontractants qui sont concernés.  

Délibérément, nous laisserons de côté dans ce Mémento, au moins provisoirement, les dispositions 
sp®cifiques aux march®s de partenariat, d®velopp®es dans les deuxi¯mes parties de lôordonnance et du 
décret, et qui appellent une analyse toute particulière alors même que les perspectives de voir des 
organismes de s®curit® sociale y recourir sont assez limit®es. Nous nôen dirons ici que ceci : 

V Un marché de partenariat est un marché public qui permet de confier à un opérateur économique ou 
à un groupement dôop®rateurs ®conomiques une mission globale ayant pour objet:  

1° La construction, la transformation, la rénovation, le démantèlement ou la destruction 
dôouvrages, dô®quipements ou de biens immat®riels n®cessaires au service public ou ¨ 
lôexercice dôune mission dôint®r°t g®n®ral;  

2° 2o Tout ou partie de leur financement. Le titulaire du marché de partenariat assure la maîtrise 
dôouvrage de lôop®ration ¨ r®aliser.  

V Cette mission globale peut également avoir pour objet:  

1° Tout ou partie de la conception des ouvrages, équipements ou biens immatériels;  

2° Lôam®nagement, lôentretien, la maintenance, la gestion ou lôexploitation dôouvrages, 
dô®quipements ou de biens immat®riels ou une combinaison de ces ®l®ments;  

3° La gestion dôune mission de service public ou des prestations de services concourant à 
lôexercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est charg®e.  

V Lôacheteur peut donner mandat au titulaire pour encaisser, en son nom et pour son compte, le 
paiement par lôusager de prestations exécutées en vertu du contrat. 

V Le marché de partenariat fixe les conditions dans lesquelles est établi le partage des risques entre 
lôacheteur et le titulaire. 

V La d®cision de recourir ¨ un march® de partenariat, quel que soit le montant dôinvestissement, doit 
être pr®c®d®e de la r®alisation dôune ®valuation du mode de r®alisation du projet. Lôacheteur r®alise 
également une étude de soutenabilité budgétaire qui apprécie notamment les conséquences du 
contrat sur les finances publiques et la disponibilité des crédits. 

V La proc®dure de passation dôun march® de partenariat ne peut °tre engag®e que si lôacheteur 
démontre que, compte tenu des caractéristiques du projet envisagé, des exigences de service public 
ou de la mission dôint®r°t g®n®ral dont lôacheteur est chargé, ou des insuffisances et difficultés 
observées dans la réalisation de projets comparables, le recours à un tel contrat présente un bilan 
plus favorable, notamment sur le plan financier, que celui des autres modes de réalisation du projet. 
Le critère du paiement différé ne saurait à lui seul constituer un avantage. 

V Lô®valuation du mode de r®alisation du projet est soumise pour avis ¨ un organisme expert cr®® par 
voie r®glementaire. Lô®tude de soutenabilit® budg®taire est soumise pour avis au service de lôEtat 
compétent. 

 
 
1. LE CHAMP DôAPPLICATION SELON LA NATURE DES ORGANISMES 

Lôarticle 1er de lôarr°t® du 19 juillet 2018 vise expressément : 
 

¶ d¯s lors quôils ne rel¯vent pas directement du code de march®s publics et ¨ lôexclusion des sections 
mutualistes investies dôune d®l®gation de gestion du risque obligatoire, tous les organismes de sécurité 
sociale, quôils soient r®gis par le code de la s®curit® sociale ou par le code rural ; 

 

¶ les unions, associations, f®d®rations ou soci®t®s dôorganismes ; 



 

 

11 

 

 
- les groupements dôint®r°t ®conomique (GIE) et les groupements dôint®r°t public (GIP) lorsque ces 

derniers sont financés majoritairement par des organismes mentionn®s ¨ lôarticle L 124-4 alinéa 2 du 
code de la Sécurité sociale. 

 
En dôautres termes et pour simplifier, sous réserve des exclusions expresses formulées par le texte, toutes les 
entit®s, quôelle quôen soit la forme juridique, qui ont le statut dôorganisme de s®curit® sociale, ou bien sont 
organiquement ou financi¯rement plac®es sous la direction dôun ou plusieurs organismes de sécurité sociale, 
se trouvent d®sormais incluses, totalement ou partiellement, dans le champ dôapplication de lôarr°t®, et donc 
de la plupart des dispositions du code des marchés publics. 
 
Cette ®volution sôinscrit dans la logique du droit européen et de sa définition des "pouvoirs adjudicateurs", 
assimilés à des organismes de droit public.  
 
 
2. LE CHAMP DôAPPLICATION SELON LA NATURE DES BESOINS A SATISFAIRE 

Lôarticle 4 de lôordonnance du 23 juillet 2015 dispose : 
 

« Les marchés publics (é) sont les marchés et les accords-cadres (...) 
Les marchés sont les contrats conclus à titre onéreux par un ou plusieurs acheteurs soumis à la 
présente ordonnance avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre à leurs besoins 
en matière de travaux, de fournitures ou de services. 
Les accords-cadres sont les contrats conclus par un ou plusieurs acheteurs soumis à la présente 
ordonnance avec un ou plusieurs op®rateurs ®conomiques ayant pour objet dô®tablir les r¯gles 
relatives aux bons de commande à émettre ou les termes régissant les marchés subséquents à 
passer au cours dôune p®riode donn®e, notamment en ce qui concerne les prix et, le cas ®ch®ant, les 
quantit®s envisag®es. (é) ». 

 
Lôarticle 13 de lôordonnance pr®cise que : « Est un opérateur économique toute personne physique ou morale, 
publique ou privée, ou tout groupement de personnes doté ou non de la personnalité morale, qui offre sur le 
march® la r®alisation de travaux ou dôouvrages, la fourniture de produits ou la prestation de services. (é) ». 
 
Il suffit de retenir que, sont donc des marchés publics, tous les contrats qui, en contrepartie de lôex®cution 
dôune prestation ("la chose" au sens du code civil) pr®voient le paiement dôun prix. A contrario, cela signifie 
que les contrats conclus à titre gratuit, tels que les conventions de prêt de matériel par exemple, sont hors du 
champ dôapplication. 
 
Pr®cisons que par contrats ¨ titre on®reux, il convient dôentendre tout autant ceux qui donnent lieu ¨ un 
paiement direct par la collectivit® ou lôorganisme que ceux qui pr®voient un paiement par lôusager du service 
ou un tiers. Ainsi en est-t-il de lô®dition dôun guide de lôassur® social financ®e gr©ce ¨ la publicit® collect®e par 
un prestataire mandaté à cet effet. 
 
Outre les contrats conclus ¨ titre gratuit, lôordonnance exclut ®galement par son article 14 toute une s®rie 
dôop®rations sp®cifiques, parmi lesquelles on retiendra surtout : 
 
1. les march®s publics de services qui ont pour objet lôacquisition ou la location, quôelles quôen soient les 
modalit®s financi¯res, de terrains, de b©timents existants ou dôautres biens immeubles, ou qui concernent 
dôautres droits sur ces biens ; 

 
A noter toutefois, ces opérations doivent néanmoins faire l'objet d'une estimation par France-Domaine 
dès lors qu'elles sont susceptibles d'atteindre 75.000 ú  pour les acquisitions et 12.000 ú annuels charges 
comprises  pour les baux (arrêté du 5 septembre 1986 modifié). 

 
2. les march®s publics de services relatifs ¨ la recherche et d®veloppement pour lesquels lôacheteur 
nôacquiert pas la propriété exclusive des résultats ou ne finance pas entièrement la prestation ; 
 

3. les march®s publics de services relatifs ¨ lôarbitrage et ¨ la conciliation ; 
 

4. les marchés publics de services relatifs au transport de voyageurs par chemin de fer ou par métro ; 
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5. les march®s publics de services relatifs ¨ lô®mission, ¨ lôachat, ¨ la vente ou au transfert de titres ou 
dôautres instruments financiers d®finis ¨ lôarticle L. 211-1 du code monétaire et financier ;  

 

6. les marchés publics de services qui sont des contrats dôemprunts ; 
 

7. les march®s de services juridiques de certification et dôauthentification de documents qui doivent °tre 
assurés par des notaires ; 

 

8. les marchés publics de services qui sont relatifs aux temps de diffusion ou à la fourniture de programmes 
lorsquôils sont attribu®s ¨ des ®diteurs de services de communication audiovisuelle ou ¨ des organismes 
de radiodiffusioné 

 
Enfin, signalons au passage que les organismes de s®curit® sociale ne sont pas soumis ¨ lôobligation de 
décoration des constructions publiques (dite du 1% artistique) prévue par un décret du 29 avril 2002 modifié. 
 
 
3. LE CHAMP DôAPPLICATION SELON LA NATURE DES COCONTRACTANTS 

En vertu de lôarticle 4 de lôordonnance relative aux march®s publics retranscrit supra, les dispositions de ce 
dernier ont vocation ¨ sôappliquer aux contrats conclus à titre onéreux avec un ou plusieurs opérateurs 
économiques publics ou privés. Est donc formellement exclue, toujours sous lôeffet des directives et de la 
jurisprudence européennes, la dérogation qui fut communément admise autrefois au sujet de la plupart des 
conventions pass®es avec des personnes physiques ou morales nôexer­ant pas dôactivit® industrielle ou 
commerciale : associations (sous certaines réserves), et organismes publics essentiellement, et qui nôa pas 
encore totalement disparu des pratiques actuelles. 
 
Deux tempéraments sont toutefois apportés par les textes. Le premier résulte des articles 28 et 29 du décret 
du 25 mars 2016 qui réduisent notablement le formalisme requis pour la passation de certains marchés de 
services. 
 
Le second est lôexclusion pure et simple du champ dôapplication de lôordonnance et du d®cret de trois 
catégories de contrats : 
 

¶ les contrats conclus entre un pouvoir adjudicateur et un cocontractant sur lequel il exerce un contrôle 
analogue ¨ celui quôelle exerce sur ses propres services, côest-à-dire quôil exerce ç une influence décisive 
à la fois sur les objectifs stratégiques et sur les décisions importantes de la personne morale contrôlée ». 
Côest ce que lôon appelle couramment les contrats en quasi r®gie, ou ç in-house è. Lôarticle 17 de 
lôordonnance d®taille les conditions pr®cises dôapplication de cette d®rogation. 
 
Cette exception au droit commun de la commande publique peut trouver une application dans les 
organismes de s®curit® sociale, par exemple pour la r®alisation dôachats sans mise en concurrence de 
prestations aupr¯s dôîuvres, associations ou structures diverses ¨ caract¯re social ou m®dico-social 
répondant à cette définition. 

 

¶ La deuxième exclusion (article 18 de lôordonnance) concerne les « marchés publics par lesquels les 
pouvoirs adjudicateurs ®tablissent ou mettent en îuvre une coop®ration dans le but de garantir que les 
services publics dont ils ont la responsabilité sont réalisés en vue dôatteindre les objectifs quôils ont en 
commun (é) ». Cette disposition, nouvelle, ent®rine celle de lôarticle L. 114-25  du code de la sécurité 
sociale qui permet aux organismes de sécurité sociale de conclure, contre remboursement par le 
bénéficiaire des frais lui incombant, des conventions de mise ¨ disposition de services, dô®quipements et 
de biens en vue de lôaccomplissement de leurs missions. 

 

¶ La troisième dérogation (article 14) a trait aux marchés de services conclus « avec un acheteur soumis à 
la pr®sente ordonnance lorsque cet acheteur b®n®ficie, en vertu dôune disposition l®galement prise, dôun 
droit exclusif, à condition que cette disposition soit compatible avec le traité sur le fonctionnement de 
lôUnion europ®enne».     
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LE CADRE JURIDIQUE GENERAL 
 
 
1. BREF HISTORIQUE 

Jusqu'à la promulgation de la loi n°94-637 du 25 juillet 1994 relative à la sécurité sociale (J.O. 
du 27 juillet 1994), on pouvait dire que trois textes fondamentaux organisaient, pour l'essentiel, le droit 
des marchés des organismes de sécurité sociale, ainsi hiérarchisés : 
 

- l'article L 124-4 du code de la sécurité sociale 
- le code des marchés publics 
- l'arrêté interministériel du 4 avril 1984 modifié portant règlement sur les marchés 
des organismes de sécurité sociale du régime général. 

 
Or cette loi, en modifiant la rédaction de l'article L 124-4 du code de la Sécurité Sociale, a 
singulièrement modifié cet ordonnancement. 
 
L'article L 124-4 étant, en tout état de cause, la clef de voûte de l'édifice, il est intéressant d'en 
analyser le contenu et la portée dans ses deux versions successives. 
 
1.1. Avant la loi du 25 juillet 1994 

La rédaction originelle de l'article L 124-4 du code de la Sécurité sociale (ancien article 64) était la 
suivante : 
 
Article L 124-4 
 

"Les travaux et fournitures pour le compte des organismes privés jouissant de la personnalité  civile 
assurant en tout ou partie la gestion d'un régime légalement obligatoire d'assurance contre la maladie, 
la maternité, la vieillesse, l'invalidité, le décès, le veuvage, les accidents du travail et les maladies 
professionnelles ou de prestations familiales, ainsi que les unions ou fédérations desdits organismes 
font l'objet de marchés dont le mode de passation est celui prévu pour les marchés de l'Etat d'un égal 
montant et dans les mêmes cas. 
 

Les organismes susmentionnés doivent exiger des soumissionnaires et des titulaires de marchés les 
garanties prévues en matière de marchés de l'Etat suivant les modalités d'application fixées par des 
arrêtés interministériels. 
 

Des arrêtés interministériels peuvent fixer ou adapter les autres dispositions relatives aux marchés de 
l'Etat, qu'ils rendront applicables aux organismes prévus au premier alinéa." 
 
Il ressortait de ce texte plusieurs éléments importants : 
 

¶ Il introduisait la notion même de marché. 
 

¶ Il définissait le champ d'application du régime juridique propre aux marchés des organismes 
de sécurité sociale. Y entraient en fait tous les organismes qui assurent la gestion d'un régime 
obligatoire de sécurité sociale, à l'exception notable des caisses nationales du régime général 
(mais pas de l'UCANSS), qui sont des établissements publics et dont les marchés sont donc 
des contrats administratifs1. L'arrêté du 4 avril 1984, pris en application de l'article L 124-4 du 
code de la sécurité sociale, précisait en outre qu'étaient également exclus (mais pour des 
motifs différents) : 

*  les sections mutualistes, 
*  les sections mutualistes étudiantes, 
*  les mutuelles de fonctionnaires, 
* les organismes conventionnés par les caisses maladie régionales (ex-CMR) des 

travailleurs non-salariés. 

                                                           
1 Cette exception concerne également les directions régionales du service médical de la CNAMTS. Une 

circulaire CNAMTS du 6 juillet 1985, (DGA/SDGB n° 27 - ENSM N° 977 -AC N° 48/85) modifiée le 10 mai  

1994 décrit la procédure qui leur est applicable, et depuis le 1er janvier 2003 les centres informatiques intégrés 

au SNIAM (service national informatique de lôassurance maladie). 
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¶ Il rattachait la réglementation des marchés des organismes de sécurité sociale à celle des 
march®s de l'Etat, c'est ¨ dire ¨ lôancien code des march®s publics, et en particulier au Livre II 
(marchés de l'Etat et de ses établissements publics autres que ceux ayant le caractère 
industriel et commercial), de trois manières : 

 
- d'une manière directe pour ce qui concernait les modes de passation des marchés, qui étaient 
ceux prévus pour les marchés de l'Etat et qui devaient être mis en îuvre dans les mêmes conditions 
(marchés d'égal montant et dans les mêmes cas). Le parallélisme entre marchés des organismes de 
sécurité sociale et marchés de l'Etat était sur ce point absolu et n'était subordonné à aucun texte 
d'application. 
 
En d'autres termes, il est clair que toutes les modifications qui affectaient le livre II de lôancien code 
des marchés publics (le livre II du CMP était consacré aux marchés de l'Etat, le livre III à ceux des 
collectivités locales) et qui touchaient : 

¶ à la définition des modes de passation (adjudication, appels d'offres, marchés négociés), 

¶ aux montants en deçà ou au-del¨ desquels ils peuvent ou doivent °tre mis en îuvre, 

¶ aux situations concrètes dans lesquelles il peut ou il doit y être recouru, 

étaient d'applications directes aux marchés des organismes de sécurité sociale. 
 
- d'une manière semi-directe pour ce qui était des garanties à exiger des soumissionnaires et des 
titulaires de marchés. Les règles étaient celles auxquels sont soumis les marchés de l'Etat, mais 
s'appliquaient selon des modalités fixées par arrêtés ministériels. 
 
- d'une manière indirecte pour les autres dispositions relatives aux marchés de l'Etat, qui devaient 
être rendues applicables aux organismes de sécurité sociale par des arrêtés interministériels qui en 
fixaient ou adaptaient les termes. 
 
C'est en application de l'article L 124-4 du code de la Sécurité sociale, ainsi rédigé, qu'avait été établi 
par un arrêté interministériel du 4 avril 1984 un "règlement des marchés des organismes de sécurité 
sociale du régime général". 
 
1.2. Après la loi du 25 juillet 1994 

La loi du 25 juillet 1994, par son article 24, a introduit dans le code de la sécurité sociale un nouvel 
article L 124-4 ainsi rédigé : 
 

"Art. L 124-4 - Les travaux, les fournitures, les prestations intellectuelles et les services 
pour le compte des organismes de droit privé (...) font l'objet de marchés dont le mode 
de passation et les conditions d'exécution respectent les garanties prévues en matière 
de marchés de l'Etat. 
"Les conditions d'application du présent article sont fixées par arrêté interministériel". 

 
Dans cette nouvelle r®daction, il appara´t clairement que le lien avec le Livre II de lôancien code des 
marchés publics est largement distendu, la loi renvoyant à un arrêté interministériel la détermination 
de l'ensemble des règles selon lesquelles les marchés des organismes de sécurité sociale doivent 
être passés et exécutés. Cet arrêté doit néanmoins être conforme à la réglementation européenne 
applicable aux marchés publics, les organismes de sécurité sociale étant, au sens des directives, des 
pouvoirs adjudicateurs publics. Il doit notamment garantir le respect des principes fondamentaux de 
lôachat public, ¨ savoir le libre acc¯s ¨ la commande, lô®galité de traitement des candidats, la 
transparence des procédures. 
 
Les modes de passation mis en îuvre ainsi que les conditions dôex®cution des march®s doivent en 
outre pr®senter le m°me niveau dôexigence que pour les march®s de lôEtat en mati¯re de garanties 
exigibles des candidats et des titulaires. 
 
Côest ainsi quôa ®t® publi®, au Journal officiel du 17 mai 1995, l'arrêté du 9 mai 1995 qui a abrogé 
l'arrêté du 4 avril 1984 et du même coup actualisé la réglementation des marchés des organismes de 
sécurité sociale en la faisant bénéficier des importantes réformes introduites en 1993 et 1994 dans le 
code des marchés publics en vigueur à cette époque. Lui ont succédé, les arrêtés du 31 janvier 2002, 
du 4 octobre 2005, du 16 juin 2008 et enfin celui du 19 juillet 2018 qui chaque fois avec un temps de 
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latence non négligeable ont apporté les adaptations nécessaires à une pleine appropriation des 
nouvelles versions de la réglementation des marchés par les caisses.  
 
Dès lors, l'économie générale du dispositif est claire du point de vue juridique, et peut être résumée en 
3 points : 
 
- La hiérarchie des textes est de fait modifiée, en ce sens qu'aucune disposition du code des marchés 
publics n'est plus d'application directe. Le CMP n'est plus applicable aux organismes de sécurité 
sociale que dans ses articles et dans les cas mentionnés dans l'arrêté. 
 
- La conséquence de cette nouvelle construction est que les règles relatives aux marchés publics et 
celles du règlement des marchés des organismes de sécurité sociale peuvent éventuellement 
diverger, sous r®serve du respect des principes g®n®raux et garanties ®voqu®s plus haut. Côest ainsi 
que le mode de passation de l'adjudication a disparu de notre réglementation propre dès 1995 alors 
quôil nôa ®t® ®limin® du code des march®s publics quôavec la refonte de 2001. 
 
1.3. Depuis lôordonnance du 23 juillet 2015 relative aux march®s publics  

A lôoccasion de la transposition en droit fran­ais des deux nouvelles directives européennes relatives 
aux marchés publics (2014/24/UE et 2014//25/UE du 26 février 2014), les pouvoirs publics, dans un 
souci de simplification, ont rassemblé en un seul texte les règles applicables aux contrats conclus par 
les diverses entités relevant de la sphère publique et parapublique qui étaient dispersées dans 17 
textes diff®rents. Lôordonnance se substitue notamment au code des march®s publics et ¨ 
lôordonnance du 6 juin 2005 relative aux march®s pass®s par certaines personnes publiques ou 
privées non soumises au code des marchés publics. 
 
Les acheteurs publics et priv®s soumis ¨ lôordonnance sont d®finis aux articles 10 (pouvoirs 
adjudicateurs) et article 11 (entités adjudicatrices). 
 
Les entités adjudicatrices seront laissées de côté (côest-à-dire, pour résumer, les opérateurs de 
réseaux), pour se limiter à la liste des pouvoirs adjudicateurs. 
 
Sont définis comme tels : 
 

1° Les personnes morales de droit public ; 
2° Les personnes morales de droit privé qui ont été créées pour satisfaire spécifiquement des 
besoins dôint®r°t g®n®ral ayant un caract¯re autre quôindustriel ou commercial, dont : 

a. Soit lôactivit® est financ®e majoritairement par un pouvoir adjudicateur ; 
b. Soit la gestion est soumise à un contrôle par un pouvoir adjudicateur ; 
c. Soit lôorgane dôadministration, de direction ou de surveillance est compos® de 

membres dont plus de la moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur ; 
3° Les organismes de droit privé dotés de la personnalité juridique constitués par des pouvoirs 

adjudicateurs en vue de réaliser certaines activités en commun. 
 
Doit-on reconnaître au b du 2° de cet article 10 les organismes de sécurité sociale (autres que les 
quelques organismes nationaux dot®s du statut dô®tablissement public et donc personnes morales de 
droit public) ? 
 
La fiche technique de la Direction des affaires juridiques (DAJ) du minist¯re de lô®conomie et des 
finances r®pond par la n®gative ¨ cette question. En effet, la Cour de justice de lôUnion europ®enne 
(CJUE) consid¯re que lorsque le contr¹le ne sôexerce quôa posteriori, il y a absence de tutelle ou de 
contrôle sur cette personne. La fiche technique en tire la conséquence : selon elle, les organismes de 
s®curit® sociale sont des personnes priv®es qui normalement nôentrent pas dans le champ 
dôapplication de lôordonnance du 23 juillet 2015. Par exception, ils nôen appliquent les dispositions 
quôen vertu de de lôarticle L.124-4 du code de la s®curit® sociale et de lôarr°t® du 19 juillet 2018 portant 
réglementation sur les marchés des organismes de sécurité sociale. 
 
Reste que côest bien le rapprochement entre lôordonnance du 23 juillet 2015 et le décret du 25 mars 
2016 dôune part, et lôarr°t® du 19 juillet 2018 portant règlementation sur les marchés des organismes 
de s®curit® sociale, pris sur la base de lôarticle L.124-4 du code de la s®curit® sociale, dôautre part, qui 
permet une appr®ciation globale des bases juridiques de lôactivit® contractuelle desdits organismes de 
sécurité sociale. 
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1.4. Incidence des arrêtés du 4 octobre 2005, du 16 juin 2008 et du 19 juillet 2018 

La loi du 13 ao¾t 2004 portant r®forme de lôassurance maladie a modifié au sein des caisses 
dôassurance maladie du r®gime g®n®ral la r®partition des r¹les entre les conseils (qui ne sont plus 
« dôadministration è) et les directeurs en transf®rant notamment ¨ ces derniers lôint®gralit® des 
pouvoirs de gestion. La traduction de ce mouvement dans le domaine de la passation des marchés a 
été un alignement accentué sur les dispositions du code des marchés publics applicables aux 
march®s de lôEtat et portant sur les fonctions respectives des diff®rentes instances. Côest ce quôa 
concr®tis® lôarr°t® du 4 octobre 2005 portant r¯glementation sur les march®s des organismes de 
sécurité sociale (abrogé), et qui a été repris par les arrêtés du 16 juin 2008 et du 19 juillet 2018.  
 
Ainsi, il convient désormais de distinguer au sein de la sécurité sociale quatre catégories 
dôorganismes : 

V les organismes, essentiellement mutualistes, exclus du champ dôapplication de lôarr°t® en 
son article 1er et qui ne relèvent pas non plus de la règlementation relative aux marchés 
publics ; 

V les établissements publics soumis directement ¨ lôordonnance du 23 juillet 2015 ; 

V les organismes dôassurance maladie du r®gime g®n®ral, ¨ lôexception des CARSAT et des 
CGSS, ainsi que la Caisse autonome de la sécurité sociale dans les mines (CANSSM) 
depuis un arrêté du 21 octobre 2011, qui relèvent du dispositif dérogatoire organisé par 
lôarr°t® ; 

V tous les autres organismes, soumis au r®gime normal de lôarr°t®.  
 
 
2. LA NATURE JURIDIQUE DES CONTRATS DES ORGANISMES DE SECURITE SOCIALE 
 
Comme cela a été évoqué supra, les organismes de s®curit® sociale de droit priv® nôentrent pas 
directement dans le champ dôapplication de lôordonnance du 23 juillet 2015. Ils en appliquent 
n®anmoins les dispositions par le jeu combin® de lôarticle L.124-4 du code de la sécurité sociale et de 
lôarr°t® du 19 juillet 2018. 
 
Du coup, au moins deux questions se posent : 

V leurs marchés sont-ils des march®s publics au sens de lôordonnance ? 

V doivent-ils suivre les règles applicables (en matière de seuils de procédure par exemple) aux 
« autorités publiques centrales è (lôEtat et ses ®tablissements publics pour simplifier), ou aux 
autres pouvoirs adjudicateurs ? 

 
2.1. Les contrats des organismes de sécurité sociale sont des marchés 

Tous les contrats dont l'objet est de fournir une prestation de travaux, fournitures ou services à titre 
onéreux (en contrepartie d'un prix), souscrits par les organismes de sécurité sociale doivent 
d®sormais °tre consid®r®s comme des march®s, au sens de lôarticle L.124-4 du Code de la Sécurité 
Sociale. 
 
2.2. Ce sont des marchés de droit privé 

Seuls les marchés conclus par : 
- les quatre caisses nationales du régime général (CNAM, CNAF, CNAV et ACOSS), 
- la Caisse Nationale Militaire de Sécurité Sociale, 
- le Centre de Sécurité Sociale de Travailleurs Migrants, 
- lôEN3S 

établissements publics à caractère administratif, et directement assujettis de ce fait à la 
réglementation des marchés publics, sont des contrats administratifs.  
 
Les march®s pass®s par toutes les autres caisses, quel quôen soit le r®gime dôappartenance, sont des 
march®s de droit priv®, dont les litiges rel¯vent de la comp®tence du juge judiciaire. Le fait que lôarticle 
L.124-4 du code de la sécurité sociale fasse référence « aux garanties prévues en matière de 
march®s de lôEtat è pour la passation et lôex®cution est sans influence, comme on le verra plus loin, 
sur cette appréciation. 
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Rappelons ¨ cet ®gard que sont administratifs, côest-à-dire susceptibles de donner lieu à des 
contentieux qui seront de la compétence du juge administratif : 
 
- Les contrats auxquels lôune des parties est une personne morale de droit public (critère 
organique),  

¶ dont lôobjet est de confier ¨ une personne priv®e lôex®cution m°me du service public, 

¶ ou bien qui contiennent une clause exorbitante du droit commun (critère matériel). 
 
Ainsi ont été jugées contrats administratifs, les conventions nationales d'assurance maladie avec les 
syndicats représentatifs des professions de santé du fait, d'abord que la C.N.A.M. en est 
obligatoirement signataire, ensuite que ces conventions ont pour objet d'associer les praticiens au 
fonctionnement du service public de l'assurance maladie. 
 
- Les contrats expressément désignés comme tels par la loi : contrats de travaux publics, de 
vente dôimmeuble de lôEtat, conventions comportant occupation du domaine public eté depuis la loi 
n°2001-1168 du 11 décembre 2001 (JO du 12/12/01) portant mesures urgentes de réformes à 
caractère économique et financier (dite « MURCEF »), les marchés passés en application de la 
réglementation des marchés publics. 
 
 
Par ailleurs, bon nombre de contrats conclus par les caisses sont des contrats à caractère commercial 
au sens où, pour la partie cocontractante, ils constituent un acte de commerce. 
 
Mais ce problème de qualification n'emporte aucune conséquence pratique puisque ces contrats 
obéissent à toutes les règles énoncées par le code civil et le code de procédure civile, que les usages 
et la jurisprudence propres au domaine commercial ne trouvent application qu'entre commerçants, et 
que d'ailleurs les litiges susceptibles de naître ne seront du ressort de la juridiction commerciale que 
pour autant que lôorganisme lôaura accept®. 
 
2.3. Ce sont des marchés privés réglementés 

Si les marchés des organismes de sécurité sociale sont bien des marchés privés, ce ne sont pas des 
marchés privés ordinaires. Organismes de droit privé, les caisses sont aussi et avant tout des 
organismes en charge de services publics, de ce fait tenues aux mêmes normes de fonctionnement 
que les collectivit®s publiques. Sôagissant de leurs relations avec leurs cocontractants, cela se traduit 
par la m°me r®f®rence aux principes de libert® dôacc¯s, dô®galit® de traitement des candidats, de 
transparence des procédures, ®nonc®s ¨ lôarticle 1er de lôordonnance, qui structurent lôachat public. 
 
Ainsi donc, on ne sô®tonnera pas de retrouver, surtout pour les march®s dôune certaine valeur et 
obligatoirement soumis de ce fait à un formalisme particulier, toutes les caractéristiques 
habituellement attachées aux contrats administratifs, tant sur le plan de leur formation, que de 
l'élaboration de leurs clauses (la référence à un cahier des clauses générales est le type même de la 
clause exorbitante du droit commun), de leurs conditions d'exécution et des sanctions éventuelles en 
cas de faute dans l'exécution. 
 
Pour autant, doit-on qualifier ces marchés réglementés de marchés publics ? Sous r®serve dôune 
r®ponse directe ¨ cette question de la part des autorit®s comp®tentes, on peut estimer que ce nôest 
pas le cas puisque les organismes priv®s de s®curit® sociale nôentrent dans aucune des catégories de 
pouvoirs adjudicateurs d®finis ¨ lôarticle 10 de lôordonnance et quôils nôentrent dans le champ 
dôapplication de cette derni¯re que par lôeffet dôune r®f®rence aux garanties pr®vues pour les march®s 
de lôEtat. 
 
2.4. Ce sont des marchés privés réglementés align®s sur les march®s publics de lôEtat 
 
Paradoxalement, le fait que les organismes priv®s de s®curit® sociale nôentrent pas dans la d®finition 
des pouvoirs adjudicateurs priv®s donn®e par lôarticle 10 de lôordonnance du 23 juillet 2015, mais 
quôils sôins¯rent dans le champ dôapplication de cette derni¯re par le biais dôune r®f®rence aux 
march®s publics de lôEtat aboutit ¨ ce que leur r®gime soit align® sur celui, plus s®v¯re, des autorit®s 
centrales. Ainsi en va-t-il pour le seuil de procédure qui leur est imposé pour les marchés de 
fournitures et de services. Côest du moins, pour lôheure, la position des autorit®s de tutelle, ®tay®e par 
lôarticle 2 de lôarr°t® du 19 juillet 2018 qui va plus loin que le code de la sécurité sociale en énonçant 
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que les dispositions l®gislatives et r®glementaires relatives aux conditions de passation et dôex®cution 
des march®s publics de lôEtat leur sont applicables.  
 
 
3. LES SOURCES JURIDIQUES INTERNES 

Comme on lôaura compris, lôoriginalit® de lôenvironnement juridique des marchés des organismes de 
s®curit® sociale est quôil emprunte ¨ la fois au droit public et au droit priv®.  
 
3.1. Les principaux textes de référence 

- A la base de lô®difice, se trouve le code de la sécurité sociale, dont plusieurs articles traitent 
directement ou indirectement des march®s, mais qui comporte surtout lôarticle fondateur, le L.124-4 
dont la portée a déjà été analysée. 
 
- Dans le prolongement de lôarticle L.124-4 du CSS se situe lôarr°t® interminist®riel du 19 juillet 
2018 (JO du 27 juillet 2018) portant réglementation sur les marchés publics des organismes de 
sécurité sociale. 
 
Lôarticle 1er red®finit le champ dôapplication de ce r¯glement : 

- tous les organismes priv®s assurant en tout ou partie la gestion dôun r®gime obligatoire de 
s®curit® sociale quôils soient r®gis par le code de la s®curit® sociale ou le code rural et de 
la pêche maritime, ¨ lôexclusion : 

* des sections mutualistes 
* des sections mutualistes étudiantes 
* des mutuelles de fonctionnaires 

- lôUCANSS (union des caisses nationales de sécurité sociale) ; 

- les unions, associations ou fédérations ou sociétés constituées entre lesdits organismes ; 

- les groupements dôint®r°t ®conomique (GIE) et les groupements dôint®r°t public (GIP) financés 
majoritairement par les organismes entrant dans le champ dôapplication de lôarr°t® du 19 juillet 
2018 et par les caisses nationales du régime général.  

 
Lôarticle 2 stipule lôapplication des dispositions législatives et réglementaires relatives aux conditions 
de passation et dôex®cution des march®s publics de lôEtat et de ses ®tablissements publics sont 
applicables aux organismes mentionn®s ¨ lôarticle 1er sous réserve des dispositions spécifiques de 
lôarr°t®. 
 
Cette rédaction incite à considérer que ce renvoi ne concerne pas seulement lôordonnance du 23 
juillet 2015 et le décret du 26 mars 2016 relatifs aux marchés publics, successeurs directs du code 
des march®s publics, mais quôil inclut les textes suivants : 
 

- Cahiers des clauses administratives générales (CCAG)  
- Cahiers des clauses techniques générales (CCTG) 
- Loi du 31 décembre 1975 (modifiée) sur la sous-traitance 
- Textes relatifs à la détermination des prix, des intérêts moratoires, aux 

garanties 
- Textes sp®cifiques relatifs ¨ la ma´trise dôîuvre (loi dite ç loi MOP » du 12 

juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la 
ma´trise d'îuvre priv®e, et ses d®crets dôapplication 

- Dispositions du code pénal relatives aux interdictions de soumissionner, aux 
d®lits de corruption et trafic dôinfluence, au d®lit dôoctroi dôavantage injustifi®é 

 
Cette liste nôest pas exhaustive. 
 
On notera toutefois que plusieurs de ces textes sont en tout état de cause applicables de plein droit. 
 
Les articles 3 à 8 sont applicables aux organismes autres que les caisses dôassurance maladie du 
régime général et à la caisse autonome nationale de la sécurité sociale dans les mines. Ils 
d®terminent le r¹le du directeur et du conseil dôadministration, la composition et le r¹le de la 
commission des marchés. 
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Les articles 9 et 10 sont sp®cifiques aux organismes dôassurance maladie du r®gime g®n®ral et de la 
caisse autonome nationale de la sécurité sociale dans les mines.  
 
Les articles 12 à 25 sont communs ¨ lôensemble des organismes d®finis ¨ lôarticle 1er. Ils traitent 
notamment des concours et des marchés publics globaux (article 12), de la composition et du rôle de 
la Commission consultative des marchés des organismes de sécurité sociale (CCMOSS) (articles 13 à 
16), des groupements de commande (article19) et de lôObservatoire de lôachat des organismes de 
sécurité sociale (articles 17 à 18). 
 
- Ce sont ensuite, par renvoi de lôarr°t®, lôordonnance du 23 juillet 2015 et le décret du 25 mars 
2016 relatifs aux marchés publics, éclairés par différents guides proposés par la DAJ de Bercy et 
leurs textes dôapplication qui entrent désormais de plain-pied dans le référentiel juridique des 
organismes de sécurité sociale, sous la réserve déjà mentionnée. 
 
- Les articles L. 224-12 et L. 114-25 du code de la sécurité sociale relatifs respectivement aux 
marchés et accords-cadres nationaux et aux conventions de mise à disposition de services, 
équipements et biens entre organismes. 
 
- Le code civil vient combler les interstices de ce corpus en complétant le cadre juridique dans lequel 
sôinscrit la conclusion et lôex®cution des march®s pass®s par les organismes de droit priv® que sont 
les caisses de sécurité sociale. 
 
- Enfin côest dans lôordonnance nÁ 2009-515 du 7 mai 2009 et le code de procédure civile que lôon 
trouvera lôensemble des dispositions régissant le déroulement des litiges. 
 
3.2. La jurisprudence  

La raret® dôune jurisprudence judiciaire sp®cifique se rapportant aux march®s des organismes de 
s®curit® sociale dôune part, lôabondance au contraire de la jurisprudence administrative relative aux 
march®s publics dôautre part, font quôind®pendamment de la qualification juridique des march®s 
pass®s par les caisses côest la jurisprudence administrative qui, mutatis mutandis, sert de référence. 
Dôautant que les principales d®cisions juridictionnelles rendues dans des affaires mettant en cause 
des organismes de s®curit® sociale ont ®t® rendues par une juridiction dôexception appartenant ¨ 
lôordre administratif, la Cour de Discipline Budg®taire et Financi¯re (cf. lôarr°t du 6 novembre 1992 ï 
CPAM de Seine-et-Marne). 
 
La construction juridique actuelle ne peut que légitimer et conforter cet état de chose. 
 
3.3. Les avis interprétatifs 

Deux sources principales coexistent : 

- La Direction des affaires juridiques (DAJ) au Minist¯re charg® de lô®conomie, qui sôest 
substitu®e dans ce r¹le ¨ lôancienne Commission centrale des march®s (CCM). De sa propre 
initiative ou en réponse à des questions qui lui sont posées, elle donne son avis sur des points 
de droit ou des difficult®s pratiques touchant ¨ lôapplication de la réglementation sur les 
marchés publics. 

- La Commission consultative des marchés des organismes de sécurité sociale (CCMOSS), 
structure hybride composée de représentants des régimes à titre délibératif et de représentants 
des ministères de tutelle à titre consultatif. Au travers de sa fonction institutionnelle de 
surveillance des conditions de passation des march®s les plus importants et dôassistance des 
organismes, ou en réponse à des sollicitations des caisses, elle fixe « au fil de lôeau » mais 
aussi au travers de sa veille juridique, lôinterpr®tation de lôarr°t® interminist®riel. 

 
 
4. LES SOURCES JURIDIQUES EXTERNES 
 
4.1. Les directives européennes 

La valeur totale estimée des marchés publics des pays de l'Union représente 16,3 % du PIB 
européen, soit environ 1 500 milliards d'euros, alors que moins de 2 % de ces marchés sont attribués 
à des entreprises ressortissantes d'Etats membres différents de celui qui a lancé le marché. Dans les 
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organismes de sécurité sociale, la publicité et la mise en concurrence au niveau européen, longtemps 
m®connues, apparaissent effectivement avoir ®t®, sous lôempire des r®glementations ant®rieures, 
assez mal appliquées. 
 
Historiquement, la transposition des directives europ®ennes dans le code des march®s publics sôest 
dôabord faite par simple juxtaposition avec les r¯gles dôorigine purement nationale. Dans la 
r®glementation des march®s des organismes de s®curit® sociale la transposition nôa tout simplement 
pas ®t® effective avant lôarr°t® du 9 mai 1995. 
 
Aujourdôhui, lôint®gration du droit européen au droit national est telle que cette juxtaposition a disparu 
pour donner lieu à une fusion complète des sources.  
 
Renforcé par les différents traités intervenus à partir du traité sur l'Union européenne signé à 
Maastricht le 7 février 1992, le droit européen s'efforce de favoriser l'égalité d'accès des entreprises et 
fournisseurs aux marchés des pays membres 
 
Il est important de noter et de garder à l'esprit deux caractéristiques essentielles du droit européen 
des marchés publics : 
 
1) la subsidiarité, pour tous les marchés d'un montant susceptible d'être supérieur aux seuils 

européens, des règles d'origine interne par rapport à celles qui procèdent des textes de 
transposition des directives européennes ; 

 
2) le fait que, pour lôinstant en tout cas, la réglementation de source européenne s'intéresse surtout 

aux modes de passation et aux règles de mise en concurrence des entreprises, et peu aux 
modalit®s dôex®cution des march®s. Ainsi il n'y a pas d'®quivalent europ®en ¨ nos cahiers des 
clauses administratives générales. 

 
Au titre de ses principes fondateurs, l'Union européenne promeut avant tout la libre circulation des 
marchandises et des biens, la liberté d'établissement et l'égalité de traitement des ressortissants 
communautaires. 
 
En conséquence, des clauses de spécifications techniques utilisées à des fins protectionnistes ou des 
clauses de préférences régionales s'avèrent totalement prohibées. 
 
De même, une candidature ne peut en aucun cas être écartée pour un motif discriminatoire à l'égard 
d'une entreprise ressortissante d'un autre Etat de l'Union, tel que l'exigence d'un certificat de 
qualification professionnelle strictement national. 
 
Sont seulement admises ou tolérées les clauses interdisant ou limitant l'import-export ou le transit 
pour des raisons de moralité publique, de sécurité du territoire, de protection de la santé, de protection 
des trésors nationaux et de protection de la propriété industrielle et commerciale. Bien entendu, ces 
clauses ne doivent pas se révéler être de simples instruments  protectionnistes. 
 
Lô®diction de r¯gles nationales ou simplement contractuelles relevant de ce que lôon pourrait qualifier 
de discrimination positive est acceptée, mais dans des conditions de rigueur différentes selon leurs 
finalités et sont toujours observ®es avec lôobsession de ne pas fausser abusivement le jeu spontan® 
de la concurrence. Plut¹t envisag®e avec bienveillance lorsquôil sôagit de favoriser l'embauche de 
ch¹meurs de longue dur®e, de faciliter lôinsertion des personnes handicapées (clauses dites du mieux-
disant social) ou dôencourager ¨ un plus grand respect de lôenvironnement (clauses dites du mieux-
disant environnemental), elle est admise avec beaucoup plus de r®ticence d¯s lors quôil sôagit 
dôinstaurer un r®gime pr®f®rentiel pour certaines cat®gories dôentreprises (SCOP, ESAT et plus encore 
PMEé). 
 
La réglementation européenne des marchés publics s'énonce sous forme de directives adoptées par 
le conseil des ministres de l'Union. Le corpus européen en matière de marchés publics est aujourdôhui 
constitué de 9 directives, dont 3 très directement : 
 
- la directive 2014/24/CE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics ; 
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- la directive 2007/66/CE du 11 décembre 2007 modifiant les directives 89/665/CEE et 
92/13/CEE du Conseil en ce qui concerne lôam®lioration de lôefficacit® des proc®dures de 
recours en matière de passation des marchés publics ; 

 
- la directive 2011/7/UE du 16 février 2011 concernant la lutte contre le retard de paiement 

dans les transactions commerciales. 
 
La Cour de justice des communautés européennes se pose en censeur du droit des Etats afin que les 
règles du traité s'appliquent à tout marché public, quels que soient la nature, le montant et la personne 
attributaire, d¯s lors que lôinitiateur en est un pouvoir adjudicateur au sens des directives. 
 
Les directives européennes doivent être transposées par les Etats dans leur droit interne selon des 
formes et dans des délais déterminés. Toutefois ce n'est pas la directive en soi qui est applicable, 
mais le texte de transposition qui, seul, fonde le droit interne des Etats. 
 
Mais ce principe n'a pas empêché la Cour de justice des communautés européennes de construire 
progressivement une jurisprudence selon laquelle toute personne est fondée à invoquer les directives 
qui posent des obligations claires, précises et inconditionnelles à l'encontre de l'Etat qui s'est abstenu 
de les transposer dans son droit interne, ou qui en a fait une transposition incorrecte. 
 
Reste que si les candidats aux marchés n'ont pas d'accès direct à la Cour de justice des 
communautés européennes pour y faire juger leurs affaires, la non-exécution par un Etat membre de 
l'Union des obligations qu'il a contractées par traité est susceptible d'ouvrir la voie à des recours 
juridictionnels devant la Cour, déclenchés par la commission ou un autre Etat membre.  
 
4.2. LôOrganisation mondiale du commerce (OMC) 

En 1979, les Etats membres de la C.E.E. avaient signé un accord général sur les tarifs douaniers et le 
commerce (Code GATT sur les marchés publics) avec onze autres pays (Autriche, Canada, Finlande, 
Hong-Kong, Israël, Japon, Norvège, Singapour, Suède, Suisse, U.S.A.), révisé par un protocole du 
2 février 1987. Ce texte définissait un certain nombre de règles procédurales permettant l'accès aux 
march®s int®rieurs des pays signataires. A lôissue des n®gociations dite de lôUruguay Round, un 
nouvel accord sur les marchés publics (AMP) a été conclu le 15 avril 1994 (accord de Marrakech) qui 
élargit son champ d'application. 
 
Ce texte, annexe de l'accord instituant l'Organisation mondiale du commerce (OMC) a été intégré 
dans l'ordre juridique communautaire par deux directives du 13 octobre 1997 et du 16 février 1998. Il a 
®t® r®vis® en 2012, lôAMP r®vis® ®tant entr® en vigueur le 6 avril 2014. 
 
Il est toutefois permis de se demander si l'encadrement de la mise en concurrence au-delà des 
frontières nationales se trouve ou non limité pour les organismes de sécurité sociale aux 28 pays de 
l'Union (depuis le 1er janvier 2007), puisque, littéralement, le champ dôapplication de lôAMP est limit® 
aux march®s des Etats ainsi quôaux autorit®s locales et entit®s publiques inscrites sur des listes 
exhaustives par pays. Or, si les organismes de s®curit® sociale qui ont le statut dô®tablissements 
publics y figurent, ce nôest pas les cas des organismes de droit priv®. Mais dôun autre c¹t®, lôarticle 2 
de lôarr°t® du 19 juillet 2018 rend applicables aux caisses les dispositions législatives et 
r®glementaires relatives aux conditions de passation et dôex®cution des march®s de lôEtat... Cette 
question, byzantine dôapparence, prend un tout autre relief vue des d®partements et territoires dôoutre-
mer ! 
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RAPPEL DE QUELQUES NOTIONS ESSENTIELLES DU DROIT CIVIL DES 
CONTRATS 
 
 
Avant dôaborder la r®glementation des march®s proprement dite, il nôest pas inutile de faire un rapide 
d®tour par le droit civil des contrats, tant il est vrai que lôon va retrouver ces notions ¨ tous les 
chapitres qui vont suivre. 
 
Côest particuli¯rement le cas pour les march®s pass®s selon une proc®dure adaptée (MAPA) dont le 
formalisme imposé par la réglementation sur les marchés publics est très allégé et qui de ce fait 
naissent, vivent et meurent très largement dans les conditions de droit commun posées par le code 
civil. Mais cela se vérifie aussi pour les marchés publics passés selon les procédures formalisées, 
dans la mesure où le droit des contrats administratifs est lui-même très imprégné des concepts du 
droit civil. 
 
 
1. LA VIE DU CONTRAT  
 
Le contrat est défini à l'article 1101 du code civil, en une formule de deux lignes et demie, typique du 
génie propre au législateur révolutionnaire, puis impérial : 
 

"Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent, envers une 
ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose." 

 
Tout y est ou presque. 
 
a/ C'est une convention, donc un accord de volontés. 
 
b/ Cet accord de volontés est destiné à créer des obligations, c'est-à-dire un rapport entre un (ou 
plusieurs) débiteur(s) et un (ou plusieurs) créancier(s). 
 
Puisqu'il s'agit d'établir un rapport de droit, il faudra assurer l'exécution de l'obligation et sanctionner 
éventuellement son inexécution (article 1103 : "les conventions légalement formées tiennent lieu de loi 
à ceux qui les ont faites"). 
 
c/ A l'exclusion de la personne ou des attributs de la personne, le champ d'application du contrat 
quant à son objet est quasiment illimité. 
 
Toutefois « le contrat ne peut déroger à l'ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce 
dernier ait été connu ou non par toutes les parties » (article 1162)  et « l'obligation a pour objet une 
prestation présente ou future. Celle-ci doit être possible et déterminée ou déterminable » (article 
1163). 
 
Sont nécessaires à la validité d'un contrat selon lôarticle 1128 :  

1° Le consentement des parties ;  
2° Leur capacité de contracter ;  
3° Un contenu licite et certain.  
 
Quels que soient l'objet et la nature du contrat auquel l'organisme va souscrire, il lui faudra : 
 - en discuter les clauses, ce sera la préparation du contrat 
 - le conclure, ce sera la formation du contrat 
 - l'honorer et le faire honorer, ce sera l'exécution du contrat 
 - enfin, en constater ou en provoquer le terme, ce sera l'extinction du contrat. 
 
1.1. La préparation du contrat 

Au stade de la pr®paration du futur contrat, deux ®tapes principales sont susceptibles dôintervenir : 

V une phase de pourparlers précontractuels, de négociation ; 

V la r®daction ®ventuelle dôun avant contrat. 
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Dans certains cas, la préparation du contrat est réduite à sa plus simple expression, pour ne pas dire 
quôelle nôexiste pas : côest lôhypoth¯se de la souscription dôun contrat dit ç dôadh®sion ». 
 
1.1.1. LES POURPARLERS PRECONTRACTUELS (NEGOCIATION) 
 
Il convient de considérer en premier lieu cette phase préparatoire de l'offre, qui correspond à une 
situation juridique bien précise, sur laquelle on reviendra. Intervenant en amont de la formation du 
contrat, les pourparlers ne lient pas les parties.  
Pour autant celles-ci ne sont pas à ce stade libres de toute obligation l'une vis-à-vis de l'autre. La 
doctrine comme la jurisprudence met à leur charge d'une part une obligation de loyauté, d'autre part 
une obligation d'information et de conseil. 
 

¶ Obligation de loyauté 

Certes les pourparlers peuvent être menés avec plusieurs entreprises simultanément, chacune des 
parties, au cours de cette phase, conservant sa propre liberté d'appréciation des propositions de 
l'autre. Le jeu normal de la concurrence implique que la rupture des pourparlers ne puisse engager la 
responsabilité de son auteur. 
 
Toutefois, exceptionnellement, cette responsabilité pourra être mise en cause, lorsque la mauvaise foi 
pourra être démontrée.  
La mauvaise foi consistera par exemple à prolonger la négociation en laissant l'autre partie engager 
des frais importants alors que l'on n'a plus l'intention de conclure voire même que l'on a déjà accepté 
une offre concurrente, ou à l'inverse, mais dans le même ordre d'idée, à rompre brutalement et 
unilatéralement des pourparlers après avoir fait croire à l'autre partie que l'on allait conclure 
(cf.C.Cass-ch.comm.20 mars 1972). 
 

¶ Obligation d'information et de conseil 

Corollaire du devoir de loyauté, elle fait l'objet depuis plusieurs années d'un développement 
jurisprudentiel à la mesure de l'évolution des technologies. Elle pèse bien évidemment d'abord sur le 
fournisseur, à hauteur de l'écart qui sépare ses propres compétences de celles de son client.  
Ainsi les tribunaux admettent qu'elle soit réduite à sa plus simple expression dès lors qu'il apparaît 
que celui-ci est un acheteur parfaitement avisé dans le domaine considéré. Mais le client également 
est tenu de fournir à son vendeur tous les renseignements nécessaires pour que soient appréhendées 
correctement la nature et l'étendue du besoin à satisfaire, ainsi que le contexte dans lequel 
s'exécutera la prestation ou sera utilisé le bien.  
Faute de quoi, le fournisseur sera exonéré, en tout ou partie, de sa propre responsabilité. 
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L'exemple de l'informatique 
 
Les transactions dans le domaine de l'informatique ont offert un terrain particulièrement propice aux tribunaux 
pour perfectionner leur définition des obligations respectives du fournisseur et de l'acheteur. 
 

¶ Obligations du fournisseur  

La difficulté que peut rencontrer le profane devant la technicité informatique impose une obligation au fournisseur  
dôinformer son client,  et de le mettre en garde  sur les dangers pouvant résulter d'un mauvais usage du 
matériel, sur les conséquences économiques, techniques ou juridiques prévisibles résultant de l'utilisation ou d'un 
usage inapproprié de la prestation ou du matériel vendu. 
 
Le fournisseur a également obligation de donner un conseil pertinent pour aider l'acheteur dans sa décision. 
 
V Obligations de l'acheteur 

Symétriquement, et dans un esprit identique, l'acheteur doit également informer le vendeur en définissant au 
mieux ses besoins r®els, ses contraintes, ses objectifs et en pr®cisant clairement les travaux quôil compte 
entreprendre. Cela doit être fait  par l'élaboration d'un cahier des charges. 
 
Cette exigence civile, rejoint parfaitement les principes généraux du droit des marchés. 
 
Il doit également sôinformer, ce qui ne veut pas dire qu'il doive forcément faire appel à un technicien, mais on 
pourra lui reprocher par exemple de ne pas avoir participé à la présentation d'une démonstration. 
 
Enfin, l'acheteur doit assumer ses choix ; en conséquence, il ne pourra s'en prendre qu'à lui-même de n'avoir 
pas voulu examiner le projet ou de n'avoir pas assisté à une présentation de matériel. En cas de litige porté 
devant le juge, celui-ci  cherchera à déterminer si l'acheteur a adopté une attitude  positive et responsable. 
 
V Qualité de consentement de l'acheteur 

Le recours fréquent à la formule du contrat d'adhésion en matière d'informatique et de bureautique  doit inciter le 
vendeur à la vigilance sur  la qualité de la rédaction du contrat afin de s'assurer que  le consentement de 
l'acheteur a été clairement obtenu. 
 
C'est ainsi que le juge pourra être amené à vérifier : 
- quôil y a bien eu manifestation expresse et non équivoque de la volonté (les contrats doivent être rédigés dans 
un langage clair destiné à la communication et non dans une  terminologie ésotérique) ; 
- quôil nôy a pas eu dol  (ce qui suppose l'intention de tromper- le silence dissimulateur d'un fait qui aurait empêché 
de contracter relève du dol) ; 
- voire quôil nôy a pas eu violence vue sous l'aspect de contraintes économiques imposées à l'acheteur en matière 
d'environnement matériel, de maintenance  ou de mise à niveau de logiciels. 
 
D'autres circonstances pourront altérer la validité du contrat : 
- l'erreur sur la substance  ou l'inaptitude pour un système à remplir l'usage auquel il est destiné. Mais la preuve 
peut s'avérer difficile à établir  
- l'erreur sur la personne dans l'hypothèse où le contrat a été conclu en raison des capacités ou aptitudes 
professionnelles particulières du vendeur  
- le respect de l'ordre public  (la Commission nationale de l'informatique et des libertés interdit  la signature de 
certaines conventions) 

 
1.1.2. LES AVANT-CONTRATS 

Les avant-contrats sont par eux-mêmes des contrats, préparatoires aux contrats définitifs. Ils sont 
donc générateurs d'effets juridiques au même titre que ces derniers. 
 
Entrent principalement dans cette catégorie : 
 

¶ le compromis de vente, acte par lequel les parties fixent leurs engagements respectifs dans la 
perspective de la rédaction d'un acte notarié (domaine de prédilection : la cession d'immeuble), 

 

¶ la promesse de contracter, qui peut être : 

- une promesse synallagmatique de vente. Les deux parties sont d'accord, l'une pour vendre, 
l'autre pour acheter dans un délai déterminé. Cette promesse vaut vente ; 
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- une promesse unilatérale de vente. C'est un engagement à vendre une chose déterminée à une 
personne déterminée pour un prix déterminé. Le destinataire dispose d'une option. Dès lors qu'il 
aura levé l'option, c'est-à-dire acheté, la promesse de vente deviendra contrat de vente. 

- L'accord-cadre, qui définit les grandes lignes de la future convention ; 

- la lettre d'intention, qui mérite une mention particulière. 

La lettre d'intention peut en fait formaliser deux types de situations, aux conséquences juridiques très 
différentes. Dans un premier cas, elle matérialisera les propositions de l'une ou l'autre des parties, et à 
ce titre pourra avoir le caractère d'une offre, au sens juridique du terme. 
 
Dans le second cas, elle entérinera des accords intervenus lors de la négociation et constituera bel et 
bien un contrat, qui fera naître à la charge des deux parties l'obligation de poursuivre la négociation du 
contrat final, sous peine de dommages et intérêts. 
 
La lettre d'intention est relativement fréquente dans les domaines techniques comme l'informatique, 
lors de la négociation d'acquisition pour des montants importants. Il est en effet de pratique courante, 
en pareille hypothèse, que les constructeurs ou fournisseurs exigent de leur futur client une telle lettre, 
sur les termes de laquelle les organismes se doivent d'être extrêmement vigilants. En effet, elle 
pourra, le cas échéant, être considérée comme une promesse unilatérale d'achat ou comme 
l'acceptation d'une offre donnant naissance au contrat, alors que l'organisme n'aura pas mis en îuvre 
la procédure réglementaire de passation du marché, voire même n'aura pas encore obtenu les 
autorisations nécessaires. 
 
1.1.3. LES CONTRATS DôADHESION 

Les contrats d'adhésion sont des contrats-types rédigés d'avance et unilatéralement par l'une des 
parties, et dont on ne peut modifier ou supprimer la moindre clause par la voie de la discussion. 
 
Par leur portée générale, ils conduisent à une standardisation de la plupart des opérations juridiques, 
ce qui peut être un facteur de sécurité pour les contractants, mais aussi de rigidité dans la recherche 
de solutions originales adaptées aux besoins. 
 
Si l'archétype est celui des services publics dotés d'un monopole (en voie de disparition) les 
"conditions générales de vente", ou les "conditions générales d'intervention" etcé qui figurent parfois 
sur des documents annexes auxquels il est fait renvoi dans le contrat proprement dit créent une 
situation qui se révèle en pratique tout à fait identique à celle des contrats d'adhésion stricto sensu 
(exemples : contrats d'assurances, de maintenanceé). 
 
En tout état de cause, il dépend de la volonté des parties contractantes de sortir du contrat d'adhésion 
en retranchant telle clause générale, ou en ajoutant telle clause particulière pour autant que la 
première ne soit pas légalement obligatoire, et la seconde illicite. 
 
1.2. La formation du contrat 

La formation du contrat suppose deux manifestations de volonté, leur rencontre en un lieu et un 
moment déterminés, et la réalisation d'un certain nombre de conditions. 
 
1.2.1 L'OFFRE (OU POLLICITATION) ET L'ACCEPTATION 

Le contrat apparaît comme la succession d'une offre et d'une acceptation. 
 
- L'offre est la première manifestation de volonté. C'est une proposition de contrat qui peut être 

expresse ou tacite, mais qui surtout doit être précise et ferme. 
 
Sur le plan contractuel, aucune obligation ne naît à la charge de l'offrant. Par contre, sur un plan 
délictuel, ce dernier peut être déclaré responsable d'un abus de droit et s'expose à des dommages-
intérêts lorsque notamment, il retire son offre avant le terme du délai exprès ou résultant de l'usage ou 
des circonstances (temps nécessaire pour répondre à une lettre par exemple), dont dispose le 
destinataire pour l'accepter. 
 
- L'acceptation  est la seconde manifestation de volonté, qui en principe, devra être expresse (la 

cour de cassation a posé pour principe que le silence ne vaut pas acceptation), mais qui dans 



 

 

26 

 

certaines circonstances pourra être tacite (relations d'affaires antérieures entre les parties pour la 
fourniture régulière de produits ou de services, exécution du contrat, accomplissement d'actes 
permettant l'acceptation). 

 
Ainsi, pour un contrat d'entreprise, le jeu de l'offre et de l'acceptation se matérialiseront le plus 
souvent dans la fourniture par l'entrepreneur d'un devis, qui pourra comporter, outre tous les éléments 
relatifs à la chose et au prix, le délai pendant lequel l'offrant s'engage à maintenir les conditions 
mentionnées. La simple signature du destinataire de l'offre au bas de ce document vaudra acceptation 
et donnera naissance au contrat. 
 
Il est important de noter qu'une acceptation accompagnée de restrictions, de conditions ou de 
réserves est pour la jurisprudence un rejet de l'offre initiale avec proposition d'une offre nouvelle. A ce 
stade, le contrat n'est donc pas formé entre les parties ! 
 
1.2.2. LA DATE ET LE LIEU 

Certes, on admet classiquement que les deux volontés contractantes se rejoignent à l'endroit et à 
lôinstant o½ l'acceptation se manifeste. 
 
Toutefois, si aucune difficulté n'apparaît dans l'hypothèse d'un contrat entre présents, il n'en va pas de 
même dans l'hypothèse d'un contrat conclu par correspondance. 
 
Faute de stipulation contraire dans le contrat, c'est en principe le système de l'émission qui est retenu, 
et non celui de la réception. 
 
Ce qui signifie que la convention sera parfaite au moment et au lieu où le destinataire de l'offre aura 
émis cette acceptation, et non à ceux où l'offrant aura reçu l'acceptation de l'autre partie. 
 
La question du moment n'est pas purement théorique dans la mesure où d'une part elle empêche 
l'acceptant de se rétracter avant que l'offrant n'ait eu connaissance de l'acceptation, et d'autre part, 
elle conditionne, le cas échéant, la computation du délai d'exécution du contrat. 
 
Le juge du fond conserve cependant le pouvoir souverain d'interpréter la volonté réelle des parties, et 
tempère la rigueur du principe en admettant la possibilité pour l'offrant de retirer (sous les réserves 
exposées au point précédent) son offre jusqu'à réception de l'acceptation. 
 
Il convient de noter enfin qu'à la date du contrat, l'obligation peut n'exister qu'à l'état de potentialité, 
sous l'effet d'une condition suspensive, c'est-à-dire sous réserve de la survenance d'un événement 
futur mais d'accomplissement incertain. 
 
Mais dès lors que la condition se sera réalisée, l'obligation et donc le contrat seront réputés avoir 
existé dans leur plénitude dès le jour de l'échange des consentements. 
 
Quant à la question du lieu, et sauf en matière internationale, elle ne présente pas d'intérêt procédural 
puisque le code de procédure civile pose le principe de la compétence du tribunal du lieu où réside le 
défendeur, le demandeur ayant toutefois la possibilité de saisir la juridiction du lieu de la livraison 
effective de la chose ou de l'exécution de la prestation de service. 
 
1.2.3. LôAUTORITE HABILITEE A CONTRACTER 

Le contrat de mandat et les questions particulières, qu'il soulève, seront laissés de côté, pour 
souligner que les difficultés sont surtout susceptibles de naître avec certaines personnes morales, 
dont on n'est pas toujours certain qu'elles seront engagées par les résultats d'une négociation menée 
avec une personne dont on ignore souvent la qualité réelle. 
 
Cette question intéresse d'ailleurs tout autant les organismes de sécurité sociale que leurs 
cocontractants, qui peuvent légitimement s'interroger quant à la qualité des personnes avec lesquelles 
ils traitent. 
 

¶ Au sein des entreprises 

Du point de vue de l'organisme de sécurité sociale, on signalera simplement que les sociétés dûment 
immatriculées posent peu de problèmes. 
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S.A.R.L., soci®t®s en commandite par actions, soci®t®s anonymesé disposent, de par la loi, de 
représentants légaux (gérants, présidents de conseil d'administration, directeurs généraux) désignés 
par leurs organes de gestion et d'administration, et dont les statuts sont soumis à des règles précises 
de publicité, notamment le dépôt au greffe du tribunal de commerce. 
 
En revanche, il ne sera pas inutile de se souvenir qu'une société non encore immatriculée ne dispose 
pas, selon une jurisprudence constante, de la personnalité juridique et que les fondateurs, personnes 
physiques, agissent sous leur responsabilité personnelle. Plus couramment on pourra avoir affaire à 
une société de fait, constituée par deux ou plusieurs personnes se comportant comme des associés 
sans avoir formalisé la création d'une personne morale, justement parce qu'ils souhaitent n'établir 
entre eux que des rapports personnels. Là encore, chaque "associé" est seul engagé à l'égard des 
tiers par sa signature. Dans ces hypothèses, il sera donc prudent de la part du cocontractant d'obtenir 
l'engagement personnel de chacune des personnes physiques constituant la société, pour autant qu'il 
les connaisse. 
 

¶ Au sein de l'organisme de sécurité sociale 

La détermination de l'autorité habilitée, dans les organismes de sécurité sociale, découle de la 
répartition des pouvoirs organisée par les textes, et singulièrement, par l'article L 122-1 du code de la 
sécurité sociale qui stipule (alinéa quatre) : 
 
" Le directeur général ou le directeur représente l'organisme en justice et dans tous les actes de la vie 
civile. Il peut donner mandat à cet effet à certains agents de son organisme ou à un agent d'un autre 
organisme de sécurité sociale." 
 
Ces dispositions s'appliquent à l'ensemble des organismes de sécurité sociale, à l'exception : 

- des caisses ayant la forme dô®tablissements publics, 

- de la caisse autonome nationale des mines, 

- de la caisse des Fran­ais de lô®tranger. 

 
Les structures internes de l'administration générale sont très variables d'une caisse à l'autre, mais 
dans un souci d'efficacité, et aussi de sécurité, il pourra s'avérer souhaitable de confier la préparation 
des contrats à un service certes spécialisé, constitué d'un personnel réellement compétent, c'est-à-
dire bien formé et possédant une bonne connaissance du tissu économique local, mais qui ne puisse 
fonctionner en totale autarcie et au sein duquel se croisent, instruction des dossiers et délégations de 
signature. Un tel système est plus facile à concevoir dans un organisme important que dans une 
caisse de dimension modeste, mais c'est aussi dans les premières, l'expérience semble le démontrer, 
que les risques de fraudes sont les plus importants. 
 
De même, la pertinence du dispositif de délégation, fondée sur les principes de simplicité, de 
transparence, et d'actualité (automaticité des mises à jour) est un facteur déterminant de sécurité et 
de qualité des relations contractuelles. 
 
Si l'intervention de l'agent comptable ès qualité n'est pas requise au stade de la conclusion du contrat, 
puisquôil nôest pas contr¹leur en opportunit® des d®cisions du directeur ou de ses d®l®gataires, il sera 
utile de se souvenir qu'il aura à exercer son contrôle financier au stade de l'exécution. 
 
En tout état de cause, il conviendra que l'agent comptable soit en mesure, lors de la transmission de 
l'ordre de d®pense, dôacc®der aux pi¯ces justificatives de lôop®ration selon les modalit®s d®finies dans 
son plan de contr¹le ins®r® dans le plan de contr¹le interne de lôorganisme (articles D 122-2, D 122-4 
et D. 122-8 du code de la sécurité sociale). 
 
Ainsi, aux termes de lôarticle D 122-2 l'agent comptable définit et contrôle les modalités de 
conservation et de mise à disposition des pièces justificatives. 
 
S'agissant des titres de propriété et des titres de créances, le texte est encore plus pointilleux puisqu'il 
prévoit que l'agent comptable a qualité pour les recevoir et les détenir, qu'il en assure la conservation 
et la garde. 
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Quant à la tutelle, elle ne dispose pas de prérogatives particulières en la matière, qui seraient 
distinctes de son pouvoir général de contrôle sur la gestion de l'organisme. 
 
1.2.4. LES CONDITIONS DE VALIDITE DU CONTRAT 

Pour qu'un contrat soit valable, et produise ses effets, il ne suffit pas que se rencontrent deux volontés 
qui s'obligent. Encore faut-il que leur consentement ne soit pas vicié et que ces volontés soient aptes 
à engager. Encore faut-il aussi que certaines conditions relatives aux obligations elles-mêmes, soient 
réunies. 
 

¶ Le principe de la liberté du consentement 

Le consentement de la personne qui s'oblige ne doit être vicié ni par une erreur sur les qualités 
substantielles de la chose (authenticité, origine, utilisation), ni par violence, physique ou morale, ni par 
dol, c'est-à-dire agissements malhonnêtes sans lesquels le consentement n'aurait été obtenu. Par 
contre, la lésion, c'est-à-dire l'erreur portant sur la valeur d'une prestation, n'est pas considérée par la 
jurisprudence comme un véritable vice du consentement. 
 
La partie qui estime avoir été victime d'erreur, violence ou dol peut demander en justice que soit 
prononcée la nullité du contrat. La lésion n'est, quant à elle, qu'exceptionnellement une cause 
d'annulation (dite "rescision") ou de révision du contrat, dans les cas prévus par la loi. Tel est le cas 
de la vente d'immeuble, s'il y a eu lésion de plus de 7/12ème, et au détriment du seul vendeur. Les 
tribunaux ont ainsi parfois accepté de réduire la rémunération de mandataires, tels que des agents 
d'affaires, lorsque celle-ci a été jugée excessive. En tout état de cause, la lésion ne peut être invoquée 
dans un contrat aléatoire, c'est-à-dire comportant une prise de risque. 
 

¶ La capacité juridique 

Les parties au contrat ne doivent pas être dans l'incapacité de s'engager. L'incapacité, qui procède de 
la loi, concerne les mineurs non émancipés et les majeurs protégés. Mais on doit constater que ce cas 
de figure, dans la vie des affaires, reste très marginal. Le risque principal réside dans l'incertitude qui 
peut exister quant au crédit à accorder à l'engagement du mandataire d'une personne, physique ou 
morale, du représentant d'une société d'une association... ou d'un organisme de sécurité sociale. La 
théorie du mandat apparent et le principe de la responsabilité du commettant du fait de ses préposés 
atténuent néanmoins sensiblement la portée réelle de ce risque. 
 

¶ Les conditions relatives à l'objet du contrat 

L'objet du contrat, c'est-à-dire la prestation attendue par le créancier et due par le débiteur doit être : 
 
- Déterminé ou déterminable : livraison, réalisation d'une étude, location... 

- possible : ne sera pas considéré comme impossible la réalisation d'une prestation par une 
entreprise qui se révèle incapable techniquement ou intellectuellement, de la mener à bien. 
L'impossibilité n'est en effet ici que relative et non absolue, 

- licite : "il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l'objet de conventions" 
(art. 1128 du Code civil). 

 

¶ Les conditions relatives à la cause du contrat 

L'obligation doit avoir une cause réelle et licite. 
 
Dans un contrat synallagmatique, la cause de l'obligation sera l'exécution par le cocontractant de sa 
propre obligation : versement du prix conditionné par la remise de la chose. 
 
La cause est illicite quand elle est prohib®e par la loi, quand elle est contraire aux bonnes mîurs ou ¨ 
l'ordre public : contrat passé avec un tueur à gage, entre une prostituée et son souteneur... 
 
1.2.5. LE FORMALISME 

Selon le droit commun, les formes que peut revêtir le contrat sont multiples. En revanche, les marchés 
publics doivent être passés sous forme écrite à partir de 25 000 euros HT (article 15 du décret du 25 
mars 2016). 
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Pour les march®s dôun montant inf®rieur ¨ cette valeur, la r®daction pr®alable dôun ®crit nôest 
obligatoire que dans les cas suivants : contrat de ma´trise dôîuvre en application de la loi dite MOP, 
contrats soumis aux exigences des articles L.6353-1 et L.6353-2 du code du travail en matière de 
formation professionnelle. 
 
En réalité, pour les contrats conclus par des organismes de sécurité sociale, qui sont des contrats de 
droit priv®, on peut soutenir que lô®crit sôimpose d¯s 1500 euros par lôeffet de lôarticle 1359 du code 
civil et de son décret d'application du 15 juillet 1980 modifié. 
 
Un devis, un bon de souscription, un bon de commande, quelle qu'en soit la forme, une fois 
approuvés par le client, emporteront tous les effets d'un contrat, même s'il ne s'agit pas toujours d'un 
acte sous seing priv®, mais le plus souvent dôun simple commencement de preuve par ®crit (lorsqu'il 
n'y a pas de double original par exemple). De même, ont été reconnues valables, les conventions 
conclues par télématique, courrier électronique ou téléphone. On insistera, au sujet de l'emploi de ces 
moyens modernes de communication, particulièrement le téléphone, sur l'utilité d'obtenir une 
confirmation écrite des accords au moins à partir de 800 euros. 
 
Si donc la forme n'est pas à proprement parler une condition de la validité du contrat, elle apparaît 
cependant déterminante dans nos sociétés, et plus encore dans des institutions dont les activités sont 
soumises à des contrôles nombreux et détaillés. 
 
Et de fait, l'utilité du formalisme se révèle évidente sur deux points essentiels : 

- entre les parties elles-mêmes, il s'agit de la preuve des obligations nées de l'accord ; 

- il s'agit en outre de l'opposabilité aux tiers de la situation juridique créée par la convention. 

Or, le droit civil français exclut en principe la preuve par témoignages ou présomptions, ou tout au 
moins en cas de conflits entre celle-ci et la preuve écrite, proclame la prééminence de cette dernière. 
 
L'écrit, selon l'importance ou la nature de la transaction, prendra la forme, soit d'un acte notarié, soit, 
plus fréquemment, d'un acte sous-seing privé. 
 

¶ L'acte notarié 

Tout contrat peut, théoriquement faire l'objet d'un acte notarié. En pratique on réservera cette forme, 
soit aux opérations particulièrement importantes (transfert de propriété d'un bien immobilier) soit à 
celles qui, de par la loi, requièrent obligatoirement l'intervention du notaire : vente d'immeuble à 
construire, contrat de location-accession. 
 
Sa particularité réside dans l'intervention d'un officier public agissant au nom de l'Etat, en l'occurrence, 
dôun notaire (voire de deux) pour constater le consentement des parties et, avec elles, signer l'acte, 
qui devient de ce fait un acte dit authentique. L'original de ce dernier, la minute, est conservé par le 
notaire, qui délivre aux parties des copies (expéditions). La grosse est la copie remise au créancier, et 
qui comporte la formule exécutoire. C'est cette formule exécutoire qui autorisera, le cas échéant, le 
créancier à pratiquer une saisie-exécution des biens du débiteur, sans qu'il lui soit nécessaire 
d'obtenir un jugement contre ce dernier. 
 
La force probante de l'acte notarié couvre l'origine du titre, c'est-à-dire son authenticité, sa date, ainsi 
qu'une partie du contenu, à savoir les faits accomplis ou constatés par le notaire. Elle ne peut être 
mise en cause que par l'engagement devant le tribunal de grande instance (TGI) de la procédure, 
singulièrement difficile, de l'inscription de faux. Toutefois, les énonciations de l'acte issues des simples 
déclarations des parties font seulement foi jusqu'à preuve contraire. 
 

¶ Lôacte sous seing priv® 

Il trouve son essence dans la seule signature des contractants, ou du moins de la partie qui s'oblige. 
Abstraction faite de cette exigence, la rédaction d'un tel acte est à peu près libre, sous quelques 
réserves, s'agissant en particulier des contrats synallagmatiques, qu'il soit fait autant d'originaux qu'il y 
a de parties ayant le même intérêt et que chaque original comporte la mention du nombre des 
originaux qui en ont été faits (article 1325 du Code Civil). 
 
L'acte sous-seing privé n'est bien entendu pas doté de la force exécutoire, et l'exécution forcée ne 
pourra en être poursuivie qu'après obtention auprès du tribunal compétent d'un jugement. Son 
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contenu ne sera probant que dans la mesure où la preuve contraire, procédant d'un autre écrit, ne 
sera pas rapportée. 
 
1.3. Lôex®cution du contrat 

A tout moment au cours de l'exécution du contrat, deux types de difficultés, et donc deux sources de 
litige, peuvent surgir : 

 - Une divergence des parties quant à l'interprétation des clauses, 

 - L'inexécution par l'un des contractants de tout ou partie de ses obligations. 
 
1.3.1. L'INTERPRETATION DES CLAUSES 

En cas de litige sur l'interprétation d'une ou plusieurs clauses, le juge pourra être saisi et devra alors 
rechercher l'intention réelle des parties contractantes à partir des termes mêmes de la convention et 
dans tout comportement préexistant à la naissance du contentieux de nature à l'éclairer. 
 
Le chemin à emprunter est balisé par les articles 1188 à 1192 du code civil, qui prescrivent 
notamment : 

¶ de rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutôt que de s'arrêter 
au sens littéral des termes (art. 1188) ; 

¶ que toutes les clauses d'un contrat s'interprètent les unes par rapport aux autres, en donnant à 
chacune le sens qui respecte la cohérence de l'acte tout entier. Lorsque, dans l'intention 
commune des parties, plusieurs contrats concourent à une même opération, ils s'interprètent en 
fonction de celle-ci (art. 1189) ; 

¶ que dans le doute, le contrat de gré à gré s'interprète contre le créancier et en faveur du débiteur, 
et le contrat d'adhésion contre celui qui l'a proposé (art. 1190) ; 

¶ que lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, celui qui lui confère un effet l'emporte sur 
celui qui ne lui en fait produire aucun. (art. 1191) ; 

¶ quôon ne peut interpréter les clauses claires et précises à peine de dénaturation (art. 1192). 
 
Lôarticle 1190 est particuli¯rement important devant un contrat d'adh®sion, lequel nôest pas la 
conclusion d'une libre discussion, mais un ensemble de dispositions imposées par une partie à l'autre 
qui les accepte en bloc. Exemple : contrat soumis à des conditions générales de vente, ou d'achat. 
 
En vertu du même principe selon lequel l'intention prime sur la formule, les tribunaux jugent que les 
stipulations manuscrites prévalent sur les clauses imprimées qui leur seraient contraires, et admettent 
de tenir pour non avenues, les clauses de style lorsque celles-ci apparaissent reproduites dans l'acte 
par imitation purement mécanique. 
 
1.3.2. L'INEXECUTION DE SON OBLIGATION PAR L'UNE DES PARTIES 

Elle peut résulter : 

¶ soit de la survenance d'un événement indépendant de la volonté de la partie qui n'a pas exécuté, 

¶ soit du fait même de sa volonté. 
 
Dans le premier cas, le principe est que l'obligation de l'une des parties est nécessairement éteinte 
lorsqu'un cas de force majeure empêche l'exécution de son obligation par l'autre partie. Le contrat 
apparaît résolu de plein droit (sans intervention judiciaire). 
 
Ce principe connaît une exception, mais qui n'est qu'apparente, lorsque la convention a pour objet le 
transfert de propriété d'une chose. Il s'agit de l'hypothèse dans laquelle ladite chose périt par force 
majeure entre le moment de la conclusion du contrat et celui de son exécution par la livraison. 
 
On admet alors que la totalité du prix demeure due par l'acheteur. Sur un plan juridique, l'exception 
n'est qu'apparente, en effet, si l'on considère qu'en l'occurrence c'est en sa qualité de propriétaire, et 
non de créancier, que le risque du contrat est supporté par l'acheteur. D'ailleurs le raisonnement ne 
vaut que pour autant que le transfert de propriété n'a pas été différé par l'effet d'une clause 
contractuelle. 
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Lorsque l'inexécution se révèle seulement partielle, l'intervention du juge peut s'avérer nécessaire 
pour, non pas résoudre le contrat, mais le rééquilibrer en réduisant proportionnellement les 
engagements propres du créancier. 
 
Dans le second cas, celui qui ne relève pas de la force majeure, le créancier de l'obligation non 
exécutée, a le choix entre : 
 
- poursuivre le cocontractant défaillant en exécution du contrat, 

- l'assigner en résolution du contrat. 
 
Dans la première hypothèse, et si le cocontractant n'est pas en mesure d'honorer son obligation, ce 
qui est l'hypothèse la plus fréquente, le litige se résoudra en dommages-intérêts. 
 
Dans la seconde, le contrat sera réputé n'avoir jamais existé et le plaignant sera donc dispensé 
d'exécuter ses obligations. Lorsque le juge estimera que cette sanction ne suffit pas à réparer le 
préjudice causé par le manquement, il condamnera en outre la partie défaillante à des dommages-
intérêts compensatoires. 
 
1.4. Lôextinction du contrat 

Elle peut procéder : 

- d'une décision de justice, prononçant la nullité de l'accord ; 

- de la volonté commune des parties, telle qu'exprimée dans les clauses mêmes du contrat 
prévoyant un terme extinctif ou une condition résolutoire ; 

- dans certains types de contrats, de la volonté unilatérale de l'un des cocontractants, par la 
révocation, ou résiliation, 

- du législateur, soucieux de garantir dans le temps, la sécurité juridique et économique des 
personnes (physiques comme morales) en organisant divers régimes de prescription. 

 
1.4.1. LA NULLITE 

La nullité du contrat sanctionne l'inobservation par ses signataires des conditions de validité évoquées 
plus haut. Elle n'existe jamais de plein droit et l'annulation doit être prononcée par le juge, saisi d'une 
action en justice. 
 
La nullité sera dite relative lorsqu'elle procédera : 

- d'une incapacité à contracter ; 

- d'un vice du consentement (erreur, violence, dol). 
 
Elle sera dite absolue lorsqu'elle aura été engendrée par : 

- l'inobservation des formes exceptionnellement exigées pour la validité de l'accord (contrats 
solennels) ; 

- l'absence, la non déterminabilité, l'impossibilité ou l'illicéité de l'objet ; 

- l'absence, l'immoralité ou l'illicéité de la cause ; 

- l'absence de consentement ou la non-conformité de celui-ci aux bonnes mîurs et ¨ l'ordre public. 
 
L'intérêt de la distinction réside dans le fait que la nullité relative, basée sur l'intérêt privé, ne pourra 
être invoquée que par la partie que le législateur entend protéger, et pourra s'éteindre, soit par le jeu 
de la prescription, soit par confirmation, c'est-à-dire par renonciation à l'action en nullité après 
disparition de l'incapacité ou du vice de consentement. 
 
La nullité absolue, fondée elle sur l'intérêt public, pourra se trouver invoquée par tout intéressé, et 
pourra même être relevée d'office par le juge. Elle ne pourra s'éteindre que par la prescription de droit 
commun. 
 
Distinctes dans leurs domaines et leurs régimes, la nullité relative et la nullité absolue se rejoignent 
cependant dans leurs effets, à savoir, l'anéantissement rétroactif et général du contrat, cette règle 
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comportant cependant de notables exceptions, admises soit pour garantir la sécurité des tiers ayant 
contracté avec l'une des parties à l'acte nul (l'acquéreur de bonne foi demeurera généralement 
propriétaire du bien acheté), soit lorsque l'exécution avant jugement ne peut être effacée. Tel est le 
cas des contrats successifs, comme le bail, dont l'annulation ne pourra se manifester que par une 
résiliation anticipée. 
 
1.4.2. LE TERME EXTINCTIF 

Le terme extinctif se définit comme un évènement futur et d'accomplissement certain qui suspend 
l'extinction des obligations, et donc du contrat lui-même. 
 
Le terme sera dit certain ou incertain selon que la date de l'événement utilisé sera ou non connue. 
 
Un tel contrat, à durée déterminée, ne pourra en principe être révoqué par la volonté unilatérale de 
l'un des contractants. Il pourra l'être par contre, par consentement mutuel, c'est-à-dire par un nouvel 
accord, inverse du premier, qui a pu être conclu d'avance sous la forme d'une clause de dédit 
permettant à l'une des parties de se délier de la convention en payant à l'autre une indemnité. 
 
1.4.3. LA CONDITION RESOLUTOIRE 

La condition résolutoire est un évènement futur et d'accomplissement incertain qui suspend la 
résolution des obligations, et donc du contrat. 
 
Cet événement doit être licite, possible, et extérieur par rapport à la volonté des parties. 
 
En cas d'accomplissement de la condition, l'obligation et le contrat sont censés n'avoir jamais existé. 
Les effets produits par l'accord sont anéantis, et les parties doivent procéder le cas échéant à des 
restitutions réciproques. 
 
1.4.4. LA REVOCATION 

Il s'agit en fait ici, de la résiliation des contrats à durée indéterminée. 
 
A l'inverse des contrats à durée déterminée, ils peuvent toujours faire l'objet d'une résiliation 
unilatérale. 
 
Certaines entraves ont cependant été posées par le législateur et le juge, notamment à propos du 
contrat de travail, en allouant diverses indemnités de rupture, voire en s'opposant à la résiliation 
même (réintégration). 
 
1.4.5. LA PRESCRIPTION EXTINCTIVE 

La prescription extinctive, ou libératoire, se traduit par la dissolution de l'obligation du fait de l'inaction 
prolongée du créancier. 
 
Selon la nature ou l'objet de la prescription, on exigera des durées différentes de cette inaction. 
 
La prescription de droit commun, trentenaire jusquô¨ la loi nÁ 2008-561 du 17 juin 2008 (JO du 
18/06/2008) portant réforme de la prescription en matière civile, a été ramenée à cinq ans par ce 
texte. 
 
Parmi les prescriptions générales, c'est-à-dire applicables partout dans une catégorie donnée, sauf 
texte spécial y dérogeant, citons : 

- la prescription d®cennale des actions en responsabilit® n®e ¨ raison dôun ®v¯nement ayant 
entraîné un dommage corporel ; 

- la prescription trentenaire des actions réelles immobilières (ex : action en revendication de 
propriété immobilière) ; 

- la prescription de deux ans des commerçants pour leurs ventes aux consommateurs, des 
médecins, pharmaciens.... 
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Parmi les prescriptions particulières, on mentionnera : 

- la prescription décennale concernant l'action en responsabilité contre les constructeurs 
(architectes, entrepreneursé) ; 

- la prescription de deux ans sur le contrat d'assuranceé 
 
Encore faut-il signaler que nous sommes là en présence d'une prescription présomptive, c'est-à-dire 
basée sur une présomption d'exécution. Ce qui implique que le débiteur qui avouerait en justice, de 
manière expresse ou tacite, l'inexécution de son obligation, ne pourrait s'en prévaloir. 
 
 
2. LôELABORATION DES CLAUSES DU CONTRAT 

Le code civil laisse toute liberté aux cocontractants d'agencer à leur guise leurs futures obligations 
respectives au sein d'un contrat qui deviendra, selon l'expression consacrée, la loi commune des 
parties. La démarche d'un agent économique tendant à déterminer par avance les conditions 
générales auxquelles il proposera à ses interlocuteurs de souscrire lors de la discussion de chaque 
contrat particulier n'est pas, en soi, attentatoire à cette liberté contractuelle. 
 
En revanche, cette liberté ne saurait être celle du renard dans le poulailler. C'est pourquoi, 
conformément aux principes fondamentaux de notre droit, le législateur s'autorise à l'aménager de 
sorte à prévenir des atteintes par trop manifestes à l'autre pilier de notre système juridique, l'égalité 
des citoyens. Il y parvient au moyen, notamment, de la législation sur les clauses abusives dont il 
conviendra de se demander dans quelle mesure elle peut intéresser des organismes tels que les 
nôtres. 
 
2.1. Les conditions générales 

Très souvent, les clauses contractuelles ne sont pas réellement négociées entre les parties, mais sont 
prérédigées dans un document standard émanant de l'une d'entre elles. Tel est le cas généralement 
des bons de commande, devis, projets de marchés établis par le vendeur (ou le fournisseur), et qui 
comporte ses conditions générales de vente (ou de service). 
 
Actes unilatéraux en eux-mêmes, ces documents deviennent synallagmatiques dès lors qu'ils ont été 
acceptés par le cocontractant et de ce fait devenus partie intégrante du contrat. Les conditions 
générales de vente comportent le plus souvent quatre volets : 
 

- Les obligations de l'acheteur, 

- Les obligations du vendeur, 

- Le régime des risques, 

- Les garanties de paiement et clauses contentieuses. 

 

Toutefois, insistons-y, la validité de ces clauses ne tient qu'à leur acceptation, expresse ou de fait, par 
l'acheteur à qui elles sont proposées et il est loisible à ce dernier d'y opposer ses propres conditions 
générales d'achat. 
 
Dès lors que sont, en concours, les conditions générales édictées par le vendeur et celles édictées 
par l'acheteur, il importe de savoir à quel moment le contrat s'est formé. En effet, selon la 
jurisprudence, ce sont les dernières conditions envoyées, et non refusées par le cocontractant, qui 
s'appliquent. 
 
Ainsi peut sôengager une sorte de ç partie de ping-pong è, dont l'issue sera soit dôaboutir, au terme 
dôune v®ritable n®gociation, ¨ des conditions particuli¯res qui primeront sur les conditions g®n®rales, 
soit de renoncer à contracter. 
 
2.2. Quelques clauses-types contenues dans les conditions générales de vente 

Les conditions générales de vente comportent classiquement un certain nombre de clauses 
auxquelles on ne prête pas toujours toute l'attention voulue et dont il n'est pas indifférent de connaître 
la portée pratique. 
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En voici une sélection, regroupées en 3 thèmes : clauses liées au retard de paiement, clauses liées au 
contentieux, clauses liées au risque du produit. 
 
2.2.1. CLAUSES LIEES AU RETARD DE PAIEMENT 

Ces clauses ont pris un relief particulier en mati¯re de march®s depuis lôintroduction dans le code des 
march®s publics en 2001 dôun d®lai global de paiement maximum de 30 jours (et non plus un simple 
d®lai dôordonnancement) pour tous les march®s, quôils soient pass®s selon une proc®dure adapt®e ou 
selon une procédure formalisée. 
 

¶ La clause dôint®r°t conventionnel 

Elle permet au vendeur ou au prestataire, en cas de retard de paiement à l'échéance, d'exiger du 
client, sur les sommes restant dues, des intérêts selon le taux convenu. Ce taux est fixé par la 
convention et s'il peut excéder le taux légal, il doit rester inférieur au taux de l'usure. Bien entendu, les 
intérêts conventionnels ne se cumulent pas avec les intérêts moratoires légaux. Le point de départ 
pourra être soit la date de la vente, soit celle de la livraison, soit, et c'est le cas le plus fréquent, la 
date de l'échéance non honorée. 
 
Dans les contrats pass®s par les organismes de s®curit® sociale, côest le taux r®glementaire fix® par le 
décret n° 2013-269 du 29 mars 20131 modifié pris en application de la loi n° 2013-100 du 28 janvier 
2013 portant diverses mesures dôadaptation de la l®gislation au droit de lôUnion europ®enne en 
mati¯re ®conomique et financi¯re qui sôapplique de plein droit. Il est n®anmoins utile dôy faire 
expressément référence pour écarter tout risque de difficulté avec les fournisseurs. 
 

¶ La clause pénale 

L'intérêt de la clause pénale est d'éviter le recours aux tribunaux pour fixer le montant des dommages-
intérêts destinés à réparer le préjudice causé au cocontractant par le retard de fournitures ou de 
paiement. Liquidation forfaitaire anticipée des dommages-intérêts, selon la formule utilisée par la 
doctrine et la jurisprudence, elle ne se confond pas, faut-il le préciser avec la clause d'intérêt 
conventionnel, qui détermine le taux des intérêts moratoires. Le plus souvent, il s'agit de couvrir les 
frais occasionnés par le retard du débiteur de l'obligation : frais de mise en demeure et de 
correspondance...  
 
Cette clause doit être rédigée en des termes clairs et précis, et son montant ne saurait être "ni 
excessif, ni dérisoire", le juge étant fondé le cas échéant, à le minorer ou au contraire à l'augmenter, 
sa décision devant être en tous cas dûment motivée. 
 

¶ La clause de déchéance du terme 

L'objet essentiel, en pratique, de ce type de clause est de permettre au fournisseur qui a accordé des 
facilités de paiement, d'annuler ces dernières dès lors qu'il est victime d'un incident de paiement à 
l'une des échéances prévues et de réclamer le règlement immédiat du solde en principal et le cas 
échéant, des pénalités. 
La clause de déchéance du terme ne produit ses effets de plein droit que si cela a été expressément 
prévu, soit dès le constat d'un impayé, soit après envoi d'une mise en demeure infructueuse. 
 

¶ La clause résolutoire 

En cas d'inexécution de son obligation par l'une des parties, l'autre dispose de la faculté, soit de 
demander en justice l'exécution du contrat, lorsque cela est réalisable, soit de l'assigner en résolution 
du contrat 
 
La clause résolutoire a pour effet de rendre cette dernière option automatique, selon trois modalités 
possibles, qui sont la clause simple, la clause de plein droit et la clause sans sommation. 
 
La clause résolutoire simple suppose, pour produire ses effets, c'est-à-dire, l'anéantissement rétroactif 
du contrat, que soient remplies deux conditions : 

                                                           
1 Il sôagit du taux dôint®r°t appliqu® par la BCE ¨ ses op®rations principales de refinancement les plus r®centes 

en vigueur au premier jour du semestre de lôann®e civile au cours duquel les int®r°ts moratoires ont commenc® 

à courir, majoré de 8 points. 
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- adresse préalable d'une mise en demeure ; 

- demande en justice. 

 
La clause résolutoire de plein droit permet quant à elle, d'obtenir la résolution sans action judiciaire.  
 
Quant à la clause sans sommation, elle permet la résolution sans mise en demeure préalable. La 
jurisprudence exige, en la matière, que la clause soit rédigée en des termes parfaitement clairs et 
sans équivoque ("en cas de non-respect des obligations....... la résolution sera acquise de plein droit, 
sans mise en demeure préalable"), ce qui se conçoit compte tenu de son caractère radical. 
 

¶ La clause de réserve de propriété 

L'article 1583 du code civil prévoit que "la vente est parfaite entre les parties, et la propriété est 
acquise de droit à l'acheteur à l'égard du vendeur, dès lors qu'on est convenu de la chose et du prix, 
quoique la chose n'ait pas encore été livrée ni le prix payé". 
 
La clause de réserve de propriété n'a d'autre objet que de retarder le transfert de propriété, qui 
légalement est opéré dès la conclusion du contrat, jusqu'au complet paiement de la chose vendue. 
 
Présente dans les conditions générales de vente essentiellement à titre de garantie en cas d'ouverture 
d'une procédure collective, elle représente également un moyen de pression sur le débiteur. 
 
Chaque fois que lôobjet du march® le justifiera, les organismes de s®curit® sociale auront tout int®r°t ¨ 
remplacer cette clause par des dispositions inspirées du cahier des clauses administratives générales 
applicables aux marchés de fournitures courantes et services, qui subordonneront le transfert de 
propriété et le règlement du solde du prix à une procédure d'admission comportant des séries d'essais 
et de tests de bon fonctionnement et de performances. Un tel régime est particulièrement souhaitable 
dans les contrats informatiques. Le report à la date de l'admission du transfert de propriété devient 
alors un moyen de pression efficace entre les mains de l'acquéreur pour obtenir la parfaite conformité 
du produit aux normes convenues. Il peut permettre en outre et accessoirement d'obtenir du 
fournisseur qu'il supporte le risque des dommages subis et causés par le bien livré et installé. 
 
2.2.2. CLAUSES LIEES AU CONTENTIEUX 

¶ Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité 

Responsabilité contractuelle 

En principe la clause limitative ou exonératoire de responsabilité contractuelle (responsabilité du fait 
de l'inexécution ou de la mauvaise exécution du contrat, par exemple le défaut de conformité de la 
chose livrée), est licite. 
 
La jurisprudence sanctionne toutefois le caractère abusif de certaines de ces clauses, dans un souci 
de protection du consommateur (Cf. les clauses abusives). 
 
Responsabilité délictuelle 

La responsabilité délictuelle, ou responsabilité pour faute, est définie par les articles 1382 et 1383 du 
code civil. Ces dispositions sont d'ordre public. Il en résulte que la victime d'un dommage ne peut 
renoncer par avance à demander la réparation du préjudice résultant d'une faute commise par un 
tiers. 
 
Telle est l'hypothèse du dommage causé par un bien défectueux dont le vendeur connaissait 
effectivement le vice, ou par l'intervention d'un salarié de la société de maintenance. 
 
La clause de limitation ou d'exonération de la responsabilité délictuelle est classiquement jugée nulle 
et réputée non écrite dans les contrats entre commerçants et consommateurs. Néanmoins, la 
jurisprudence dominante aujourdôhui que cette protection ne sô®tend pas aux clients dont lôactivit® 
laisse supposer une compétence professionnelle dans le secteur dôactivit® auquel se rapporte la 
transaction (Cf. à propos des clauses abusives). 
 
Il en va de même, en application de l'article 1245-14 du code civil, des clauses qui visent à écarter ou 
limiter la responsabilité du fait des produits défectueux. 
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¶ La clause compromissoire 

La clause compromissoire, telle qu'elle est définie par l'article 1442 du nouveau code de procédure 
civile, est « la convention par laquelle les parties à un contrat s'engagent à soumettre à l'arbitrage les 
litiges qui pourraient naître relativement à ce contrat ». Elle organise donc l'incompétence des 
tribunaux. 
 
Jusquô¨ la loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles r®gulations ®conomiques, elle nô®tait admise 
quôen mati¯re commerciale et nô®tait donc jamais opposable aux contrats conclus par les organismes 
de sécurité sociale, même avec des commerçants, qui sont par hypothèse du ressort des juridictions 
civiles. 
 
Selon le nouvel article 2061 du code civil, r®sultant de lôarticle 126 de la loi pr®cit®e, ç sous réserve 
des dispositions législatives particulières, la clause compromissoire est valable dans les contrats 
conclu ¨ raison dôune activit® professionnelle è. Il en r®sulte clairement quôelle peut d®sormais trouver 
légalement sa place dans nos contrats. 
 
La clause compromissoire ne doit pas être confondue avec la convention de compromis, laquelle 
permet à deux ou plusieurs personnes de convenir qu'un litige déjà né sera porté, non devant la 
juridiction ordinaire, mais devant un ou plusieurs arbitres de leur choix (articles 1442 et suivants du 
NCPC).  
 

¶ La clause attributive de compétence 

Présente presque systématiquement dans les conditions générales de vente, elle n'est pas opposable 
aux non-commerçants.  
 
Cette nullité touche tout autant la compétence d'attribution (ordre de juridiction, degré et nature de la 
juridiction) que la compétence territoriale. 
 
Ainsi, la clause attribuant compétence au tribunal de commerce est inopposable au défendeur non-
commerçant. 
 
Les contrats auxquels sont parties les organismes de sécurité sociale sont donc soumis aux 
juridictions civiles. 
 
Rappelons que le tribunal d'instance est actuellement compétent pour les litiges portant sur des 
demandes dont la valeur n'exc¯de pas 10 000 ú  (en dernier ressort 4 000 ú). Au-delà, le litige est du 
ressort du tribunal de grande instance. 
 
S'agissant de la compétence territoriale, la juridiction compétence est en principe celle du lieu où 
demeure le défendeur (art. 42 du code de procédure civile). Mais le demandeur a aussi la faculté de 
saisir le tribunal du lieu de livraison effective de la chose ou d'exécution de la prestation de service 
(art. 46 al.2). Toute clause dérogeant à ces règles serait réputée non écrite (article 48). 
 
Pour les contestations relatives aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est 
soumise la passation des contrats de droit privé relevant de la commande publique, donc ceux des 
organismes de sécurité sociale notamment, seuls sont par contre compétents les 12 TGI désignés par 
le décret n° 2009-1455 du 27 novembre 2009. 
 
2.2.3. CLAUSES LIEES AU RISQUE DU PRODUIT 

Il s'agit des clauses qui organisent : 
 

¶ la mise à disposition du bien 

En leur absence, le principe est que la chose achetée est quérable, c'est-à-dire que la délivrance 
s'effectue au lieu où elle se trouve lors de la conclusion du contrat. 
 

¶ le délai de livraison 

Dans le silence des parties, il est fait référence aux usages professionnels. 
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¶ le risque du transport 

Rappelons à ce propos que le code civil lie le transfert des risques au transfert de propriété. D'où 
l'intérêt que peut revêtir pour l'acquéreur, une clause différant le transfert de propriété. 
 
Si une telle clause n'existe pas au contrat, il reste possible de déroger au principe et stipuler que le 
bien voyagera aux risques et périls du vendeur. A l'inverse, lorsque le transfert de propriété est différé, 
il convient de savoir si les risques sont transférés ou non à l'acheteur par le jeu d'autres dispositions. 
 

¶ la restriction de garantie des vices cachés 

Une telle clause, entre vendeur professionnel et acheteur non professionnel est en principe abusive, 
et de ce fait réputée non écrite. Même pour le matériel d'occasion "vendu en l'état", l'acheteur ne peut 
être privé, ne serait-ce que partiellement, de la garantie des vices cachés. 
Cette remarque nous amène tout naturellement à examiner la notion de clause abusive. 
 
 
2.3. Les clauses abusives 

Le législateur, pour éviter que le rédacteur du contrat ne cherche à insérer dans les conditions 
générales des clauses qui allègent ses propres obligations et alourdissent, sans contrepartie, celles 
de ses cocontractants, s'immisce de plus en plus fréquemment dans la relation contractuelle en 
prohibant les clauses considérées comme abusives, et en imposant au contraire diverses stipulations 
protectrices du consommateur. 
 
Tel fut l'objet de la loi du 10 janvier 1978 sur la protection et l'information des consommateurs de 
produits et services, qui a notamment institué une commission des clauses abusives chargée de 
dresser une liste de ces dernières, d'en demander l'élimination volontaire et à défaut d'intervenir 
auprès des pouvoirs publics pour en obtenir l'interdiction pure et simple. C'est ainsi qu'un décret du 24 
mars 1978 a interdit trois catégories de clauses. 
 

¶ Un contrat ne peut plus contenir de disposition selon laquelle le consommateur reconnaît qu'il 
accepte certaines obligations qui ne sont pas expressément reprises sur l'écrit à signer. 

¶ La responsabilité du vendeur ne peut plus être réduite ou supprimée par une clause du contrat de 
vente. 
De même mention doit être faite de la garantie légale contre toutes les conséquences des vices 
cachés ou des défauts de la chose vendue, en sus de l'indication de la garantie offerte par le 
professionnel. 

¶ Le vendeur ou fournisseur ne peut plus se réserver le droit de modifier unilatéralement les 
caractéristiques du bien à livrer ou du service à rendre. 

 
Aujourd'hui l'essentiel du dispositif protecteur contre les clauses abusives dans les contrats entre 
professionnels et non-professionnels ou consommateurs est inscrit dans le nouveau code de la 
consommation  entré en vigueur le 1er juillet 2016. 
 
2.3.1. LE CHAMP DôAPPLICATION DU CODE DE LA CONSOMMATION 

Il convient tout d'abord de noter que le code, modifié à de multiples reprises, réalise la transposition 
en droit français de la directive européenne du 5 avril 1993 relatives aux clauses abusives dans les 
contrats conclus avec les consommateurs 
 
Le terme de consommateur n'ayant pas pour l'instant de définition juridique propre, la question se 
pose de savoir qui peut être considéré comme un non-professionnel au regard de cette législation. 
 
Selon la commission des clauses abusives, c'est l'identité de spécialité professionnelle, limitée aux 
vendeurs successifs d'un produit identique, concurrent ou complémentaire dans la fabrication qui 
détermine une relation entre professionnels. 
 
A contrario, l'exercice d'une profession différente du fournisseur, ou même l'offre non habituelle de 
produits ou de services, permet de se prévaloir de la protection qu'offre la loi aux consommateurs. Tel 
est le cas, par hypothèse, d'une caisse de sécurité sociale. 
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Toutefois, après avoir, dans un arrêt du 21 février 1995, posé comme critère d'exclusion du bénéfice 
de la loi le fait que le contrat en cause ait été signé "par un commerçant pour les besoins de son 
commerce", la Cour de cassation est revenue, dès 1996, à une position antérieure plus restrictive et a 
jug® qu'une Cour d'appel ne pouvait faire application de lôarticle L.132-1 du code de la consommation 
(qui définit la notion de clause abusive) à des contrats dont l'objet avait un rapport direct avec l'activité 
professionnelle exercée par le client. Il s'agissait en l'occurrence d'un crédit-bail pour un système 
informatique destiné à gérer le fichier clientèle du crédit-preneur (Cass. 1ère civ. 30 janvier 1996). 
 
Cette jurisprudence, plus ou moins systématiquement confirmée depuis, doit conduire les organismes 
de sécurité sociale à privilégier une attitude préventive, en expurgeant au mieux les projets de 
contrats des clauses indésirables, étant entendu que l'action a posteriori pour faire échec à une clause 
abusive, dans le cadre d'un règlement amiable ou judiciaire du litige, ne sera pas forcément dénuée 
de toutes chances de succès. La Cour de cassation admet ainsi que même dans un contrat entre 
professionnels, l'inobservation d'une obligation jugée essentielle est constitutive d'une faute lourde de 
nature à rendre inopérante une clause limitative de responsabilité. 
 
2.3.2. LA NOTION DE CLAUSE ABUSIVE 

M°me si les organismes ne peuvent que difficilement sôen pr®valoir, il nôest pas inint®ressant dô®clairer 
la notion de clause abusive, ne serait-ce que pour cerner les zones de risque et plus facilement 
expurger à titre préventif les contrats de clauses indésirables. 
 

« Sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-
professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations 
des parties au contrat ».  
 (article L.132-1 du code de la consommation). 

 
Peuvent déclarer abusive une clause : 

¶ les pouvoirs publics, par décret en Conseil d'Etat pris après avis de la commission des clauses 
abusives ; 

¶ le juge saisi d'un litige, dans le cadre de son pouvoir souverain d'appréciation. 

Les listes réglementaires de clauses de manière irréfragable présumées abusives ou présumées 
abusives figurent respectivement aux articles R.212-1 et R.212-2 du code de la consommation. 
La sanction est la nullité, et toute clause abusive est donc réputée non écrite 
 
Le contrat reste applicable dans toutes ses dispositions autres que celles jugées abusives s'il peut 
subsister sans ces dernières. 
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LES CATEGORIES DE MARCHES 
 
 
Il est possible de différencier les diverses catégories de marchés selon 3 critères principaux : 

V par leur objet ; 

V par le mode de définition des prestations ; 

V par le mode de fixation du prix. 
 
 
1. DIFFERENCIATION DES MARCHES SELON LEUR OBJET 

Sous lôempire de la r®glementation ant®rieure au CMP de 2001, il était loisible et pratique de 
différencier les marchés en fonction du CCAG qui leur était applicable. 
 
On distinguait alors : 

- les marchés de travaux ; 
- les marchés de fournitures courantes et de service ; 
- les marchés industriels ; 
- les marchés de prestations intellectuelles, dont relèvent en particulier les marchés de maîtrise 
dôîuvre. 

 
De fait, à chacune de ces catégories de marchés correspondent des règles administratives et 
techniques générales spécifiques approuvées par décret. Ces documents, parties constituantes des 
cahiers des charges soumis aux entreprises à l'occasion de la passation de chaque marché sous 
forme de cahiers des clauses administratives générales (CCAG) et de cahiers des clauses techniques 
g®n®rales (CCTG), ne sont rien dôautre finalement que les conditions g®n®rales dôachat des 
organismes pour les marchés considérés. 
 
Bien sûr, un même marché peut comporter des prestations de natures différentes, relevant 
normalement de catégories distinctes. Ainsi, un même marché peut porter à la fois sur des travaux et 
une prestation de  service, sur des travaux et des fournitures, sur des fournitures et des prestations de 
service (exemple achat de matériel informatique associé à une prestation de formation des utilisateurs 
et de maintenance ...). On parle en ces hypothèses de marché à prestations combinées ou de marché 
à objet composite. 
 
Si cette distinction organique garde tout son intérêt, la règlementation relative aux marchés publics 
privil®gie depuis 2001 une d®finition mat®rielle des cat®gories de march®s, reprise dans lôarticle 5 de 
lôordonnance du 23 juillet 2015, en lien direct avec les seuils de proc®dure mentionn®s ¨ lôarticle 42 de 
la même ordonnance et valorisés dans lôavis relatif aux seuils de procédure et à la liste des autorités 
publiques centrales en droit de la commande publique. 
 
 
1.1. Les marchés de travaux 

"Les marchés de travaux ont pour objet : 

1° soit lôex®cution, soit la conception et lôex®cution de travaux dont la liste est publi®e au 
Journal officiel de la République française ; 

2° soit la réalisation, soit la conception et la réalisation, par quelque moyen que ce soit, 
dôun ouvrage r®pondant aux exigences fix®es par lôacheteur qui exerce une influence 
déterminante sur sa nature ou sa conception.  

Un ouvrage est le r®sultat dôun ensemble de travaux de b©timent ou de g®nie civil destin® ¨ remplir 
par lui-même une fonction économique ou technique". 
 
Cette définition est exclusive des notions de louage de services (salariat, supposant un contrat de 
travail), comme de fournitures de main-dôîuvre (exemple : travail temporaire) ou de location de 
matériel pour exécuter des travaux en régie. 
 
Elle est directement transposable aux marchés de travaux des organismes de sécurité sociale, 
comme lôest aussi la jurisprudence administrative qui exige que la personne publique assure les 
fonctions de ma´tre dôouvrage et que les travaux soient r®alis®s sous son contr¹le et directement pour 
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son compte, puisque la loi n° 85-704 du 12 juillet 1985 relative ¨ la ma´trise dôouvrage publique et ¨ 
ses rapports avec la ma´trise dôîuvre priv®e (dite loi ç MOP ») leur est applicable. 
 
 
Côest en fonction de cette d®finition, plus restrictive que celle du droit européen, que les montages 
complexes comme les VEFA (vente en état de futur achèvement) et les BEA (baux emphytéotiques 
administratifs) ne sont pas considérés comme des marchés au sens de la réglementation des 
marchés publics.  
 
 
La vente en l'état futur d'achèvement, est un contrat par lequel, selon l'article 1601-3 du code civil : 
 

"[....] le vendeur transfère immédiatement à l'acquéreur ses droits sur le sol ainsi que la 
propriété des constructions existantes. Les ouvrages à venir deviennent la propriété de 
l'acquéreur au fur et à mesure de leur exécution ; l'acquéreur est tenu d'en payer le prix à 
mesure de l'avancement des travaux. Le vendeur conserve les pouvoirs de maître de 
l'ouvrage jusqu'à la réception des travaux". 

 
Il s'agit bien ici de marchés qui "ont pour objet la réalisation de tous travaux de bâtiment ou de génie 
civil (é)", mais la conservation de la maîtrise d'ouvrage au vendeur oblige à exclure cette formule du 
champ de la notion de marché de travaux. 
 
Néanmoins, on notera que le Conseil d'Etat, dans un arrêt de principe "Région Midi-Pyrénées" du 8 
f®vrier 1991, a r®duit le champ de lôinterdiction en estimant qu'une collectivit® publique ne saurait avoir 
recours à ce type de contrat, dans lequel l'acheteur n'exerce aucune des responsabilités du maître de 
l'ouvrage, lorsque l'objet de l'opération est la construction même, pour le compte de la collectivité, d'un 
immeuble entièrement destiné à devenir sa propriété et conçu en fonction de ses besoins propres. 
 
Pour être totalement exact, force est de constater que des incertitudes demeurent encore quant aux 
conditions dans lesquelles les organismes de sécurité sociale peuvent recourir à la VEFA. 
 
L'article R 217.1 du code de la sécurité sociale dispose : 
 

"En vue de l'installation de leurs services administratifs, les organismes de sécurité sociale 
peuvent acquérir ou prendre à bail des terrains ou des immeubles bâtis, construire des 
immeubles ou les aliéner. Ils peuvent également réaliser des ventes ou des échanges 
d'immeubles dont ils n'ont plus l'utilisation (.....)". 

 
L'absence de mention de la vente en l'état futur d'achèvement (VEFA) parmi les modalités 
d'acquisition d'immeubles administratifs n'implique certainement pas l'impossibilité d'y recourir. 
 
Il nôest pas inconcevable que le statut privé des organismes de sécurité sociale soit suffisant pour les 
faire ®chapper aux restrictions pos®es par le Conseil dôEtat, mais cela reste ¨ v®rifier. 
 
Pour lôheure, lôUCANSS consid¯re que le recours ¨ la VEFA doit demeurer exceptionnel et être 
essentiellement motiv® par la saisie dôune opportunit®, tout particuli¯rement lorsque les terrains sont 
rares ou quôun immeuble, qui va °tre ®difi® par un ma´tre dôouvrage public, semi-public ou privé sur le 
site choisi par lôorganisme, est susceptible dôapporter une bonne réponse technique, fonctionnelle et 
financière aux besoins exprimés. 
 
En revanche, la location de locaux construits par un promoteur sur un terrain faisant l'objet d'un bail 
emphytéotique, et pour une durée égale à ce bail au terme de laquelle l'organisme devient propriétaire 
du bâtiment ne soulève aucune difficulté de principe, les travaux ne pouvant être considérés comme 
effectués pour son compte. 
 
1.2. Les marchés de fournitures  

Les march®s publics de fournitures sont d®finis par lôordonnance comme ayant « [é] pour objet 
lôachat, la prise en cr®dit-bail, la location ou la location-vente de produits. Un marché public de 
fournitures peut comprendre, ¨ titre accessoire, des travaux de pose ou dôinstallation». 

 



 

41 

 

 

¶ Les marchés de fournitures courantes 

Le marché de fournitures courantes est celui par lequel l'organisme va se procurer auprès d'un 
fournisseur les biens mobiliers usuels dont il a besoin pour son activité : mobilier, papier, fournitures 
de bureau et matériels divers, tous articles de consommation ou d'utilisation courante.... 
 
En somme il sôagit de produits d®j¨ existants, dans le commerce, et qui ne sont pas fabriqu®s sur 
sp®cifications techniques particuli¯res, et que lôorganisme se procure au terme dôune vente ou dôun 
contrat de crédit-bail, de location ou de location-vente avec ou sans option dôachat. 
 
Il est important de noter de ce point de vue que, sous l'influence du droit européen, la notion de 
march® d®passe la seule notion de vente pour °tre ®largie ¨ lôensemble des autres modes de mise à 
disposition tels que la location ou la location-vente. 
 

¶ Les marchés industriels 

Le marché industriel se distingue du marché de fournitures courantes par le fait que le matériel, le 
système, le produit, ou le procédé objet du contrat, est mis en fabrication à partir de spécifications 
techniques définies par l'acheteur. Rarissimes au niveau des organismes de base, des marchés 
industriels sont parfois passés par les caisses nationales pour l'acquisition de matériels informatiques. 
 
 
1.3. Les marchés de services  

Lôordonnance d®finit les march®s publics de services comme ayant ç [é] pour objet la réalisation de 
prestations de services (sic) ». 
 
1.3.1. LES MARCHES DE SERVICES COURANTS 

Les marchés de services courants, qui relèvent du même C.C.A.G. que les marchés de fournitures 
courantes, ne s'en distinguent que par leur objet : la réalisation d'une prestation de service sans 
spécification technique particulière et non l'acquisition d'un bien. Entrent ainsi dans cette catégorie 
aussi bien le nettoyage des locaux que le gardiennage, les transports ou les maintenances 
d'équipements.... 
 
1.3.2. LES AUTRES MARCHES DE SERVICES 

¶ Les marchés de prestations intellectuelles 

De natures diverses, ces prestations ont pour point commun d'être essentiellement immatérielles et de 
se traduire en actes de création intellectuelle auxquels s'appliquent des règles spécifiques de 
propriété. 
 
Qu'il s'agisse d'®tude ou de conseil, de cr®ation d'une îuvre artistique ou d'un logiciel, de conception 
d'un ouvrage ou d'un système, ces marchés mettent en jeu des règles de protection de la propriété 
artistique et littéraire, ou de la propriété industrielle, selon le cas, qui sont déterminées par le Code de 
la propriété intellectuelle. 
 
Sans entrer ici dans le détail de cette législation, on insistera sur le fait qu'il est essentiel que le 
marché mentionne expressément l'une des 2 options offertes soit par le cahier des clauses 
administratives générales applicable aux marchés publics de prestations intellectuelles (CCAG-PI), 
soit par le CCAG applicable aux march®s publics de techniques de lôinformation et de la 
communication (CCAG-TIC), quant au régime de l'utilisation des résultats de la prestation. Ces 2 
options sont : 
 

- OPTION A : Les droits dôutilisation des r®sultats font lôobjet dôune concession à titre non 
exclusif au pouvoir adjudicateur. La propriété des droits ou titres afférents aux résultats reste 
détenue par le titulaire du marché 

- OPTION B : Les droits patrimoniaux sont cédés à titre exclusif au pouvoir adjudicateur. Celui-
ci peut donc les exploiter librement. 
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Dans la tr¯s grande majorit® des cas, lôoption A se r®v¯lera tout ¨ fait suffisante. Dôailleurs si le 
march® ne comporte aucune indication, c'est l'option A qui sôapplique par d®faut. 
 

¶ Les march®s de ma´trise d'îuvre  

« Les march®s publics de ma´trise d'îuvre ont pour objet, en vue de la r®alisation dôun ouvrage ou 
dôun projet urbain ou paysager, lôex®cution dôun ou plusieurs ®l®ments de mission d®finis par l'article 7 
de la loi du 12 juillet 1985 [é] » (article 90 du décret du 25 mars 2016). 

Ladite loi du 12 juillet 1985 dite "MOP" (relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports 
avec la ma´trise d'îuvre priv®e) d®finit pour sa part le march® de ma´trise dôîuvre comme ayant pour 
objet d'apporter une réponse architecturale, technique et économique au programme arrêté par le 
maître de l'ouvrage.  
 
Le contenu de la mission de ma´trise d'îuvre et des conditions de r®mun®ration des ma´tres d'îuvre 
sont définis par le décret n° 93-1268 du 29 novembre 1993 pris en application de la loi MOP et relatif 
aux missions de ma´tres d'îuvre confi®es par des ma´tres d'ouvrage publics ¨ des prestataires de 
droit privé. 
 
La mission de base pour les ouvrages de bâtiment ne peut être scindée et doit donner lieu à un 
contrat unique. Cette mission minimale obligatoire comprend : 

1. les études d'esquisse (pour les constructions neuves), qui a pour objet de proposer une ou 
plusieurs solutions d'ensemble en réponse aux éléments majeurs du programme ; 

2. les études d'avant-projets (sommaire et détaillé), destinées à préciser la composition générale 
en plan et en adresse, puis à arrêter les dimensionnements de tous les éléments, définir les 
principes constructifs, etc. 

3. C'est ¨ ce stade quôest ®tablie une estimation du co¾t pr®visionnel des travaux et du forfait de 
rémunération du concepteur ; 

4. les études de projet définissant la conception générale de l'ouvrage, permettant d'établir un 
coût prévisionnel par corps d'état et de déterminer le délai global de réalisation ; 

5. l'assistance pour la passation des contrats de travaux (préparation de la consultation des 
entreprises, analyse des offres, ....) ; 

6. les études d'exécution, qui permettent l'établissement des plans d'exécution, des 
spécifications à l'usage du chantier, d'un devis quantitatif détaillé par lots ou corps d'état ... ; 

7. la direction de l'exécution ; 

8. lôordonnancement, le pilotage et la coordination du chantier ; 

9. l'assistance lors des opérations de réception et pendant la période de garantie de parfait 
achèvement. 

Cette mission de base peut, en fonction des besoins, être complétée par d'autres éléments qui 
donneront lieu à une rémunération spécifique. 
 
Les éléments 1, 2, 3, 4 et 6 correspondent à la mission de conception susceptible dô°tre confi®e au 
ma´tre dôîuvre. Les autres ®l®ments sont constitutifs de sa mission dôassistance au ma´tre dôouvrage. 
 
Le d®cret a consacr® la notion de libre n®gociation de la r®mun®ration des ma´tres d'îuvre. Il est 
complété par un arrêté du 21 décembre 1993 qui précise les modalités techniques d'exécution des 
éléments de mission de ma´trise d'îuvre et par un "guide à l'intention des maîtres d'ouvrage publics 
pour la n®gociation des r®mun®rations de ma´trise d'îuvre", élaboré par la Mission interministérielle 
pour la qualité des constructions publiques (MIQCP). 
 
Ce guide, non réglementaire, propose une démarche en quatre étapes : 

V une discussion sur les éléments de complexité ; 

V la détermination du coefficient de complexité situé à l'intérieur d'une plage 
correspondant au type d'ouvrage concerné ; 
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V la détermination d'un taux indicatif de référence en fonction d'un coût prévisionnel des 
travaux, permettant de calculer le forfait de rémunération ; 

V la répartition de la rémunération pour chaque élément de mission. 

La négociation est à chacune de ces étapes étayée par des tableaux de synthèse qui donnent en 
lecture directe les plages et fourchettes dans lesquelles elle est susceptible de s'inscrire. 
 
 
Lôarticle 90 du d®cret du 25 mars 2016 d®finit des r¯gles particuli¯res pour la passation des march®s 
de ma´trise dôîuvre. Celles-ci sont expos®es plus loin, mais on peut dôores et d®j¨ en souligner deux 
caractéristiques fondamentales qui sont :  
 

- lôind®pendance absolue du march® de ma´trise dôîuvre par rapport aux march®s ult®rieurs 
passés pour la réalisation des ouvrages objets du projet. Côest ainsi en particulier que les 
seuils sôappr®cient distinctement et non pour la globalit® du projet, et que le regroupement par 
op®ration tel que d®fini ¨ lôarticle 21-I-1Á du d®cret du 25 mars 2016 ne sôapplique quôaux 
travaux proprement dits. 

 
- Le fait que les missions de ma´trise dôîuvre dont la r®mun®ration est susceptible d'°tre 

inférieure à 144 000 ú HT et qui peuvent donc °tre pass®s selon une proc®dure adapt®e 
doivent néanmoins toujours faire l'objet d'un contrat simplifié écrit, même en deçà du seuil de 
25 000 euros HT le cas échéant. Cette exigence résulte des dispositions de la loi n° 85-704 
du 12 juillet 1985 dite loi "M.O.P." et du décret n° 93-1268 du 29 novembre 1993 (articles 28 
et suivants) relatif aux missions de ma´trise dôîuvre, lequel précise notamment le contenu 
minimal de ce contrat : 

 
V Contenu de la mission 

V Modalit®s selon lesquelles la r®mun®ration du ma´tre dôîuvre est fix®e 

V Montant de la rémunération forfaitaire, décomposée par éléments de mission 

V Modalités de calcul du co¾t pr®visionnel assorti dôun seuil de tol®rance et 
cons®quences pour le ma´tre dôîuvre des engagements souscrits en la mati¯re. 

 
 
2. DIFFERENCIATION DES MARCHES SELON LE MODE DE DEFINITION DES 

PRESTATIONS 

La manière dont la nature, la quantité, les modalités dôex®cution des prestations n®cessaires auront 
pu °tre d®finies conduira ¨ la passation dôun march® dit ¨ quantit® fixe ou dôun march® fractionn®. 
 
2.1. Les marchés à quantité fixe 

Les prestations sont parfaitement définies en quantité et qualité, la durée et le rythme d'exécution sont 
déterminés ainsi que le prix ou ses modalités d'établissement. 
 
Attention : le prix des prestations faisant lôobjet dôun march® dit ç à quantité fixe » est souvent un prix 
forfaitaire. Mais il peut tout aussi bien être un prix unitaire, appliqué aux quantités réellement livrées 
ou exécutées. En effet, aussi précise soit-elle, lô®valuation de son besoin par lôacheteur peut °tre 
affectée par des aléas qui lui sont extérieurs, et il a pu vouloir se prémunir, et prémunir son 
fournisseur, contre ce risque. 
 
2.2. Les marchés fractionnés 

Aussi attentives et professionnelles quôaient ®t® lôidentification, la qualification, lôestimation des 
besoins, il peut arriver que demeurent des incertitudes sur les quantités qui seront réellement 
nécessaires, sur le rythme auquel les prestations devront être exécutées, voire sur la nature de 
certains des éléments qui devront constituer la prestation destinée à couvrir un besoin fonctionnel 
correctement identifié. La réglementation des marchés publics prévoit des mécanismes spécifiques 
qui permettent de traiter ces situations qui dissocient une première étape de présélection des 
opérateurs économiques auquel le pouvoir adjudicateur pourra faire appel dans une seconde étape 
en leur attribuant des marchés dont le cadre aura été arrêté au cours de la première étape, soit 
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directement des commandes. On distinguera deux dispositifs distincts, lôaccord-cadre et le marché à 
tranches optionnelles. 
 
2.2.1. LES ACCORDS-CADRES 

Les accords-cadres permettent, en cas dôincertitude sur la r®gularit® ou lô®tendue des besoins, de 
définir ces besoins au fur et à mesure de leur apparition. 
 

¶ Définition et caractéristiques générales 

Les accords-cadres sont des contrats dôun type particulier d®finis par lôarticle 4 de lôordonnance du 23 
juillet 2015 comme : 

« les contrats conclus par un ou plusieurs acheteurs soumis à la présente ordonnance avec 
un ou plusieurs op®rateurs ®conomiques ayant pour objet dô®tablir les r¯gles relatives aux 
bons de commande à émettre ou les termes régissant les marchés subséquents à passer au 
cours dôune p®riode donn®e, notamment en ce qui concerne les prix et, le cas ®ch®ant, les 
quantités envisagées ». 

 
Ils ne constituent quôune technique particuli¯re dôachat, ils sont donc soumis aux m°mes obligations 
de publicité et de mise en concurrence que les marchés « ordinaires », et sont conclus selon les 
modes de passation utilisés dans les mêmes cas. Leur régime est développé aux articles 78 à 80 du 
décret du 25 mars 2016. 
 
Lôaccord-cadre est un instrument de planification souple des achats qui permet soit simplement 
dô®taler dans le temps lôex®cution dôune prestation en fonction de la concrétisation du besoin, soit de 
différer la détermination de certaines stipulations contractuelles, soit de sélectionner dans un premier 
temps un certain nombre de prestataires, puis de les remettre en concurrence au moment de la 
survenance du besoin. Il sôagit alors, en quelque sorte, dôun m®canisme de r®f®rencement ¨ dur®e 
prédéterminée des fournisseurs.  
 
V Lorsque lôaccord-cadre comporte dôembl®e tous les termes du contrat, il sôex®cutera par 

émission de bons de commande successifs, comportant lôindication des prestations du 
march® dont lôex®cution est demand®e et leur quantit®, au fur et ¨ mesure de lô®mergence des 
besoins. 
Lôaccord-cadre à bons de commande est particulièrement bien adapté aux fournitures et 
services courants en évitant le développement non maîtrisé d'achats selon une procédure 
adaptée ou la succession de marchés répétitifs qui ne permettent pas toujours d'obtenir des 
conditions de prix optimales. 
Par contre, en matière de travaux la formule ne paraît présenter un réel intérêt que pour 
l'entretien ou la rénovation de bâtiments, et pour la maintenance courante d'équipements, ce 
type d'opérations donnant lieu à des interventions qui ne sont pas toujours précisément 
programmables. 

 
V Lorsque lôaccord-cadre ne fixe pas toutes les stipulations contractuelles, il donnera lieu à la 

conclusion de marchés subséquents. Si lôaccord-cadre a été conclu avec un seul opérateur 
®conomique, ces march®s subs®quents devront comporter les dispositions compl®tant lôoffre 
initiale. Si lôaccord cadre a ®t® pass® avec plusieurs op®rateurs ®conomiques,  lôacheteur 
organisera leur mise en concurrence. 

 
V Un accord-cadre peut aussi être exécuté pour partie sous forme de marchés subséquents et 

pour partie par bons de commande à condition que soient clairement identifiées les 
prestations qui rel¯vent de lôune ou de lôautre modalit®. 

 
Les accords-cadres sont conclus, dans les mêmes conditions que les marchés classiques, selon les 
procédures de passation de droit commun, y compris la procédure adaptée. Ils peuvent prévoir un 
minimum et/ou un maximum, en valeur ou en quantité, ou être conclus sans minimum ni maximum. Si 
un minimum a été prévu, il vaut pour le pouvoir adjudicateur engagement dôachat ¨ cette hauteur. 
 
La mise en concurrence et la publicité obéissent aux règles communes étant entendu que pour 
lôappr®ciation des seuils de proc®dure comme de publicit®, le montant ¨ prendre en compte est 
lôestimation des besoins pour la dur®e totale du contrat envisag®. Si lôaccord-cadre comporte un 
maximum, la détermination des seuils se fait sur la base de ce maximum, périodes de reconduction 
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comprises. Sôil ne comporte pas de maximum, les conditions de publicité et de mise en concurrence 
doivent °tre maximales, lôabsence de maximum laissant la possibilit® ¨ lôorganisme de r®aliser des 
achats au-del¨ des seuils rendant obligatoire une publication au Journal officiel de lôUnion europ®enne 
(JOUE). 
La durée des accords-cadres ne peut excéder quatre ans, sauf dans des cas exceptionnels dûment 
justifiés par leur objet ou par le fait que leur exécution nécessite des investissements amortissables 
sur une durée supérieure à quatre ans. 
  
Le ou les titulaires bén®ficient pendant toute la dur®e de validit® de lôaccord-cadre dôune exclusivit® 
unique ou partagée.  
 
Les march®s pass®s sur le fondement dôun accord-cadre sont des documents écrits qui précisent les 
caract®ristiques et les conditions dôex®cution des prestations demand®es qui nôont pas ®t® fix®es dans 
lôaccord-cadre. Ils ne peuvent entra´ner des modifications substantielles des termes de lôaccord-cadre. 
Leur conclusion intervient soit lors de la survenance du besoin, soit selon une périodicité prévue par 
lôaccord-cadre. Elle ne peut intervenir que pendant la dur®e de validit® de lôaccord cadre et leur 
exécution ne peut se prolonger au-del¨ de mani¯re excessive eu ®gard ¨ lôobligation de proc®der ¨ 
des remise en concurrence périodiques. 
 
Un marché subséquent peut lui-m°me prendre la forme dôun accord-cadre destin® ¨ sôex®cuter par 
émission de bons de commande. 
 
Les accords-cadres peuvent être conclus avec plusieurs opérateurs économiques ou un seul. 
 

¶  Accord-cadre attribué à plusieurs opérateurs économiques 

Chaque march® ¨ passer sur le fondement de lôaccord-cadre doit °tre pr®c®d® dôune mise en 
concurrence des titulaires de ce dernier selon les modalit®s expos®es au II de lôarticle 79 du d®cret du 
25 mars 2016 : 

1° La consultation se fait par écrit ; 

2° Le pouvoir adjudicateur fixe un délai suffisant pour la présentation des offres en tenant compte 
notamment de la complexité des prestations attendues ; 

3° Les offres sont ®tablies par ®crit et ne sont pas ouvertes avant lôexpiration du d®lai pr®vu ; 

4° Le marché subséquent est attribu® ¨ celui ou ceux des titulaires de lôaccord-cadre qui ont 
présenté les offres économiquement les plus avantageuses sur la base des critères énoncés 
dans lôaccord-cadre.  

Lorsque lôaccord-cadre est un marché à bons de commande attribué à plusieurs opérateurs 
®conomiques, lô®mission des bons de commande sôeffectue sans n®gociation ni remise en 
concurrence. Il sera fait appel aux titulaires selon les modalit®s pr®vues par lôaccord-cadre. Ce peut 
être en contactant successivement chaque titulaire dans lôordre de classement des offres fournies lors 
de la consultation en vue de la conclusion de lôaccord-cadre, ou bien à tour de rôle, ou bien encore sur 
dôautres crit¯res d¯s lors quôils sont objectivement justifiables. 
 

¶ Accord-cadre attribué à un seul opérateur économique 

Préalablement la conclusion des marchés subséquents, le pouvoir adjudicateur peut demander au 
titulaire de lôaccord-cadre de compléter par écrit son offre. Bien entendu, comme dans la situation 
précédente, ces compléments apportés aux caract®ristiques de lôoffre initiale ne peuvent modifier 
substantiellement celle-ci.  
 
Ce mécanisme des accords-cadres apporte aux acheteurs la souplesse et la r®activit® quôils 
recherchent pour la satisfaction de besoins r®currents ou potentiels, côest-à-dire aléatoires. Il ouvre un 
large espace de libert®, mais au prix dôun effort cons®quent pour en ma´triser la technique et les 
risques. 
 
2.2.2. LES MARCHES A TRANCHES OPTIONNELLES 

Le décret du 25 mars 2016 (article 77) nô®nonce pas de situations concr¯tes auxquelles le marché à 
tranches répondrait plus particulièrement. Toutefois son régime, qui prévoit la définition de la 
consistance, du prix ou ses modalités de détermination et des modalités d'exécution de chaque 
tranche conduit à le préconiser pour la réalisation d'un programme découpé en phases sujet à une 
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incertitude quant à sa réalisation complète, soit que toutes les phases n'ont pas encore fait l'objet 
d'une approbation administrative, soit quôelles nôont pas toutes donn® lieu ¨ une d®cision de 
financement. 
 
Plutôt adapté à des marchés de travaux, il peut également être utilisé avec bonheur dans le cadre de 
march®s de prestations intellectuelles, comme le d®veloppement de logiciels ou la ma´trise dôîuvre. 
Toutefois, il faut alors que le découpage en tranches soit assorti de la fixation, pour chacune d'entre 
elles, d'une obligation de résultats au moins partiels. 
 
Il comporte une tranche ferme et une ou plusieurs tranches optionnelles dont l'exécution est 
subordonnée à une décision du pouvoir adjudicateur. Chaque tranche doit constituer un ensemble 
cohérent et doit donc être définie dans son objet, son prix et son délai d'exécution. Le découpage 
op®r® doit °tre fonctionnel, côest-à-dire que chaque tranche doit pouvoir satisfaire le besoin exprimé 
de mani¯re autonome sans quôil soit n®cessaire que les tranches suivantes soient affermies. 
 
Le marché est conclu pour la tranche ferme et les tranches optionnelles. Pour le calcul des seuils, 
c'est donc le montant total de la tranche ferme et des tranches optionnelles qui doit être considéré. 
 
Le march® pr®cise les modalit®s dôaffermissement ou de renoncement ¨ lôaffermissement des 
tranches optionnelles. Il peut comporter une p®riode dôattente entre la fin dôex®cution de la tranche 
ferme et lôaffermissement de la tranche optionnelle suivante. Dans ce cas, un délai maximal 
dôaffermissement des tranches devra avoir ®t® pr®vu. 
 
Le marché peut stipuler qu'une indemnité d'attente ou un dédit seront versés au titulaire en cas de 
retard apporté à l'affermissement d'une tranche optionnelle ou de renoncement à sa réalisation. On ne 
peut que conseiller lôinsertion dôune telle clause, de sorte ¨ ®viter que lôal®a support® par le 
cocontractant ne soit report® sur lôorganisme par les candidats au stade de lô®laboration de lôoffre. 
 
 
3. DIFFERENCIATION DES MARCHES SELON LE MODE DE FIXATION DU PRIX  
 
Les marchés sont normalement conclus à prix définitif (décret du 25 mars 2016, article 18-II), soit sous 
la forme de marchés à prix unitaires, soit sous la forme de marchés à prix forfaitaires (article 17). 
Exceptionnellement, ils peuvent être conclu à prix provisoire (article 19). Ils peuvent contenir des 
clauses incitatives (article 17). 
 
Lorsque tout ou partie des prestations doit être réalisé selon les spécifications particulières établies 
par l'organisme au travers du cahier des charges, il peut être exigé la production d'un devis descriptif 
estimatif détaillé dont les indications permettront d'apprécier les propositions de prix. Sauf clause 
contraire du marché, ce document n'a pas de valeur contractuelle.  
 
3.1. Les marchés à prix unitaire 

Le marché à prix unitaire rémunère le titulaire en fonction "des prix unitaires appliqués aux quantités 
réellement livrées ou exécutées" (décret du 25 mars 2016, article 17). En pratique, ce mode de 
détermination du prix est principalement utilisé dans les accords-cadres. 
 
Mais le prix unitaire peut aussi trouver ¨ sôappliquer ¨ des march®s dont la consistance est bien 
définie (marchés dits « à quantité fixe è), lorsque lô®valuation de son besoin par lôacheteur, aussi 
précise soit-elle, risque être affectée par des aléas qui lui sont extérieurs, dont il a pu vouloir se 
prémunir et prémunir son fournisseur. 
 
Dans le cahier des charges, lôacheteur ou le ma´tre dôouvrage fait une estimation du volume des 
prestations n®cessaires, et le prestataire fournit, ¨ lôappui de son offre un bordereau d®taill® de ses 
prix unitaires (dénommé « sous-détail de prix unitaire » dans le CCAG-Travaux). 
 
Le montant final du marché (le prix de règlement) n'est donc connu qu'en fin de période d'exécution. 
 
Pour les marchés de travaux, le CCAG précise, comme en matière de prix forfaitaire, les limites et 
conditions de lôaugmentation ou de la diminution dans la masse des travaux. 
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3.2. Les marchés à prix forfaitaire 

Cette modalit® ne peut °tre utilis®e que lorsque lôorganisme peut d®terminer de mani¯re pr®cise la 
consistance des prestations qui font lôobjet du march®. 
 
Le titulaire du marché est rémunéré pour une prestation globale telle que définie au cahier des 
charges, indépendamment des quantit®s mises en îuvre. 
 
Lorsque le marché est conclu entièrement à prix forfaitaire, on parle de "prix global forfaitaire". Mais il 
peut également comporter un prix forfaitaire pour certaines prestations, alors que d'autres seront 
rémunérées à prix unitaire. 
 
Dans le cas des marchés de travaux, il sera demandé à l'entreprise de fournir le détail des quantités à 
exécuter et des prix unitaires correspondants dans un devis descriptif estimatif détaillé, souvent 
dénommé "cadre de décomposition du prix forfaitaire". 
 
Ce document, accessoire de l'acte d'engagement, est à ce titre un élément nécessaire à la juste 
appréciation de l'offre même s'il n'a pas par lui-même de valeur contractuelle (sauf disposition 
contraire du marché).  
 
En effet, c'est au prix forfaitaire convenu au marché, indépendamment des erreurs d'évaluation qui 
auraient pu être commises dans la détermination des quantités, que devront être réalisés les travaux, 
dans le cadre de ce que la jurisprudence administrative a défini pour les marchés publics comme étant 
"l'exécution normale du marché". 
 
Toutefois, le décret du 25 mars 2016 (articles 139 et 140) prévoit les hypothèses (six cas de figure 
sont précisés) dans lesquelles le marché peut être modifié et les conditions dans lesquelles ces 
modifications peuvent intervenir. 
 
Le CCAG-Travaux comporte en outre un certain nombre de dispositions spécifiques traitant de 
l'augmentation pouvant r®sulter de lôinsuffisance des quantit®s pr®vues ou de la diminution du montant 
des travaux décidée par le maître d'ouvrage dans les conditions décrites dans ses articles 14 à 17. 
 
L'entrepreneur est tenu d'exécuter les travaux supplémentaires demandés dans la limite d'un dixième 
du montant contractuel des travaux. Il peut demander une indemnisation dès lors que l'augmentation 
du montant contractuel des travaux dépasse 5% si le marché a été conclu à prix forfaitaire, 25% si le 
marché a été conclu sur prix unitaires. 
 
Parallèlement, l'entrepreneur aura droit à être indemnisé du préjudice subi s'il constate une diminution 
du montant contractuel des travaux de 5% au moins pour un marché à prix forfaitaire, de 20% pour un 
marché à prix unitaires. 

 
Ces dispositions ne font pas obstacle au fait que des travaux supplémentaires exécutés sans ordre du 
ma´tre dôouvrage, mais indispensables ¨ la r®alisation de lôouvrage dans les r¯gles de lôart, quel quôen 
soit le montant, doivent °tre r®mun®r®s (Conseil dôEtat-14 juin 2002-« Ville dôAngers »). 
 
Ces particularités s'expliquent par le fait qu'en déposant une offre, l'entrepreneur s'engage, aux 
termes du CCAG, à réaliser un ouvrage pour un prix déterminé ou déterminable dans les règles de 
lôart, et donc ¨ accepter les modifications n®cessaires ¨ son ach¯vement, voire ¨ prendre de son 
propre chef les initiatives qui sôimposent. Reste évidemment à définir, au cas par cas, ce qui est 
indispensable au regard de ces r¯gles de lôarté 
 
 
La jurisprudence administrative a admis la possibilité d'indemniser également le cocontractant pour le 
bouleversement imprévisible de l'économie du marché né d'aléas économiques tels que le 
renchérissement brutal du coût des matières premières nécessaires. C'est la théorie dite de 
l'imprévision (Conseil d'Etat, ville de Bordeaux - 1916). Initialement cantonné aux contrats 
administratifs, le champ dôapplication de cette th®orie a ®t® r®cemment ®tendu aux contrats civils par 
lôordonnance du 10 f®vrier 2016 portant r®forme du droit des contrats (article 1195 du code civil). 
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Les conditions ¨ r®unir pour sa mise en îuvre sont toutefois extr°mement restrictives (par exemple, 
son application en a été refusée par les tribunaux administratifs pour les augmentations brutales du 
prix du papier dans les années 1993-1994). 
 
3.3. Les marchés à prix provisoire 

Le recours au prix provisoire nôest possible que dans des cas exceptionnels qui sont énumérés à 
lôarticle 19 du décret du 25 mars 2016 : 
 

1. lorsque, pour des prestations complexes ou faisant appel à une technique nouvelle et 
pr®sentant soit un caract¯re dôurgence imp®rieuse soit des al®as techniques importants, 
lôex®cution du march® doit commencer alors que la d®termination dôun prix initial d®finitif nôest 
pas encore possible ;   

2. lorsque les r®sultats dôune enqu°te de co¾t de revient portant sur des prestations 
comparables command®es au titulaire dôun march® antérieur ne sont pas encore connus ; 

3. lorsque les prix des derni¯res tranches dôun march® ¨ tranches sont fix®s au vu des r®sultats, 
encore non connus, dôune enqu°te de co¾t de revient portant sur les premi¯res tranches, 
conclues à prix définitif ; 

4. lorsque les prix d®finitifs de prestations comparables ayant fait lôobjet de march®s ant®rieurs 
sont remis en cause par le candidat pressenti ou par le pouvoir adjudicateur, sous réserve 
que ce dernier ne dispose pas des éléments techniques ou comptables lui permettant de 
négocier de nouveaux prix définitifs. 

 
Les marchés conclus à prix provisoire doivent préciser : 
 
V les conditions dans lesquelles sera déterminé le prix définitif, éventuellement dans la limite 
dôun plafond ®ventuellement r®vis® ; 

V lô®ch®ance ¨ laquelle le prix définitif devra être fixé ; 

V les règles comptables auxquelles le titulaire devra se conformer ; 

V les v®rifications sur pi¯ces et sur place que lôacheteur se r®serve dôeffectuer sur les ®l®ments 
techniques et comptables du coût de revient. 

 
Le d®cret stipule enfin que pour la r®alisation des ouvrages mentionn®s ¨ lôarticle 1er de la loi « MOP » 
(loi du 12 juillet 1985 relative ¨ la ma´trise dôouvrage publique et ¨ ses rapports avec la ma´trise 
dôîuvre priv®e), les march®s publics de ma´trise dôîuvre sont passés à prix provisoire (Cf. articles 29 
et 30 du décret n°93-1268 du 29 novembre 1993 relatif aux missions de ma´trise dôîuvre). Ce qui est 
logique puisque que côest bien sur la base des ®tudes dôavant-projet incluses dans la mission du 
maître dôîuvre que celui-ci sera en mesure de sôengager sur un co¾t pr®visionnel. 
 
3.4. Les clauses incitatives 

Des clauses incitatives ¨ lôam®lioration des d®lais dôex®cution, ¨ la recherche dôune meilleure qualité 
des prestations, à la réduction des coûts de production peuvent être insérées dans les marchés 
(article 17 §2 du décret du 25 mars 2016). Ces incitations pourront prendre la forme : 
 

- de pénalités de retard ou de primes dôavances, pour inciter au respect des d®lais ; 

- de primes pour dépassement de performances, intéressement au bon fonctionnement, pour 
inciter à la qualité ; 

- dôun abattement sur les prix lorsque les quantit®s d®passent celles initialement pr®vues, pour 
inciter au respect des quantit®s mises en îuvre ; 

- dôune clause dôint®ressement selon laquelle la réduction de prix obtenue est compensée et 
encourag®e par une augmentation proportionnelle de la marge du titulaireé 

 
La possibilit® dôins®rer de telles clauses dans les march®s aboutit ¨ nuancer la classification des 
marchés par type de prix en autorisant des modes de rémunération sophistiqués jouant sur toute la 
gamme des formules que lôon rencontre couramment dans les relations commerciales classiques.  
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LES ACTEURS DE LA PASSATION DES MARCHES 

Au cîur de la notion m°me du march® se trouve celle de mise en concurrence, et ce n'est que dans 
des cas tout à fait particuliers et exceptionnels qu'il y est dérogé. 
 
Cette exigence quasi-absolue correspond à une vision large et dynamique de l'intérêt général, 
appréhendé sous 3 principes complémentaires énonc®s solennellement ¨ lôarticle 1er de lôordonnance 
du 23 juillet 2015 : 
 

- le libre accès de tous les acteurs économiques à la commande publique ; 

- l'égalité de traitement des candidats ; 

- la transparence des procédures, au travers de l'information a priori et a posteriori des agents 
économiques. 

 
Pour atteindre ces objectifs, se sont perfectionnés au fil du temps les instruments juridiques de la mise 
en concurrence, de sa publicit® et du choix de lôoffre ®conomiquement la plus avantageuse. Mais 
lôefficacité de ces instruments est elle-m°me tributaire de la qualit® de lôemploi qui en est fait par les 
différentes instances appelées à intervenir, instances décisionnaires, consultatives, administratives, 
organes de contrôle. 
 
Sôagissant des organismes de s®curit® sociale, lôidentification des acteurs et la description de leur r¹le 
passe par la confrontation de lôordonnance du 23 juillet 2015 et du décret du 25 mars 2016, dôune 
part, et des textes relatifs ¨ lôorganisation de la s®curit® sociale, en particulier lôarr°t® du 19 juillet 2018 
portant réglementation sur les marchés des organismes de sécurité sociale, dôautre part. 
 
 
1. LES ORGANES DE LA PASSATION DES MARCHES 

Les articles 3 à 11 de lôarr°t® du 19 juillet 2018 désignent les différentes instances appelées à 
intervenir et définissent leurs fonctions respectives en établissant une distinction entre les organismes 
dôassurance maladie du r®gime g®n®ral et la Caisse autonome nationale de la s®curit® sociale dans 
les mines (CANSSM) dôune part, et lôensemble des autres organismes vis®s ¨ lôarticle 1er dôautre part, 
étant convenu que les CARSAT et les CGSS, du fait de leur caractère interbranches voire inter 
régimes sont classées dans cette seconde catégorie.   
 
Par convention, lôensemble constitu® par les caisses de base de lôassurance maladie relevant du 
régime général et la CANSSM sera désigné sous le terme « organismes de lôassurance maladie ». 
 
1.1. Le directeur 

¶ Règles communes 

Dans tous les organismes de s®curit® sociale le directeur est lôautorit® habilitée à conduire la 
procédure et à signer puis faire exécuter le marché. Cela résulte à la fois du code de la sécurité 
sociale et des articles 7 et 11 de lôarr°t® du 19 juillet 2018. 

Le directeur a pour mission générale d'assurer le bon déroulement de l'ensemble de la procédure et 
de préparer les séances de commission. Il assure ainsi notamment les formalités de publicité, remet 
aux candidats les pièces constitutives du marché, signe et notifie le marché. Il peut décider, dans les 
cas prévus par la réglementation, de réduire le délai de réception des candidatures et des offres. 
 
Il ®tablit pour tout projet de march® ou dôaccord-cadre soumis ¨ la d®cision du conseil dôadministration,  
de la commission des march®s (organismes ne relevant pas de lôassurance maladie) ou ¨ lôavis de la 
commission dôexamen des marchés (organismes de lôassurance maladie), une note de présentation 
qui doit °tre transmise ¨ ses membres ainsi quô¨ lôautorit® de tutelle au moins 5 jours avant la date de 
la réunion. Il établit également la note de présentation pr®vue par lôarticle 15 de lôarr°t® du 19 juillet 
2018 lorsque lôavis de la CCMOSS est requis. 
 
Dans les procédures concurrentielles avec négociations ou les procédures négociées, il établit la liste 
des candidats avec lesquels il se propose de négocier et conduit les négociations. 
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Dans les proc®dures dôappel dôoffres restreint et de dialogue comp®titif, au stade de lôexamen des 
candidatures, le directeur arrête la liste des candidats retenus. 
 
Lorsquôune nouvelle proc®dure doit °tre engagée pour les marchés dont les lots n'ont pu être 
attribués, il accomplit les formalités requises en modifiant, le cas échéant, la consistance de ces lots. 
 
Il alloue les primes et récompenses lorsqu'il y a lieu. 
 
Apr¯s lôattribution du march® suite ¨ un appel dôoffres, le directeur se charge de la mise au point 
éventuelle de celui-ci avec le soumissionnaire retenu. Cette mise au point ne saurait modifier 
substantiellement les termes de lôoffre ou du marché et doit donc se limiter à des ajustements de détail 
(article 64 du décret du 25 mars 2016). 
 
Il peut d®clarer la consultation sans suite, quel que soit le motif, ou infructueuse. En cas dôinfructuosit® 
déclarée, il décide de la suite à donner.  
 
Il veille à la bonne exécution des clauses du marché. En particulier, sur le plan financier, il s'assure de 
la constitution des garanties, en donne mainlevée, ordonnance les règlements. 
 
Comme pour ses autres attributions il peut d®l®guer ses pouvoirs ¨ un autre agent de lôorganisme. 
 

¶ Règles propres aux organismes de lôassurance maladie 

Dans toutes les procédures, il attribue le marché apr¯s avis de la commission dôexamen des march®s. 
 
Il tient le conseil informé des marchés et accords-cadres pass®s pour le compte de lôorganisme. 
 

¶ Règles applicables dans les autres organismes 

Le directeur ou son représentant participe aux délibérations de la commission des marchés avec voix 
consultative. 

Il veille à la rédaction des procès-verbaux des séances de la commission, qui doivent comporter la 
motivation des d®cisions dôattribution. 

Dôune mani¯re g®n®rale, lôarticle 7 de lôarr°t® du 19 juillet 2018 lui confère toutes les attributions qui 
ne sont pas express®ment d®volues au conseil dôadministration ou ¨ la commission des march®s par 
les articles 4 et 5 du même texte.  

Il assure l'information du conseil d'administration sur l'exécution des marchés dans les conditions 
pr®vues ¨ lôarticle 21 de lôarr°t®. 
 

¶ La responsabilité du directeur 

Quel que soit lôorganisme au sein duquel il exerce, le directeur est chaque jour amen® ¨ prendre ou à 
assumer de nombreuses décisions qui sont autant d'actes de gestion susceptibles d'engager la 
responsabilité de l'organisme vis-à-vis de tiers, et donc sa propre responsabilité vis-à-vis du conseil 
d'administration (ou conseil) ou de l'autorité de tutelle. 

Cette responsabilité s'exprime essentiellement en 2 volets : 

- La violation des règles légales et statutaires, 

- La faute de gestion, que l'on peut définir comme "le comportement qui n'apparaît pas 
conforme à celui qu'aurait un dirigeant compétent, prudent, diligent et actif" 1 

Il est clair en conséquence que le directeur peut en principe voir sanctionner sa gestion sur 3, voire 4 
terrains : 

1. La mise en îuvre de sanctions disciplinaires ou mesures assimilables : 

                                                           
1  in "Risques et assurances des entreprises" - Yvonne Lambert-Faivre -Ed. Précis Dalloz - 3ème édition 1991 - 

Page 30. 
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- par le conseil ou conseil d'administration : licenciement.... Sous réserve, pour le conseil 
des organismes de lôassurance maladie, dôune analyse juridique ¨ parfaire ; 

- par le ministre de tutelle : retrait d'agrément.... 
- par le directeur de la caisse nationale (régime général) qui peut mettre fin à ses fonctions. 

2. La recherche de sa responsabilité pénale, en application de l'article 432-11 du nouveau 
code pénal qui réprime la corruption passive et le trafic d'influence (jusqu'à dix ans 
d'emprisonnement et 1 000 000 ú d'amende), de lôarticle 432-12 qui sanctionne la prise 
ill®gale dôint®r°t (5 ans dôemprisonnement et 500 000 ú dôamende) et surtout de l'article 432-
14 qui punit le d®lit dôoctroi dôavantage injustifi® de 2 ans dôemprisonnement et 200.000 ú 
dôamende, montant pouvant °tre port® au double du produit tir® de lôinfraction). 

3. La recherche de sa responsabilité administrative, au travers de la saisine, par le Ministre 
chargé des finances ou la Cour des comptes, de la cour de discipline budgétaire et 
financière lorsqu' auront été enfreintes les règles relatives à l'exécution des recettes et des 
dépenses de la Caisse, à la gestion de ses biens, ou à la passation de marchés de sorte à 
procurer au cocontractant un avantage injustifié....(cf. Cour de discipline budgétaire et 
financière - CPAM de Seine-et-Marne - 6 novembre 1992 - J.O. du 7 octobre 1993). 

4. Peut-être enfin la recherche de sa responsabilité civile personnelle pour résoudre en 
dommages-intérêts un préjudice subi par l'organisme ou un tiers (entreprise non informée ou 
évincée à la suite d'une irrégularité de procédure). 

 
1.2. Le conseil des organismes de lôassurance maladie 

Le conseil des organismes dôassurance maladie du r®gime g®n®ral (hors CARSAT et CGSS 
rappelons-le) et de la CANSSM nôintervient ¨ aucun stade dans le processus de passation des 
march®s. Il est seulement destinataire dôune information sur les march®s pass®s pour le compte de 
lôorganisme, dans le cadre de lôarticle R.211-1-2 du code de la sécurité sociale, inséré par le décret du 
12 octobre 2004 pris en application de la loi du 13 ao¾t 2004 relative ¨ lôassurance maladie, qui 
prévoit que le directeur « (é) rend périodiquement compte au conseil de la mise en îuvre de ses 
orientations ainsi que de la gestion de l'organisme ». 
 
Toutefois, en amont du lancement des opérations immobilières concernant l'installation des services 
administratifs des organismes, il décide des acquisitions ou locations de terrains ou d'immeubles 
bâtis, constructions d'immeubles, aliénations, échanges (article R 217-1 du code de la sécurité 
sociale). 
 
1.3. Le conseil d'administration des autres organismes 

« Sauf dispositions particulières propres à certains régimes et à certains organismes, le conseil 
d'administration règle par ses délibérations les affaires de l'organisme » (article L.121-1 du CSS). 
 
Le conseil dôadministration est donc en principe investi dôune comp®tence g®n®rale. En fait, et le 
ph®nom¯ne sôest accentu® avec les ordonnances du 24 avril 1996, cette comp®tence g®n®rale ne 
sôexprime r®ellement que dans les domaines o½ la r®partition des compétences entre les différents 
organes de gestion nôest pas express®ment organis®e par un texte sp®cifique. 
 

Dans le domaine des marchés, le conseil d'administration est investi de plusieurs prérogatives 
importantes : 

- il désigne la commission des marchés ; 

- il décide des opérations immobilières concernant l'installation des services administratifs des 
organismes : acquisitions ou locations de terrains ou d'immeubles bâtis, constructions 
d'immeubles, aliénations, échanges (article R 217-1 du CSS) ; 

- il désigne le jury pour les concours et les marchés publics globaux ; 

- il attribue les march®s qui font appel ¨ lôintervention dôun jury : marchés soumis à concours, 
marchés publics globaux. 

 
De plus, il est destinataire dôun rapport r®capitulatif annuel sur lôex®cution des marchés. 
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En matière de responsabilité, la Cour de discipline budgétaire et financière a rappelé et jugé en 1992 
(arrêt « CPAM de Seine-et-Marne » du 6 novembre 1992) que le président du conseil d'administration 
est, le cas échéant, justiciable de cette juridiction au même titre que le directeur et ses délégataires et 
ne b®n®ficie pas de lôexception pr®vue pour les administrateurs ®lus. 
Il est permis de se demander, sôagissant tout au moins du r®gime g®n®ral, si ce dispositif reste 
cohérent avec le code de la s®curit® sociale dans la mesure o½ lôordonnance nÁ 96-344 du 24 avril 
1996 a transf®r® du pr®sident du conseil dôadministration au directeur la repr®sentation de lôorganisme 
dans les actes de la vie civile. 
 
1.4. La commission dôexamen des marchés des organismes de lôassurance maladie 

Lôarticle 10 de lôarr°t® du 19 juillet 2018, limite la compétence de la commission dôexamen des 
marchés (CEM) à un rôle purement consultatif.  
 
Son seul r¹le est dô®mettre un avis sur lôattribution des march®s et accords-cadres sous forme dôappel 
dôoffres, de proc®dure concurrentielle avec n®gociation, de proc®dure n®goci®e sans publicit® ni mise 
en concurrence préalables dont le montant du marché public est égal ou supérieur aux seuils 
européens, de dialogue compétitif. 
 
La commission dôexamen des marchés donne également un avis pour les marchés publics de 
services sociaux et autres services spécifiques (article 28 du décret du 25 mars 2016) dont la liste 
figure dans lôavis publi® le 26 mars 2016 au Journal officiel et les services juridiques mentionnés à 
lôarticle 29 du d®cret lorsque leur montant est ®gal ou sup®rieur aux seuils europ®ens 
 
Elle est composée du directeur ou de son représentant, dôun pr®sident qui est le directeur ou son 
représentant, et de quatre membres titulaires au moins, dont lôagent comptable, d®sign®s par le 
directeur « parmi les repr®sentants des services de lôorganisme ». Des suppléants, en nombre égal à 
celui des titulaires, sont également désignés par le directeur.  
 
La CEM ne peut valablement délibérer que si, trois de ses membres au moins sont présents, pendant 
lôensemble de la s®ance. 
 
Le pr®sident de la commission, côest-à-dire le directeur de lôorganisme, peut d®signer en tant que de 
besoin des personnalités qualifiées par leur compétence eu ®gard ¨ lôobjet de la consultation pour 
siéger à titre consultatif. 
 
Le directeur peut constituer une commission ad hoc pour la passation dôun march® ou accord-cadre 
spécifique. 
 
1.5. La commission des marchés des autres organismes 

Il s'agit d'une commission réglementaire, et non déléguée, dans la mesure où ses pouvoirs procèdent 
directement de lôarticle 4 de l'arrêté du 19 juillet 2018, et non du conseil d'administration. Ce qui 
implique notamment qu'elle ne peut, par exemple en l'absence d'unanimité, s'en remettre au conseil, 
et que celui-ci est dépourvu de tout pouvoir d'évocation.  
 
Selon lôarticle 5 de lôarr°t® du 19 juillet 2018, elle attribue le march® ou lôaccord-cadre passé sous 
forme dôappel dôoffres, de procédure concurrentielle avec négociation, de procédure négociée sans 
publicité ni mise en concurrence préalables dont le montant du marché est égal ou supérieur aux 
seuils européens, de dialogue compétitif. 
 
La commission des marchés attribue également les marchés publics de services sociaux et autres 
services spécifiques (article 28 du décret du 25 mars 2016) dont la liste figure dans lôavis publi® le 26 
mars 2016 au Journal officiel et les services juridiques mentionn®s ¨ lôarticle 29 du d®cret lorsque leur 
montant est égal ou supérieur aux seuils européens. 
 
Toutes les d®cisions dôattribution doivent °tre motiv®es. 
 
Enfin, la commission des marchés autorise les modifications apport®es ¨ lôensemble des march®s et 
accords-cadres quôelle attribue d¯s lors quôelles entraînent une augmentation du montant initial du 
marché ou de lôaccord-cadre de plus de 5 %. 
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Lôarticle 4 de lôarr°t® du 19 juillet 2018 autorise, outre la constitution dôune commission des march®s 
permanente, la d®signation dôune commission sp®cifique pour la passation dôun march® ou dôun 
accord-cadre déterminé. 
 

¶ Composition et fonctionnement de la commission (article 4) 

Elle est composée de 4 administrateurs au moins désignés par le conseil d'administration. Celui-ci 
désigne également un nombre égal de suppléants qui n'assistent aux séances qu'en l'absence du 
titulaire. Elle peut valablement délibérer si 3 administrateurs au moins sont présents pendant 
lôensemble de la s®ance, quel que soit le nombre de membres désignés. 

La commission élit son président. En cas de partage des voix, la voix du président est prépondérante. 

Le directeur et l'agent comptable, ou leurs représentants, participent aux délibérations avec voix 
consultative.  

Un repr®sentant de lôautorit® de tutelle peut assister aux d®lib®rations avec voix consultative, ce qui 
suppose que celle-ci soit sinon convoquée, mais au moins avisée de la tenue de la réunion. 

Sur proposition du directeur et après acceptation du président de la commission, des agents de 
lôorganisme ou des personnalit®s qualifi®es, choisis en raison soit de leur compétence dans la matière 
qui fait lôobjet du march® ou de lôaccord-cadre, soit de leur compétence juridique, peuvent assister à la 
commission avec voix consultative. 
 

¶ Responsabilité 

Comme le directeur ou ses délégués, les administrateurs peuvent avoir à répondre de leurs actes 
devant le tribunal correctionnel, en vertu des articles 432-11, 432-12 et 432-14 du code pénal 
(corruption passive, trafic d'influence et prise ill®gale dôint®r°t, octroi dôavantage injustifi®), 
éventuellement aussi devant le tribunal civil en recherche de responsabilité civile. 
 
 

1.6. Le jury dans les concours et marchés publics globaux 

1.6.1. REGLES COMMUNES POUR TOUS LES ORGANISMES 

Le jury pour les concours et les marchés publics globaux a pour mission de donner un avis motivé à 
l'organe charg® de d®signer le ou les laur®ats dôun concours ou le titulaire dôun march® public global. 
Pour ce faire, il évalue les prestations, présentés sous forme anonyme, des candidats, en vérifie la 
conformité au règlement du concours ou du marché public global et en propose un classement fondé 
sur les crit¯res indiqu®s dans lôavis dôappel public ¨ la concurrence.  

Lôavis du jury, r®sultant d'un vote, est collectif et ne saurait °tre constitu® de la simple juxtaposition 
des avis individuels des membres du jury. 
 
Il peut dans un second temps inviter les candidats ¨ r®pondre aux questions quôil a consign®es dans 
son procès-verbal afin de clarifier tel ou tel aspect dôun projet. Un proc¯s-verbal complet du dialogue 
entre les membres du jury et les candidats est établi. 
 
Le jury est composé exclusivement de personnes indépendantes des participants au concours et au 
marché public global (article 89 du décret du 25 mars 2016 et article 12 de lôarr°t® du 19 juillet 2018). 
La composition est différente selon que le pouvoir adjudicateur est un organisme de lôassurance 
maladie ou non. 

Il est vivement conseill®, lorsquôil y a lieu, de diversifier la repr®sentation des professionnels du 
domaine faisant lôobjet de la consultation au sein du jury, et notamment en matière de maîtrise 
dôîuvre, de ne pas se limiter par exemple ¨ contacter l'ordre r®gional des architectes pour lui 
demander d'assurer cette représentation. 
 
1.6.2. LE JURY DANS LES ORGANISMES LôASSURANCE MALADIE 

Lôarr°t® du 19 juillet 2018 comporte une disposition relative à la composition du jury dans les 
organismes de lôassurance maladie (article 12). Parall¯lement, le IV de lôarticle 89 du d®cret du 25 
mars 2016, applicable par défaut, énonce que « pour les concours organisés par les autres acheteurs 
[côest-à-dire autres que les services de lôEtat, les collectivit®s territoriales et leurs ®tablissements 
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publics et groupements ï NDR], les membres du jury sont désignés selon les règles propres à chaque 
établissement èé 
 
En conséquence, il y a lieu de consid®rer quôil est d®sign®, sp®cifiquement pour chaque op®ration, par 
le directeur de l'organisme sous réserve du respect de deux obligations (article 89-I du décret) : 

1° veiller ¨ lôind®pendance de ses membres par rapport aux participants au concours ou au 
marché public global ; 

2° lorsquôune qualification professionnelle particuli¯re est requise pour participer au concours ou 
au marché public global, au moins un tiers des membres du jury doit posséder cette 
qualification ou une qualification équivalente. 
 

Par mimétisme avec les dispositions applicables dans les organismes qui ne relèvent pas de 
lôassurance maladie, on pr®conisera lôapplication des principes qui suivent : 
 
V la d®signation dôau moins quatre membres en sus du directeur lui-même  ; 

V la possibilité pour le pr®sident du jury, qui est donc le directeur de lôorganisme, de désigner en 
outre des personnalités dont il estime que la participation présente un intérêt particulier au 
regard de lôobjet du march® au nombre maximum de cinq (par exemple le maire de la 
commune pour la réfection des fa­ades dôun immeubleé) ; 

V sauf ¨ ce quôil ait d®j¨ ®t® d®sign® comme membre d®lib®ratif, lôinvitation de lôagent comptable 
à siéger également à titre consultatif ; 

V la possibilité pour le président du jury de faire aussi appel, toujours à titre consultatif, au 
concours dôagents de lôorganisme comp®tents dans la mati¯re qui fait lôobjet de la consultation 
ou en matière de marchés publics. 

 
1.6.3. LE JURY DANS LES AUTRES ORGANISMES 

Il est désigné spécifiquement pour chaque opération par le conseil d'administration oula commission 
des marchés de l'organisme selon les modalit®s d®finies par lôarticle 12 de lôarr°t® du 19 juillet 2018. 
 
Il comprend : 

V au moins quatre administrateurs (membres de la commission des marchés) parmi lesquels le 
président sera choisi ; 

V le directeur de lôorganisme ; 

V lôagent-comptable ; 

Ces membres élisent le président du jury. 

Le président du jury peut en outre désigner des personnalités dont il estime que la participation 
présente un intérêt particulier au regard de lôobjet du march® au nombre maximum de cinq (par 
exemple lôagent de direction en charge du secteur dôactivit® concern®, le maire de la commune pour la 
r®fection des fa­ades dôun immeubleé).  
 
Lorsquôune qualification ou exp®rience particuli¯re est exigée des candidats pour participer à un 
concours, il doit comporter au moins 1/3 de membres ayant la même qualification ou expérience. Ils 
sont d®sign®s par le conseil dôadministration. Entrent dans le calcul de la proportion dôun tiers les 
membres qui ont voix délibérative. 
 
Le pr®sident du jury peut en outre faire appel, ¨ titre consultatif, au concours dôagents de lôorganisme 
comp®tents dans la mati¯re qui fait lôobjet de la consultation ou en mati¯re de march®s publics.  
 
Le jury peut auditionner toute personne susceptible de lui apporter des informations utiles. 
 
1.7. L'agent comptable  

L'agent comptable exécute l'ordre de payer donné par le directeur ou ses délégataires. A cet effet, il 
vérifie la régularité des ordres de dépenses établis et signés par le directeur.  
 
En vertu de lôarticle D.122-4 du CSS, cette vérification porte sur les points suivants :  

1° La qualité du signataire ou de son délégué ;  

2° La validité de la créance ;  
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3° Le caractère libératoire du règlement.  

Pour la gestion budgétaire, cette vérification porte en outre sur la disponibilité des crédits, l'exacte 
imputation de la dépense et l'exécution du service.  

Le contrôle de la validité de la créance a pour objet de vérifier, conformément à l'acte d'engagement, 
les droits des créanciers ou la réalité soit des fournitures livrées, soit des services accomplis par le 
créancier et l'exactitude des calculs de liquidation établis par le directeur. 
 
Lôagent comptable engage dans ces op®rations sa responsabilit® personnelle et p®cuniaire. 
 
La liste des pi¯ces justificatives qui doivent pouvoir °tre produites par lôagent comptable est toujours 
celle qui figure dans la circulaire ministérielle du 16 août 1994 relative aux pièces justificatives des 
gestions budg®taires. Il sôagit : 

V de lôavis de la CCMOSS (le cas échéant) ; 

V des avis dôappel ¨ la concurrence ; 

V des décisions du directeur ou de la commission des marchés ; 

V des documents particuliers du cahier des charges (CCAP ï CCTP) ; 

V de la copie certifi®e conforme de lôacte dôengagement ou avenant ou décision de poursuivre ;  

V de la notification au titulaire du marché ; 

V de la copie des déclarations et attestations exigées du titulaire du marché ; 

V des pièces complémentaires éventuellement prévues par le marché : devis estimatif,  
assurances, dossier du sous-traitant é 

V de lôoriginal de la facture ou m®moire ; 

V du décompte des pénalités ; 

V du décompte des intérêts moratoires. 

 
Dans les organismes qui ne rel¯vent pas de lôassurance maladie du r®gime g®n®ral, lôagent comptable 
est membre de plein droit, mais à titre consultatif, de la commission des marchés. Il a, au sein de ces 
instances, essentiellement un rôle de conseil et de prévention des risques. Il veille, en observateur 
attentif, à la régularité des opérations et contribue ainsi à leur sécurité juridique. Dans les organismes 
de lôassurance maladie, il est obligatoirement d®sign® par le directeur pour si®ger ¨ titre d®lib®ratif au 
sein de la CEM. 
 
Selon lôarticle D. 122-1 du CSS, l'agent comptable peut recevoir du directeur, en sus de ses 
attributions propres, " toute mission compatible avec ses attributions ". 
 
Dans cet esprit, lôagent comptable peut se trouver associ® ¨ la conduite des proc®dures de march®s 
bien au-del¨ du seul contr¹le de r®gularit®. Dôailleurs les instructions les plus r®centes données par la 
direction de la comptabilité publique aux comptables publics les invitent à se positionner avant tout 
comme des experts auprès des pouvoirs adjudicateurs. 
 
Ainsi, utilement associé à la préparation du marché, ne serait-ce que pour que le volet comptable et 
financier (conditions de règlement, avances, acomptes, garanties, sanctions, variation de prix...) en 
soit parfaitement trait®, au fil du d®roulement de l'op®ration sa posture d'ñassistance coop®rativeò 
glisse in®luctablement vers une ñassociation vigilanteò qui trouve ¨ s'exprimer pleinement au stade de 
l'exécution des obligations financières des parties. 
 
Le décret n°2016-269 du 29 mars 2013 fait de ce positionnement une « ardente obligation » en 
prévoyant un délai global de paiement contractuel, remplacé à défaut par un délai maximum 
r®glementaire de 30 jours dont le respect est de la coresponsabilit® de lôordonnateur et du comptable  
 
En tant quôassignataire des paiements, lôagent comptable est en outre destinataire, lorsquôil y a lieu, 
de la notification des cessions et nantissements de créances. Enfin, l'agent comptable définit et 
contr¹le les modalit®s de conservation et de mise ¨ disposition des pi¯ces justificatives quel quôen soit 
le support.  
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2. LES ORGANES DôAUTORISATION, DE CONTROLE ET DôASSISTANCE 

2.1. L'organisme national de rattachement 

Les caisses nationales et lôUCANSS sont habilit®es par lôarticle L. 224-12 du CSS (article L. 723-11 du 
code rural et de la pêche maritime pour le régime agricole) à passer directement des marchés ou des 
accords-cadres avec les fournisseurs pour le compte des organismes locaux (et celui des agences 
régionales de santé). Les caisses de base sont alors astreintes à exécuter ces marchés ou à suivre 
les choix nationaux au travers du mécanisme des marchés subséquents.  

Le code de la s®curit® sociale assigne en outre pour r¹le aux caisses nationales dôexercer un contr¹le 
sur les opérations immobilières des caisses de base et sur la gestion de leur patrimoine immobilier 
(articles L.221-1 pour la CNAM, L.223-1 pour la CNAF, L.225-1-1 pour lôACOSS). 

Les projets immobiliers propos®s par les organismes doivent tout dôabord faire l'objet d'une inscription 
au plan pluriannuel dô®quipement immobilier de la branche.  

Lorsque l'opération est acceptée et planifiée, l'organisme national délivre une autorisation de 
programme à hauteur du coût global de l'opération. Les crédits nécessaires à sa réalisation sont 
attribués à l'organisme de base au fur et à mesure des besoins sous forme d'ouvertures de crédits, et 
sous réserve d'approbation des décisions prises dans le cadre de la procédure de consultation. 
 
2.2. LôUCANSS 

LôUCANSS a vu son r¹le ®largi au-del¨ de son champ traditionnel dôintervention, ¨ savoir lôappui pour 
la conduite des opérations immobilières des organismes du régime général. 
 
A ce dernier titre, la direction du d®veloppement durable, des achats et de lôimmobilier (3DAI), en 
particulier le d®partement de lôaccompagnement des op®rations immobili¯res de l'UCANSS (OPIM), 
qui comporte des ingénieurs des différents corps de m®tiers susceptibles dô°tre concern®s, intervient 
à titre de conseil des organismes du régime général à chaque phase du dossier, du concours ou 
marché public global pour le choix de l'architecte sôil y a lieu, à la réception des travaux. Plus 
globalement, elle assure un rôle de conseil pour la gestion de leur patrimoine. En pratique, "l'avis" de 
l'UCANSS s'impose aux organismes. D'ailleurs les caisses nationales n'approuvent, aux différentes 
phases de l'opération, les documents produits par l'organisme constructeur et ne lui délivrent les 
ouvertures de crédits nécessaires que sur avis favorable de la 3DAI/OPIM. 
 
De mani¯re plus transversale, lôUCANSS assure le secrétariat de la Commission consultative des 
marchés des organismes de sécurité sociale (CCMOSS), ainsi que le recensement économique des 
marchés des organismes de sécurité sociale.  
 
Un Observatoire de lôachat des organismes de s®curit® sociale a ®t® cr®® en 2007, qui a pour mission 
de rassembler et analyser les données économiques et techniques des achats des organismes de 
tous les régimes (articles 17 et 18 de lôarr°t® du 19 juillet 2018). Ses conclusions et ses 
recommandations sont mises à la disposition de la CCMOSS, des organismes nationaux et des 
ministères. 
 
Enfin, la loi de financement de la sécurité sociale pour 2008 lui a dévolu une fonction de centrale 
dôachat au sens de la r¯glementation relative aux march®s publics pour lôensemble des organismes de 
Sécurité sociale (3e alin®a de lôarticle L. 224-5 du code de la Sécurité sociale). 
 
2.3. La Mission nationale de contr¹le et dôaudit des organismes de s®curit® sociale (MNC) 

Il entre en principe dans les comp®tences de lôantenne interr®gionale de la Mission de s'assurer de la 
régularité des procédures, rôle naguère dévolu pour le régime général et le RSI aux DRASS, 
lesquelles ont disparu du fait de la création des Agences régionales de santé au cours du premier 
semestre 2010.  
 
Depuis le 1er janvier 2013 (décret n° 2012-1362 du 6 décembre 2012 ïJO du 7/12/2012), la tutelle de 
la MNC est étendue aux organismes relevant du régime agricole. 
 
Encore une fois, il convient dôop®rer une distinction entre les march®s pass®s par les organismes de 
lôassurance maladie et ceux pass®s par les autres organismes. 
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Depuis la réforme du 13 août 2004, le contrôle de légalité opéré a priori par la MNC a totalement 
disparu pour les organismes de lôassurance maladie. En effet selon le code de la Sécurité sociale 
celui-ci sôexerce au travers de lôexamen des d®lib®rations des conseils et des commissions qui en sont 
issues. Or le conseil des organismes de lôassurance maladie nôintervient plus en mati¯re de march®s, 
et la commission dôexamen des marchés nôest plus quôune instance administrative consultative qui ne 
procède plus du conseil mais qui est désignée par le directeur. 
 
Dans les autres organismes lôintervention de la MNC sôop¯re ¨ deux niveaux.  
 
Dôune part, lôarticle 4 de lôarr°t® pr®voit pour elle la possibilit® de faire assister un de ses repr®sentants 
aux réunions de la commission des marchés avec voix consultative. Elle est destinataire de la note de 
présentation établie préalablement à toute délibération sur un projet de marché (article 6 de lôarr°t®).  
 
Dôautre part, elle exerce son contrôle sur les délibérations des instances collégiales. Lorsque le projet 
de march® a d¾ faire lôobjet dôune transmission ¨ la CCMOSS, lôavis de cette derni¯re ou sa d®cision 
de non examen est joint à la communication du procès-verbal de la r®union dôattribution. En revanche, 
elle nôa pas vocation ¨ °tre destinataire de la note de pr®sentation ¨ la CCMOSS pr®vu ¨ lôarticle 15 
de lôarr°t®.  
 
2.4. La commission consultative des marchés des organismes de sécurité sociale (CCMOSS) 

Le fonctionnement de la CCMOSS est décrit aux articles 13 à 16 de lôarr°t® du 19 juillet 2018. 

Son champ de compétence couvre les projets de marchés de travaux, de fournitures et de services 
des organismes toutes branches et régimes confondus, à l'exclusion des marchés passés sur le 
fondement dôun accord-cadre lorsque lôaccord-cadre lui-même a été adressé à la commission (article 
14). 

Son r¹le a connu en 2005 une transformation radicale, passant dôune fonction orient®e pour lôessentiel 
vers le contrôle des projets de marchés en aval de la procédure de passation à une mission 
dôassistance pour lô®laboration ou la passation des marchés qui se situe donc en amont de la 
proc®dure. Cette mission dôassistance sôexerce en plusieurs volets :  

V la CCMOSS formule des observations ou des recommandations sur (article 14) : 

- les projets de marchés publics dont le montant est supérieur à 4 millions dôeuros HT ; 

- les march®s publics dôassistance ¨ ma´trise dôouvrage ou de ma´trise dôîuvre, quel 
quôen soit le montant,  qui se rattachent à des opérations dont le montant est soumis à 
lôobligation de transmission 

- les projets de modifications qui rendent les marchés publics auxquels ils se rapportent 
passibles dôun examen par la commission ; 

- les marchés publics complémentaires ou qui ont pour objet la réalisation de 
prestations similaires à celles du marché public, qui rendent les marchés publics 
auxquels ils se rapportent passibles dôun examen par la commission ; 

- tout autre contrat dont lôexamen est d®cid® par le ministre charg® de la s®curit® sociale, 
le ministre charg® de lôagriculture, ou un organisme national pour un marché passé par 
un organisme de sa branche. 

  

Selon le Guide des dossiers CCMOSS établi par la CCMOSS, le seuil de saisine obligatoire de la 

commission est calculé conformément aux dispositions des articles 20 à 22 du décret du 25 mars 

2016. Ainsi, pour les marchés de travaux, est prise en compte la valeur globale des travaux se 

rapportant à une opération portant sur un ou plusieurs ouvrages, étant convenu que le seuil doit être 

apprécié au stade du lancement de la procédure (et non pas au stade du commencement de 

l'exécution des travaux) mais en intégrant les augmentations prévisibles à ce moment-là (évolution 

prévisible de l'indice des prix, taux de tolérance, marge pour actualisation ou révision des prix, 

provision pour aléas). 
 
Pour les fournitures et services, est prise en compte la valeur globale des prestations homogènes où 
concourant ¨ la r®alisation dôune m°me unit® fonctionnelle. 
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En outre, lôappr®ciation du seuil tient compte : 

- pour les marchés à tranches, du montant global constitué par la tranche ferme et les 
tranches optionnelles, 

- pour les accords-cadres, qui comportent un minimum et un maximum, du montant maximal 
du marché, 

- pour les accords-cadres qui  ne comportent pas de minimum et de maximum, du montant 
maximal global estimé pour la durée totale de validité pouvant être couverte par le marché, 

- pour les marchés pouvant être reconduits, du montant global estimé pour la durée maximale 
pouvant être couverte par le marché, reconduction incluse. 

V En dehors de ces cas, les organismes peuvent saisir le secrétariat de la CCMOSS (article14) : 

- dôune demande dôavis concernant une difficult® particuli¯re rencontr®e lors de la 
passation dôun march® ;  

- dôune demande dôassistance pour la pr®paration et la conduite dôune proc®dure ; 

- ou bien encore lôinterroger en cas de difficultés particulières rencontrées lors de 
lôex®cution dôun march® voire dôun recours contentieux. 

Cette saisine peut intervenir, quel que soit le montant du marché, à tous les stades de la 
proc®dure, et ®galement durant la p®riode dôex®cution du marché. 

La CCMOSS a également vocation à jouer un rôle de conseil, à l'égard du ministre chargé de la 
s®curit® sociale ou du ministre charg® de lôagriculture, sur toute question entrant dans le champ 
dôapplication de lôarr°t®. 

Enfin la commission est tenue de signaler, aux ministres charg®s de la tutelle de lôorganisme, les 
irr®gularit®s ou fautes graves quôelle aurait relev®es lors de lôexamen dôun dossier ou dont elle aurait 
connaissance, notamment le fractionnement de projets de marchés opéré intentionnellement afin de 
les soustraire à son examen. 

La commission se réunit à la diligence de son président et publie le calendrier annuel de ses réunions.  

Le projet soumis ¨ sa d®lib®ration doit °tre assorti dôun rapport de pr®sentation (¨ distinguer de la note 
de présentation de lôarticle 6 de lôarr°t®) qui pr®cise : 

- les modalit®s dô®valuation de la nature et de l'®tendue des besoins ; 

- l'économie générale et le déroulement prévus du marché ; 

- les conditions prévisionnelles de son exécution ; 

- le montant prévisionnel des prestations ; 

- le choix du mode de passation envisagé et ses justifications. 

 
Tout dossier adress® ¨ la commission fait lôobjet dôun accus® de r®ception.  

Après un premier examen des dossiers transmis au titre de lôarticle 14 par le secrétariat de la 
commission, le pr®sident s®lectionne ceux dôentre eux qui seront inscrits ¨ lôordre du jour de la 
commission.  

Lô®ventuelle d®cision de non-examen est port®e ¨ la connaissance du directeur de lôorganisme dans 
un délai de 10 jours francs à compter de la date dôaccus® de r®ception. Cette d®cision peut °tre 
assortie dôobservations et de recommandations ®mises directement.  

En cas dôexamen, la commission dispose dôun d®lai maximal de 40 jours francs ¨ compter de la date 
dôaccus® de r®ception du dossier pour porter ¨ la connaissance du directeur de lôorganisme ses 
observations, recommandations ou réserves.  

En accord avec le directeur de lôorganisme ou ¨ la demande de ce dernier, la commission peut 
d®cider de la mise en place dôune mesure dôassistance. Dans cette hypothèse, le directeur adresse à 
la commission, au fur et à mesure de leur établissement, copie des procès-verbaux retraçant les 
éléments du choix des candidatures et des offres et le rapport de présentation du marché. Au vu de 
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ces documents, la commission ou son pr®sident peut faire conna´tre au directeur de lôorganisme ou au 
ministre ses observations, recommandations ou réserves. Cette communication intervient dans un 
délai maximal de 10 ou 40 jours francs à compter de la réception des pièces, selon quôelles ont 
nécessité un examen par la commission ou non. 

En cas dôurgence imp®rieuse, il appartient au pr®sident de r®unir la commission dans les plus brefs 
délais, voire de consulter ses membres par écrit. Le directeur peut prendre la décision motivée 
dôengager la proc®dure de passation sans saisir pr®alablement la CCMOSS si les d®lais qui lui sont 
propos®s par le pr®sident lui paraissent incompatibles avec la situation dôurgence. 
 
La commission comprend : 

Dôune part, 

- un représentant administrateur de la CNAF ; 

- un représentant administrateur de la CNAV ; 

- un repr®sentant administrateur de lôACOSS ; 

- un représentant administrateur de la CCMSA ; 

nomm®s, ainsi quôun nombre ®gal de suppl®ants, par leurs conseils dôadministration respectifs ; 

- un représentant de la CNAM et son suppléant désignés par son directeur général. 

 
Dôautre part, quatre repr®sentants experts du r®gime g®n®ral, ¨ raison dôun pour chacune des 
branches, choisis au sein des services de la caisse nationale ou des caisses locales. 

 
Siègent également, mais à titre consultatif : 

- un représentant du ministre chargé de la Sécurité sociale ; 

- deux représentants des ministères économiques et financiers ; 

- un repr®sentant du ministre charg® de lôAgriculture. 

Le secrétariat de la commission est assuré par lôUCANSS.  

La commission établit son règlement intérieur. 

Le ministre en charge de la Sécurité sociale nomme le président de la commission, ainsi que son 
suppl®ant, parmi les membres de lôinspection g®n®rale des affaires sociales. Le pr®sident a voix 
prépondérante en cas de partage des voix lors des votes. 

Les rapporteurs, qui n'ont pas voix délibérative, sont principalement choisis parmi les membres en 
activité ou en retraite des corps de contrôle de l'Etat. Ils peuvent également être désignés, par le 
président, parmi les agents de direction des organismes de sécurité sociale, les membres du 
secr®tariat de la commission ou les agents de lôAdministration de cat®gorie A, en activit® ou ¨ la 
retraite, à raison de leur compétence particulière en matière de marchés publics. 

Aucune personne ayant participé à la conception ou au suivi du marché soumis à la CCMOSS ni 
aucun agent de lôorganisme qui soumet ledit march® ¨ cette instance ne peut °tre d®sign®e en qualit® 
de rapporteur. 

Le directeur de lôorganisme concerné ou son représentant est invité à assister à la séance pour 
apporter des informations complémentaires aux membres de la commission. 

Clin dôîilé 

Comment aborder sereinement le contrôle des marchés 
« Pour franchir le cap délicat du passage en CSM, il faut non seulement avoir un dossier qui « tienne la route », 
mais il faut aussi être un « pro è, un familier de lôexercice, disposer dôune stabilit® ®motionnelle ®prouv®e, dôun art 
de lôesquive consomm®, savoir faire preuve dôhumilit® et reconna´tre combien on a péché par une rédaction 
médiocre de son rapport de présentation, ne pas se laisser déstabiliser par des questions apparemment 
saugrenues. 
Car la séance tourne parfois à une sorte de psychodrame où un détail, jusque-là passé inaperçu, soudain mis en 
exergue par lôun ou lôautre et mont® en ®pingle, suscite de s®v¯res critiques, voire lôavis d®favorable sans que 
personne nôait pressenti la bourrasque, ¨ commencer par le rapporteur. (é) ». 

Serge RUEL, chef du service juridique de DCN - Lôactualit® de la commande et des contrats publics- novembre 
2001-page 55 

Rien ¨ voir avec une s®ance de la CCMOSS aujourdôhuié 
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2.5. La Cour des comptes 

La Cour est investie, parmi ses attributions générales, d'une mission de contrôle de la gestion des 
organismes et de la certification de leurs comptes. Elle peut donc être amenée dans ce cadre à se 
pencher sur les conditions de passation et dôex®cution de leurs march®s. La Cour intervient ®galement 
ponctuellement lorsqu'elle a connaissance d'une affaire litigieuse (cf. rapport 1989, page 2, sur une 
C.P.A.M.). Ce sera plus particuli¯rement le cas ¨ lôoccasion des audits p®riodiques ou d®clench®s 
dans le cadre de la proc®dure dôalerte. 
 
2.6. La Cour de discipline budgétaire et financière 

La Cour de discipline budgétaire et financière a été instituée par la loi n° 48-1484 du 25 septembre 
1948 pour sanctionner les fautes de gestion commises à l'égard de l'Etat et des divers organismes ou 
collectivités soumis à son contrôle. Ce texte a été complété par la loi n°71-564 du 13 juillet 1971, en 
particulier pour traiter expressément des organismes de protection sociale. 

A ce titre, encourt une amende, tout agent, agent de direction ou administrateur (s'il exerce 
directement ou par délégation la fonction de président) qui "dans l'exercice de ses fonctions ou 
attributions et en méconnaissance de ses obligations, aura procuré à autrui un avantage injustifié, 
pécuniaire ou en nature, entraînant un préjudice pour (....) l'organisme intéressé, ou aura tenté de 
procurer un tel avantage (....)". 

La Cour peut être saisie par le président de l'Assemblée Nationale, le président du Sénat, le Premier 
Ministre, le ministre chargé des finances, les ministres pour les faits relevés à la charge des 
fonctionnaires et agents placés sous leur autorité, la Cour des Comptes, la Commission de vérification 
des comptes des entreprises publiques. 

C'est ainsi qu'au Journal Officiel du 7 octobre 1993 a été publié un arrêt du 6 novembre 1992 
condamnant les anciens président, directeur et directeur adjoint d'une caisse primaire d'assurance 
maladie pour diverses irrégularités relatives à des commandes et marchés passés par cet 
organisme... 
 
 
3. LES ORGANES DE VERIFICATION DE LA SITUATION DES ENTREPRISES 
 
3.1. Le directeur départemental des finances publiques 

La loi lui confie une mission générale de contrôle a posteriori en tant que comptable principal de l'Etat 
rendant un compte de gestion à la Cour des comptes. 

A noter : depuis le 1er mai 2016, il ne d®livre plus aux entreprises "lô®tat annuel des certificats re­us" 
(NOTI 2). Ce document, qui se substituait, jusquô¨ cette date, aux diff®rents certificats justifiant de la 
régularité de sa situation au regard de ses obligations fiscales et sociales est en effet supprimé depuis 
lôentr®e en vigueur de lôordonnance du 23 juillet 2015 et du d®cret du 25 mars 2016 qui nôy font plus 
référence.  
 
Désormais, les entreprises doivent sôadresser aux administrations et organismes directement 
compétents. Ces dispositions sont reprises dans un arrêté du 25 mai 2016. 
 
3.2. Les services fiscaux 

Ils délivrent le certificat attestant la souscription des déclarations et les paiements correspondants à 
lôimp¹t sur le revenu, lôimp¹t sur les soci®t®s et la TVA (directement en ligne ¨ partir de leur compte 
fiscal). 
 
3.3. Les organismes en charge du recouvrement des cotisations de Sécurité sociale 

Ils délivrent le certificat attestant la souscription des déclarations et les paiements des cotisations de 
s®curit® sociale aupr¯s de lôorganisme comp®tent (en ligne sur le site de l'URSSAF).  
Les entrepreneurs individuels doivent fournir en outre des certificats établis par leurs caisses maladie 
et vieillesse gestionnaire de leur régime obligatoire, et les entreprises qui ne versent pas elles-mêmes 
les congés payés à leurs salariés ajouteront le certificat établi par la caisse des congés payés à 
laquelle ils cotisent. 



 

61 

 

LôEVALUATION DES BESOINS A SATISFAIRE 

Le code de 2001 avait mis fin ¨ de nombreuses ann®es de confusion et donc dôins®curit® juridique, en 
définissant des règles de computation des seuils beaucoup plus claires sinon simples, reposant sur 
des définitions relativement précises. Toutefois, la complexité (réelle) et la rigidité (très exagérée) des 
nouvelles dispositions ont très vite suscité de nombreuses critiques tant dans les rangs des juristes 
que dans ceux des praticiens.  

La réforme de 2004 a fait plus que corriger ces imperfections : elle a joué délibérément la carte de la 
confiance dans le professionnalisme des acheteurs et de lôall¯gement proc®dural, privil®giant la 
recherche de lôefficience sur le byzantinisme juridique. Le code de 2006 a encore accentué cette 
évolution, qui se trouve entérinée par le décret du 25 mars 2016. 
 
 
1. LES SEUILS DE PROCEDURES 
 

¶ Pour les marchés de fournitures et services, le seuil des procédures formalisées est de 
144 000 ú HT malgré le fait que les organismes de Sécurité sociale ne soient pas 
mentionn®s par lôavis du 20 septembre 2016 relatif aux seuils de procédure et à la liste 
des autorités publiques centrales en droit de la commande publique dans la liste desdites 
autorit®s publiques centrales. En effet, lôadministration consid¯re quôen vertu de lôarticle 
L.124-4 du code de la sécurité sociale et de lôarticle 2 de lôarr°t® du 19 juillet 2018 qui 
tendent à assimiler les marchés des organismes de sécurité sociale à des marchés 
publics de lôEtat, côest ce seuil qui doit sôappliquer. 

 
En dessous de ce montant, apprécié comme indiqué au point suivant, les marchés sont 
passés "selon une procédure adaptée" assortie dôun r®gime de publicit® sp®cifique d®crit 
à l'article 34 du décret du 25 mars 2016. 

 

¶ Pour les travaux, ce seuil est porté à 5  548 000 ú HT.  
 

Ces seuils de procédure sont fixés par une directive européenne. Ils sont révisés tous les deux ans 
par la commission europ®enne conform®ment ¨ lôAccord sur les marchés publics (AMP) conclu dans 
le cadre de lôOrganisation mondiale du commerce. Ces r®visions r®percutent lô®volution de la valeur 
des droits de tirage sp®ciaux (DTS), unit® de compte de lôOMC constitu®e dôun panier de monnaie 
(dollar US, euro, yen). 
 
 
2. LE BON USAGE DES SEUILS DE PROCEDURE 

Pour plus de clart® il convient dôenvisager successivement : 

- la détermination du besoin ;  

- la mutualisation des achats ; 

- le choix du mode de dévolution ; 

- et enfin la mise en îuvre des seuils r®glementaires. 

 
2.1. La détermination du besoin 

La réglementation exige que le besoin : 

- soit défini préalablement au lancement de la consultation ; 

- quôil soit d®termin® par r®f®rence ¨ des sp®cifications techniques ; 

- quôil prenne en compte des objectifs de d®veloppement durable. 

 
2.1.1. LA DEFINITION PREALABLE DU BESOIN 

Si définir le besoin est une concession au bon sens, le caractère préalable de cette définition est un 
truismeé quôil convient de r®affirmer en permanence. Car de nombreuses proc®dures dôachat 
échouent ou connaissent des difficultés importantes par d®faut de clart® et de pr®cision dans lô®criture 
du cahier des charges. 
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La d®finition pr®alable des besoins est aussi une obligation juridique pos®e par lôarticle 30 de 
lôordonnance du 23 juillet 2015. 
 
Cette obligation juridique, si elle nôest pas nouvelle, est sortie renforc®e des r®formes qui se sont 
succédé depuis 2001 : les contrats des organismes sont désormais des marchés dès le premier euro, 
ce qui implique que les principes fondamentaux de lôachat public sôappliquent syst®matiquement à 
tous nos achats, sans distinguo entre les achats dôune valeur inf®rieure au seuil autorisant un 
formalisme allégé et les autres. Or le respect de ces principes fondamentaux à savoir la liberté 
dôacc¯s ¨ la commande publique, lô®galit® de traitement des candidats et la transparence des 
procédures appelle inéluctablement le respect des principes opérationnels que sont la définition 
préalable du besoin, la publicité, la mise en concurrence et le choix de l'offre économiquement la plus 
avantageuse. 
 
Lôobligation de d®finition pr®alable du besoin implique que si lôorganisme ne dispose pas des 
compétences nécessaires pour y satisfaire, il fasse appel à un prestataire externe pour accomplir 
cette mission, au besoin en recourant à un marché de prestations intellectuelles ad hoc. 
 
Dans ses formes les plus classiques et les plus traditionnelles, encore toutes empreintes de la 
conception dôune administration omnisciente, le besoin est d®fini au travers de la r®daction dôun cahier 
des charges qui décrit, par le menu, la solution ®labor®e par lôorganisme et qui ne laisse au 
fournisseur quôune simple obligation de moyens. Mais de mani¯re plus moderne et plus en coh®rence 
avec une fonction achat ouverte, en ®tat de veille sur lôext®rieur, il peut aussi °tre d®fini plutôt sous 
forme dôun cahier des charges fonctionnel ®non­ant des r®sultats ¨ atteindre. Le fournisseur se voit 
alors tenu ¨ une obligation de r®sultat. Le travail de lôorganisme nôest ®videmment pas de m°me 
nature dans les deux hypothèses. 
 
En tout état de cause, la réglementation prévoit toute une série de mécanismes destinés à pallier 
lô®ventuelle impossibilit® de d®finir pr®cis®ment les besoins ou les moyens dôy satisfaire : 
 

- accords-cadres en cas incertitude sur la r®gularit® ou lô®tendue des besoins ; 

- procédure du dialogue compétitif, voire procédure concurrentielle avec négociation, lorsque le 
besoin ne peut être satisfait que par une solution innovante ou sans adapter des solutions 
immédiatement disponibles ; 

- recours aux variantes libres ou imposées ; 

- possibilité de commander des livraisons complémentaires (fournitures) ou des prestations 
similaires (travaux et services) par marchés négociés sans publicité ni mise en concurrence 
préalables ; 

- march®s ¨ tranches, march®s reconductiblesé 

Les articles 4 et 5 du décret du 25 mars 2016 abordent ouvertement la question de la participation 
®ventuelle des op®rateurs ®conomiques ¨ la pr®paration dôun march® public. 

Est ainsi officialis® le droit pour lôacheteur public r®aliser des ®tudes et des consultations pr®alables 
qui vont le mettre en relation avec les prestataires du secteur dôactivit® concern® et dôen utiliser les 
résultats. 

Il lui appartient de prendre toutes les mesures appropriées pour que la concurrence ne soit pas 
fauss®e du fait dôun acc¯s privil®gi® dôun candidat potentiel ¨ des informations ignor®es des autres ¨ 
lôoccasion de sa participation directe ou indirecte ¨ la pr®paration de la consultation. Ce nôest que 
dans le cas o½ il ne pourrait rem®dier ¨ une telle situation que lôacheteur serait fond® à exclure 
lôentreprise concern®e de la proc®dure. 

Enfin, signalons lôabrogation par la loi dite ç Sapin II è de lôarticle 40 de lôordonnance instaurant une 
obligation dô®valuation pr®alable du mode r®alisation du projet d¯s lors que celui-ci est susceptible 
dôatteindre ou d®passer le montant d®fini ¨ lôarticle 24 du d®cret (100 millions dôeuros HT). 
 

2.1.2. LA SPECIFICATION TECHNIQUE OU FONCTIONNELLE DU BESOIN 

Selon lôarticle 30 de lôordonnance du 23 juillet 2015, ç la nature et lô®tendue des besoins ¨ satisfaire 
sont déterminés avec précision avant le lancement de la consultation en prenant en compte des 
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objectifs de développement durable dans leurs dimensions économique, sociale et 
environnementale. » 
 
Outre lôappel ¨ lôintroduction par les pouvoirs adjudicateurs de préoccupations sociales et 
environnementales au-delà des paramètres strictement fonctionnels et économiques traditionnels 
dans la caract®risation de leurs projets et de leurs achats, côest dôabord le principe dôune pr®cision 
maximale dans la définition du besoin qui retient lôattention. Ce principe se traduit par lôexigence de la 
rédaction de cahiers des charges aussi détaillés que possible, quoique dans la limite du nécessaire. 
 
Toutefois lôhypoth¯se selon laquelle lôacheteur ne serait pas en mesure de déterminer avec toute la 
précision voulue les moyens technique de satisfaire son besoin, voire même la nature ou le niveau 
des objectifs à atteindre est admise et traitée par la règlementation. 
 
Ainsi, quelle que soit la procédure de passation adoptée, les spécifications techniques peuvent être 
formul®es soit sous la forme dôun descriptif technique d®taill® sôappuyant sur des normes ou des 
r®f®rentiels techniques, soit en termes de performances ¨ atteindre ou dôexigences fonctionnelles, soit 
en combinant ces deux modalités (article 6 du décret du 25 mars 2016). Celles-ci doivent être 
suffisamment pr®cises pour permettre aux candidats de conna´tre exactement lôobjet du march® et au 
pouvoir adjudicateur de lôattribuer dans les meilleures conditions de clart® et dôobjectivit®.  
 
Un avis du 27 mars 2007 relatif à la nature et au contenu des spécifications techniques dans les 
march®s publics pr®cise la nature des sp®cifications techniques auxquelles fait r®f®rence lôarticle 6 du 
décret.  
 
Toutefois, lôacheteur ne peut pas rejeter une offre au motif que celle-ci nôest pas conforme ¨ une 
norme si le candidat prouve, par tout moyen appropri®, que la solution quôil propose satisfait de 
manière équivalente aux exigences de cette norme. De même, lorsque la spécification technique est 
d®finie en termes de performances ou dôexigences fonctionnelles, le candidat peut valablement se 
r®f®rer ¨ une norme ou ¨ un document ®quivalent sôil prouve que cette norme correspond aux 
performances ou exigences fonctionnelles du cahier des charges (article 7 du décret du 25 mars 
2016). 
 
Lorsque le descriptif de la prestation attendue comporte des caract®ristiques dôordre environnemental, 
social ou autre, lôacheteur peut exiger un label particulier comme preuve du respect de ces 
caractéristiques, sous condition notamment du caractère non discriminatoire de cette exigence (article 
10 du décret). 
 
La prise en compte dôobjectifs de d®veloppement durable est d®sormais une obligation juridique, sauf 
¨ pouvoir justifier le cas ®ch®ant dôune impossibilit® dôy satisfaire par une absence dôenjeu de cet 
ordre (cf. réponse ministérielle du 11 janvier 2007 au sénateur Bernard Piras). 
 
Reste, juridiquement, le paradoxe que constitue la juxtaposition des injonctions traditionnellement 
faites aux acheteurs publics de se comporter selon une rationalit® dôabord ®conomique, au travers de 
la notion dôç offre économiquement la plus avantageuse è, et de sôen tenir ¨ des exigences en rapport 
avec le strict objet du marché, sous peine de se voir reprocher une attitude de favoritisme, avec 
lôincitation de plus en plus forte ¨ int®grer dans lôacte dôachat des pr®occupations relevant de la RSO 
(responsabilité sociale des organisations). 
 
En effet, la prise en compte de ces objectifs complémentaires ne se traduit pas nécessairement par un 
optimum économique au sens du meilleur rapport qualité-prix. 
 
Lôarticle 1er de lôordonnance du 23 juillet 2015 rappelle que les principes qui r®gissent la passation des 
marchés publics doivent permettre « dôassurer lôefficacit® de la commande publique et la bonne 
utilisation des deniers publics ». Indiscutablement, ce sont là des finalités dont la nature même, de 
réforme en réforme, a profondément évolué avec le mouvement général de nos sociétés vers une 
prise de conscience du caract¯re crucial de ces nouveaux enjeux. En t®moigne lôarticle 38 de 
lôordonnance qui fournit une d®finition tr¯s extensive des conditions dôex®cution r®put®es li®es ¨ lôobjet 
du marché. 
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2.1.3. LES INSTRUMENTS JURIDIQUES DE LôACHAT DURABLE 

Lôordonnance du 23 juillet 2015 et le d®cret du 25 mars 2016 ne comportent pas moins dôune dizaine 
dôarticles qui, directement ou indirectement, tendent ¨ promouvoir lôachat durable : 

V Lôarticle 30 de lôordonnance, déjà évoqué, pose le principe de la prise en compte, au stade de 
la détermination des besoins, des objectifs du développement durable ; 

V Lôarticle 10 du d®cret reconnaît les labels comme une source possible de caractérisation 
environnementale des performances ou exigences fonctionnelles définies dans les cahiers 
des charges ; 

V Lôarticle 38-I de lôordonnance permet dôins®rer dans les conditions dôex®cution des march®s 
des « consid®rations relatives ¨ lô®conomie, ¨ lôinnovation,  ¨ lôenvironnement, au domaine 
social ou ¨ lôemploi, ¨ condition quôelles soient li®es ¨ lôobjet du marché public » ; 

V Les articles 36 et 37 de lôordonnance (complétés par les articles 13 et 14 du décret) visent la 
facult® de r®server certains march®s ou certains lots dôun march® ¨ des entreprises adapt®es 
ou ¨ des ®tablissements et services dôaide par le travail (ESAT), ainsi quô¨ des entreprises de 
lô®conomie sociale et solidaire ; 

V Les articles 62 et 63 du décret permettent lôutilisation de crit¯res de jugement des offres 
portant sur les objectifs du d®veloppement durable, d¯s lors quôils restent en rapport avec 
lôobjet du march® tels que la garantie de r®mun®ration ®quitable des producteurs, les 
performances en mati¯re de protection de lôenvironnement ou dôinsertion professionnelle des 
publics en difficulté, le coût du cycle de vie du produit, du service ou de lôouvrageé 

V Lôarticle 114 du décret prévoit que la périodicité du versement des acomptes, fixée au 
maximum à trois mois, est ramenée à un mois pour les entreprises adaptées (de plein droit 
pour les marchés de travaux, sur demande du titulaire pour les autres). 

On peut y ajouter lôarticle 4 du décret du 29 mars 2016 fixant la liste des renseignements et des 
documents pouvant être demandés aux candidats aux marchés publics qui prévoit que, pour les 
march®s de travaux et de services dont lôex®cution implique la mise en îuvre de mesures de gestion 
environnementale, le pouvoir adjudicateur puisse exiger la production de certificats, délivrés par des 
organismes indépendants, fondés sur le système communautaire de management environnemental et 
dôaudit (EMAS) ou sur les normes européennes ou internationales de gestion environnementale. 
 
2.1.4. LES VARIANTES 

Les variantes sont une mani¯re de dôoffrir une part dôinitiative aux entreprises alors m°me que le 
pouvoir adjudicateur a été en mesure de rédiger avec précision dans son cahier des charges les 
sp®cifications techniques du produit, de lôouvrage, ou du service recherch®. 
 
Lôarticle 58 du d®cret du 25 mars 2016, qui d®crit leur r®gime, pr®voit que lôacheteur peut exiger la 
présentation de variantes. 
 
Les variantes constituent ç des modifications, ¨ lôinitiative des candidats, de sp®cifications pr®vues 
dans la solution de base décrite dans les documents de la consultation » (CE, 5 janvier 2011, Sté 
technologie alpine sécurité et commune de Bonneval-sur-Arc, n° 343206 et 343214.60) 
 
La recevabilité de la variante suppose dôune part quôelle a ®t® formellement autoris®e, voire exig®e, 
par les documents de la consultation, et dôautre part quôelle r®pond aux exigences minimales et aux 
conditions particulières de pr®sentation quôils imposent.  
 
Le régime applicable aux marchés passés selon une procédure adaptée (MAPA) est un peu plus 
lib®ral dans la mesure o½ les candidats peuvent, ¨ lôinverse de ce qui est pr®vu pour les proc®dures 
formalis®es, prendre lôinitiative de proposer des variantes sauf interdiction inscrite dans les documents 
de la consultation. 
 
Le d®cret nôinterdit pas que les candidats pr®sentent des variantes sans pr®senter dôoffre de base.  
 
Il ne fixe pas non plus de règles quant aux modalités de jugement des variantes, mais il est évident 
que les offres de base et les variantes doivent être jugées à partir des mêmes critères et selon les 
m°mes modalit®s tels que d®finis dans lôavis dôappel ¨ la concurrence et les documents de la 
consultation. 
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Les variantes correspondant aux solutions alternatives doivent être analysées de la même manière 
que les variantes ¨ lôinitiative des soumissionnaires. 
 
2.1.5. LES PRESTATIONS SUPPLEMENTAIRES EVENTUELLES « PSE »  

Selon la fiche de la DAJ relative ¨ lôexamen des offres la notion de prestations supplémentaires 
éventuelles (PSE) est à distinguer de celle relative aux variantes. 
 
Lôacheteur peut demander aux soumissionnaires de proposer, dans leur offre, des prestations 
suppl®mentaires, quôil se r®serve le droit de commander ou non lors de la signature du contrat.  
Au choix de lôacheteur, indiqu® dans les documents de la consultation, les soumissionnaires auront 
soit lôobligation de r®pondre aux PSE dans leur offre, soit une simple facult® dôy r®pondre.  
 
Les PSE se différencient des variantes dans la mesure où  : 

- Les PSE doivent °tre en rapport direct avec lôobjet du march® et le cahier des charges doit 
définir précisément leurs spécifications techniques ; 

- La PSE retenue ne se substitue pas à la solution de base décrite dans les documents de la 
consultation mais vient sôajouter ¨ ce quôil sera possible dôex®cuter dans le cadre du march® 
public ;  

- Le choix de retenir une PSE ne d®coule pas de lôapplication des crit¯res dôattribution. 

 
Pour le jugement des offres, deux classements distincts seront r®alis®s, lôun tenant compte 
uniquement des offres de base, lôautre associant les offres de base et les PSE. 
 
Si le pouvoir adjudicateur décide de commander les PSE, il devra bien évidemment attribuer le 
marché au candidat qui aura pr®sent® lôoffre globale la plus avantageuse ®conomiquement. 
 
Si les PSE nôont pas ®t® impos®es, le classement ne prendra en compte que les offres de base. Si le 
candidat choisi propose dans son offre des PSE, le pouvoir adjudicateur vérifie alors quôelles sont bien 
en rapport direct avec lôobjet du march® et conformes au cahier des charges, et d®cide de les retenir 
ou pas. En tout ®tat de cause, il ne pourra commander que les PSE associ®es ¨ lôoffre de base 
retenue. 
 
A noter que la PSE imposée par lôacheteur nôa rien ¨ voir avec lôoption, telle que d®finie par le droit 
européen. Cette dernière correspond à des prestations supplémentaires dont le besoin éventuel est 
anticipé et que le pouvoir adjudicateur se réserve de faire exécuter sans remise en concurrence. Il 
peut sôagir de prestations similaires au sens de lôarticle 30 du d®cret du 25 mars 2016, de tranches 
optionnelles ou de reconductions du marché initial. 
 
Le seul point commun est que les PSE comme les options, même si le pouvoir adjudicateur peut aussi 
bien ne pas les retenir ou les lever, doivent en tout cas être prises en compte dans le calcul des 
seuils. 
 
2.1.6. LE NIVEAU DôAPPRECIATION DU BESOIN 

Lôappr®ciation du besoin, et corr®lativement la computation des seuils de publicit® et de proc®dure, 
sôop¯re au niveau du pouvoir adjudicateur. Il en r®sulte quôun r®colement de toutes les commandes de 
lôorganisme, y compris celles qui ®manent des unit®s d®centralis®es, des îuvres etcé doit 
absolument être effectué par un service central. 
 
Il est cependant possible, lorsquôun acheteur est organis® en entit®s op®rationnelles distinctes, 
responsables de mani¯re autonome de leurs march®s publics ou de certaines cat®gories dôentre eux, 
de déconcentrer le calcul des seuils au niveau de ces entités (article 20 du décret du 25 mars 2016). 
Cette facult® peut se r®v®ler utile ¨ la d®termination dôune politique dôachat r®active dans des 
organismes de configuration très particulière, tels les UGECAM qui regroupent, sur une aire 
géographique régionale ou plurirégionale, des ®tablissements sanitaires souvent dot®s dôune large 
autonomie de gestion courante. 
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On notera au passage que dans lôassurance maladie (r®gime g®n®ral) le niveau de droit commun pour 
les entités informatiques intégrées au SNIAM et pour les échelons locaux et régionaux du contrôle 
m®dical est la CNAM, ®tablissement public administratif qui ne rel¯ve pas de lôarr°t® du 19 juillet 2018. 
 
2.2. La mutualisation des achats 

Le mouvement général vers le développement de la mutualisation des ressources et des activités 
dans chacune des branches du régime général et dans chacun des autres régimes, et plus 
simplement le souci de bonne gestion qui anime les dirigeants des organismes, appelle la recherche 
de moyens à la fois légaux et pragmatiques de coordonner leurs politiques dôachats et de r®aliser des 
op®rations communes. Cette coordination nôest ®videmment pas sans incidence sur lô®valuation des 
besoins et des seuils de publicit® et de proc®dure puisque côest la valeur totale des prestations ¨ 
acquérir au travers de la consultation organisée collectivement qui devra être prise en compte. 
 
Ces préoccupations concernent essentiellement trois types de démarches : 
 

1. promouvoir une politique dôachat nationale dans des secteurs consid®r®s comme strat®giques 
sur le plan fonctionnel ou ®conomique (informatique, t®l®phonie, papieré) ; 

 
2. acqu®rir ¨ plusieurs des biens ou des services en se servant du pouvoir dôachat ainsi 

constitué pour obtenir ensemble de meilleures conditions que celles qui auraient été obtenues 
par chacun séparément ; 

 
3. conduire à plusieurs, une m°me op®ration dôint®r°t commun (par exemple la cr®ation dôune 
base documentaire, la r®alisation dôune ®tude de process dont les r®sultats seront utilis®s et 
déclinés par chaque commanditaire, concevoir et réaliser une opération commune de 
communicationé). 

 
De m°me, peut localement appara´tre lôint®r°t de se rapprocher de collectivit®s publiques pour 
certains achats, comme lô®nergie, les fournitures de bureauxé 
 
Nous examinerons successivement les différents instruments permettant aux organismes de 
mutualiser, grouper ou déléguer leurs achats : 
 

- les marchés et accords-cadres nationaux de lôarticle L.224-12 du CSS et de lôarticle L.723-11 
du code rural et de la pêche maritime ; 

- les groupements de commandes ; 

- les centrales dôachat. 
 
2.2.1. LES MARCHES ET ACCORDS-CADRES NATIONAUX 

Jusquôen 2008, le m®canisme pr®vu par le code de la S®curit® sociale ®tait assez complexe et lourd. 
 
Depuis la promulgation de la loi de financement de la sécurité sociale pour 2008, et après complément 
apport® par la loi HPST du 21 juillet 2009 qui a cr®® les ARS, lôarticle L. 224-12 est rédigé comme 
suit : 

« Les caisses nationales, lôAgence centrale des organismes de s®curit® sociale et lôUnion des 
caisses nationales de sécurité sociale peuvent passer, pour leur propre compte, celui des 
organismes locaux et celui des agences régionales de santé, des marchés ou des accords-
cadres. Les marchés subséquents aux accords-cadres sont passés par les caisses 
nationales, lôAgence centrale des organismes de sécurité sociale, par les organismes locaux 
ou les agences régionales de santé. » 

 
Lôarticle L. 723-11 du code rural et de la pêche maritime a été modifié dans le même sens. 
 
Ces dispositions simplifient et assouplissent nettement le dispositif dôune part en faisant appel au 
régime de droit commun des marchés et accords-cadres, et dôautre part en ®liminant toute exigence 
dôune initiative conjointe pr®alable formalis®e par des d®lib®rations de conseils, qui ®tait dôailleurs peu 
respectée en pratique. 
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Concrètement, les organismes sont désormais confrontés soit à des accords-cadres soit à des 
marchés subséquents à bons de commande, ce qui les dispense de toute discussion avec le ou les 
titulaires ou remise en concurrence. 
 
2.2.2. LES GROUPEMENTS DE COMMANDES 

Lôarticle 38 de lôordonnance du 23 juillet 2015 pr®voit la possibilité pour des acheteurs relevant des 
diff®rentes cat®gories de pouvoirs adjudicateurs (dont les organismes de s®curit® sociale) et dôentit®s 
adjudicatrices d®finies ¨ lôarticle 10 de se grouper pour passer conjointement des marchés publics. 
Des personnes morales de droit priv® qui ne sont pas des acheteurs soumis ¨ lôordonnance peuvent 
également participer à de tels groupements. 
 
Lôarticle 38 se limite ¨ pr®voir une convention constitutive qui établira les règles de fonctionnement du 
groupement. Il est simplement ajout® que cette convention peut confier ¨ lôun ou plusieurs de ses 
membres la charge de mener tout ou partie de la proc®dure de passation ou de lôex®cution du march® 
au nom et pour le compte des autres membres. 
 
Sôagissant sp®cifiquement des groupements dôorganismes de s®curit® sociale, les dispositions de 
lôordonnance leur sont ®galement applicables, mais dans les conditions d®finies par lôarticle 19 de 
lôarr°t® du 19 juillet 2018.  
 

¶ Les groupements de commande entre Organismes de Sécurité sociale 

Le groupement est régi par une convention constitutive, signée par tous ses membres, et qui va en 
définir les règles de fonctionnement : 
 

- composition ; 

- modalit®s dôadh®sion et de sortie ; 

- objet ; 

- d®signation dôun coordonnateur ; 

- éventuellement mandat donné au coordonnateur soit de signer et notifier, soit de signer, 
notifier et exécuter le marché pour le compte des membres du groupement (à défaut, chaque 
membre signe le marché avec le titulaire retenu et sôassure pour ce qui le concerne de sa 
bonne exécution) ; 

- modalit®s de prise en charge des frais de fonctionnementé 
 
Au-del¨, il convient de distinguer les organismes de lôassurance maladie et les autres. 
 

¶ Organismes autres que les organismes de lôassurance maladie 

Lôarticle 19 de lôarr°t® du 19 juillet 2018 organise un mécanisme de coordination spécifique basé sur 
les dispositions de lôarticle 28 de lôordonnance du 23 juillet 2015 assorti des particularités suivantes : 
 
- la convention constitutive est signée par le directeur de chaque organisme membre du 
groupement apr¯s approbation par les conseils dôadministration concern®s. Cette approbation 
nôest pas requise si le groupement est amen® ¨ conclure uniquement des march®s selon des 
procédures adaptées, hormis dans les cas où ils peuvent être passés pour des montants 
supérieurs aux seuils de procédures formalisées. 

- La commission des march®s du groupement est compos®e dôun repr®sentant de la commission 
des marchés de chaque organisme constituant, ou de deux si le groupement comprend moins de 
quatre adhérents, élu par ses membres délibératifs. Elle est présidée par le représentant de 
lôorganisme du coordonnateur d®sign® dans la convention constitutive. 

- lorsque la convention a prévu que le coordonnateur est mandaté pour signer et notifier le marché 
ou lôaccord-cadre, voire lôex®cuter au nom de lôensemble des membres du groupement, la 
commission des marchés est celle du coordonnateur. 

La commission des marchés du groupement dispose des mêmes attributions que les commissions 
des march®s des organismes, et ses d®lib®rations sont soumises au contr¹le de lôautorit® de tutelle 
dans les mêmes conditions. 
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¶ Organismes de lôassurance maladie 

La signature de la convention constitutive par le directeur nôappelle pas lôintervention du conseil. 

Les r¯gles de fonctionnement du groupement sont celles qui sôappliquent aux organismes de 
lôassurance maladie eux-m°mes, ce qui signifie notamment la constitution dôune commission 
dôexamen des marchés compos®e dôun repr®sentant de la commission dôexamen des march®s de 
chaque organisme adhérent, ou de deux si le groupement comprend moins de quatre adhérents. Les 
règles de désignation et les compétences de cette instance sont celles qui sont stipulées à lôarticle 10 
de lôarr°té du 19 juillet 2018. 

Enfin, côest le directeur de lôorganisme coordonnateur ou son repr®sentant qui choisit le cocontractant. 
 

¶ Groupements composites 

Lorsquôun groupement associe des organismes de lôassurance maladie et des organismes hors 
assurance maladie, les règles à appliquer sont celles du coordonnateur.  
  
Si le coordonnateur est un organisme de lôassurance maladie, le groupement sera dot® dôune 
commission dôexamen des marchés composée de représentants de la commission dôexamen des 
marchés ou de la commission des marchés de chaque membre du groupement, ou de deux si le 
nombre dôorganismes adh®rents est inf®rieur ¨ quatre. Ses attributions seront celles qui sont d®finies 
¨ lôarticle 10 de lôarr°t®. Dans le cas contraire, les directeurs des organismes relevant de lôassurance 
maladie devront désigner un représentant au sein de la commission des marchés du groupement 
constitu®e selon les m°mes principes. Ses attributions seront celles qui sont mentionn®es ¨ lôarticle 5 
de lôarr°t®.  
 
Si la convention constitutive a prévu que la commission des marchés ou la commission dôexamen des 
marchés du groupement soit celle du coordonnateur, les règles de compétence à appliquer sont celles 
de lôorganisme coordonnateur. 
 

¶ Le contrôle de légalité 

Le groupement de commandes nôayant pas la personnalit® juridique, chacun de ses membres reste 
soumis sôil y a lieu au contr¹le de l®galit® pour les achats effectu®s dans le cadre du groupement 
selon les r¯gles qui lui sont habituellement applicables. Ce nôest que dans lôhypoth¯se où le 
coordonnateur a reçu mandat soit de signer et notifier, soit de signer, notifier et exécuter un marché 
unique, quôil lui revient de soumettre le march® au contr¹le de l®galit® sôil y a lieu. 
 
2.2.4. LES CENTRALES DôACHAT : LôUGAP, LôUCANSS, LA CCMSA 

La nature et le r¹le des centrales dôachat sont d®finis par lôarticle 26 de lôordonnance du 23 juillet 
2015. 
 
Alors quôun groupement d'achats regroupe diff®rents acheteurs publics qui ach¯tent ensemble un 
même produit ou une même prestation, une centrale d'achat est un pouvoir adjudicateur qui achète 
ses produits ou prestations pour le compte de différents acheteurs potentiels. 

Ainsi, selon lôarticle 26 de lôordonnance, ç une centrale dôachat est un acheteur soumis à la présente 
ordonnance qui a pour objet dôexercer des activit®s dôachat centralis®es qui sont : 

1° lôacquisition de fournitures ou de services destin®s ¨ des acheteurs ; 

2° la passation des marchés publics de travaux, de fournitures ou de services destinés à des 
acheteurs. » 

 
Comme on le voit, leur r¹le peut °tre tr¯s large puisquôil sô®tend ¨ la passation de march®s (ou 
dôaccords-cadres) aussi bien dans le domaine des fournitures et des services que dans celui des 
travaux. Ces dispositions sôinscrivent pleinement dans la logique de simplification et de rationalisation 
de lôachat public tout en garantissant le respect des principes fondamentaux puisque les centrales 
dôachat sont elles-m°mes soumises ¨ lôordonnance et au d®cret relatifs aux march®s publics. 

Du fait de cette soumission, les acheteurs qui ont recours ¨ une centrale dôachat sont r®put®es avoir 
respect® leurs obligations en mati¯re de publicit® et de mise en concurrence, comme lô®nonce le II de 
lôarticle 26 de lôordonnance. 
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A ce jour, en dehors de la sphère de la défense nationale, une seule entit® publique sôest vue 
reconna´tre le statut de centrale dôachat, il sôagit de lôUGAP (Union des groupements dôachats publics). 
  
Un organisme de sécurité sociale peut parfaitement avoir recours aux services dôune centrale dôachat 
publique, lôUGAP en lôoccurrence, dans les m°mes conditions quôun acheteur soumis directement à la 
règlementation des marchés publics, comme le confirme lôarticle 22 de lôarr°t® du 19 juillet 2018. 

Par ailleurs, lôUCANSS sôest vue reconna´tre le statut de centrale dôachat pour le compte des caisses 
nationales et des organismes locaux du régime général ainsi que pour celui de tout autre régime de 
sécurité sociale et de la Caisse nationale de solidarité pour l'autonomie (article L.224-5 du code de la 
sécurité sociale).  

De son côté la Caisse centrale de la mutualité sociale agricole bénéficie aussi de ce statut pour le 
compte des organismes de MSA (article L.723-11 du code rural et de la pêche maritime). Moyennant 
quoi, ces derniers peuvent, tout aussi bien, se trouver engagés par des achats r®alis®s par lôUCANSS 
ou par la CCMSA. 
 
2.3. Le choix du mode de dévolution 

Lôarticle 32 de lôordonnance du 26 juillet 2015 pr®voit deux modes de d®volution : 

V soit les prestations sont réparties en lots donnant lieu à des marchés distincts susceptibles 
dô°tre attribu®s ¨ des titulaires diff®rents, côest lôallotissement ; 

V soit elles sont pr®sent®es en un ensemble unique dont lôex®cution a vocation ¨ °tre confi®e en 
totalité à un seul opérateur économique (ou dans le cas particulier de certains accords-cadres 
¨ plusieurs Co titulaires), côest la dévolution en marché unique. 

 
Ces deux modalit®s ne sont toutefois pas pr®sent®es sur un pied dô®galit®. Par principe, les march®s 
publics doivent être présentés en lots séparés, le but étant de faciliter lôacc¯s direct, côest-à-dire sans 
passer par la sous-traitance, des PME aux marchés et ainsi de susciter une concurrence plus intense. 
 
Lôordonnance identifie cinq situations susceptibles de justifier une absence dôallotissement : 

- lôobjet du march® ne permet pas lôidentification de prestations distinctes ; 

- lôacheteur nôest pas en mesure dôassurer lui-m°me les missions dôorganisation, de pilotage et 
de coordination ; 

- la dévolution en lots séparés est de nature, dans le cas particulier, à restreindre la 
concurrence ; 

- lôallotissement risque de rendre techniquement difficile ou financi¯rement plus co¾teuse la 
réalisation des prestations ; 

- le march® porte sur un march® global au sens des articles 33 ¨ 35 de lôordonnance : march® 
public de conception-réalisation, marché public global de performance, marché public global 
sectoriel. 

 
En cas dôallotissement, il revient ¨ lôacheteur de d®finir le nombre, la taille et lôobjet des lots. Les 
candidats peuvent soit présenter un seul exemplaire des documents relatifs à leur candidature, et 
scinder lot par lot les éléments relatifs à leurs offres, soit présenter pour chacun des lots les éléments 
relatifs à leurs candidatures et à leur offres. Les candidatures et les offres sont examinées lot par lot et 
les candidats ne peuvent moduler leurs offres en fonction du nombre de lots susceptibles dô°tre 
obtenus. Pour autant, si plusieurs lots sont attribués à un même titulaire, il est possible de ne signer 
avec lui quôun march® unique regroupant ces lots. 
 
Pour un motif justifié par lôobjet du march®, comme mieux assurer la satisfaction de ses besoins en 
sôadressant ¨ une pluralit® de cocontractants, ou favoriser lô®mergence dôune plus grande 
concurrence, lôacheteur peut limiter le nombre de lots pour lequel un op®rateur ®conomique pourra 
présenter une offre ou le nombre maximal de lots qui pourra être attribué à un même candidat.  
Lôarticle 12 du d®cret du 25 mars 2016 pr®cise que lôacheteur indique dans les documents de la 
consultation si les opérateurs économiques pourront soumissionner pour un seul lot, plusieurs lots ou 
tous les lots. Il indique aussi, le cas échéant, le nombre maximal de lots qui pourront être attribué à un 
m°me soumissionnaire et, dans ce cas, les r¯gles applicables si la mise en îuvre des crit¯res 
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dôattribution devait normalement conduire à attribuer au même candidat un nombre de lots supérieur 
au nombre maximal.  
 
Les offres sont appr®ci®es lot par lot. Autoris®es dans la version initiale de lôarticle 32 de lôordonnance, 
les offres variables selon le nombre de lots susceptibles dô°tre obtenus sont ¨ nouveau interdites 
depuis la modification de cet article par lôarticle 39 de la loi du 9 d®cembre 2016 dite ç Sapin II ». 
 
Lorsque le pouvoir adjudicateur décide de ne pas allotir, et côest lôautre changement essentiel par 
rapport ¨ lôancienne r¯glementation, doit imp®rativement motiver ce choix par des ç considérations de 
droit et de fait qui constituent le fondement de sa décision » (loi « Sapin II ») :  

V dans les documents de la consultation ou le rapport de présentation mentionn® ¨ lôarticle 105 
du décret du 25 mars 2016 lorsque le montant du marché est égal ou supérieur au seuil de 
procédure formalisé ;  

V dans les documents relatifs ¨ la proc®dure quôil doit conserver dans les conditions ®nonc®es 
par lôarticle 108 du d®cret sôil sôagit dôun march® pass® selon une proc®dure adapt®e. 

 
Conform®ment ¨ lôarticle 22 du d®cret du 25 mars 2016, la valeur estim®e ¨ prendre en consid®ration 
pour lôappr®ciation des seuils est celle de la totalit® des lots qui font lôobjet de la consultation. 
 
Toutefois, ce même article offre une souplesse supplémentaire aux acheteurs en leur permettant de 
déroger à cette règle et de passer des marchés selon la procédure adaptée pour des « petits lots » : 
lots inf®rieurs ¨ 80 000 ú HT pour les fournitures et services et inf®rieurs 1 000 000 ú HT pour les 
marchés de travaux. 
 
Dans ces deux hypothèses, pour bénéficier de cette dérogation, le montant total de ces « petits lots » 
ne doit pas excéder 20 % du montant global du marché. 
 
2.4. Lôacc¯s des op®rateurs ®conomiques ¨ la commande 

Les opérateurs économiques peuvent librement se porter candidats aux marchés publics. Ils 
bénéficient d'une égalité de traitement pour l'examen de leurs candidatures et de leurs offres.  
 
Toutefois, les articles 36 et 37 de lôordonnance du 23 juillet 2015, compl®t®s par les articles 13 et 14 
du d®cret du 25 mars 2016, permettent de r®server certains march®s ou certains lots dôun marché : 

V à des entreprises adaptées, ¨ des ®tablissements et services dôaide par le travail et ¨ des 
structures ®quivalentes lorsquôau moins 50% des travailleurs concern®s sont des personnes 
handicapées qui, en raison de la nature ou de la gravité de leurs déficiences, ne peuvent 
exercer une activité professionnelle dans des conditions normales ; 

V ¨ des structures dôinsertion par lôactivit® ®conomique lorsquôelles emploient au moins 50% de 
travailleurs défavorisés ; 

V ¨ des entreprises de lô®conomie sociale et solidaire pour des marchés ou lots portant 
exclusivement sur des services de sant®, sociaux ou culturels mentionn®s au III de lôavis du 
27 mars 2016 relatif aux contrats de la commande publique ayant pour objet des services 
sociaux et autres services spécifiques. 

 
Lôavis dôappel public ¨ la concurrence doit dans ces hypoth¯ses faire mention de cette disposition. 
 
2.4.1. LES INTERDICTIONS DE SOUMISSIONNER 

Les articles 45 ¨ 50 de lôordonnance du 23 juillet 2015 ®noncent les situations qui font obstacle ¨ 
l'obtention de toute commande publique. Il sôagit notamment des condamnations pour un certain 
nombre infractions, de lôirr®gularit® de la situation de lôop®rateur ®conomique au regard de ses 
obligations fiscales et sociales, de la liquidation judiciaire, de la faillite personnelle, du redressement 
judiciaire sans autorisation de poursuite dôactivit®, des sanctions prononc®es pour m®connaissance 
de diverses dispositions du code du travail (relatives au travail dissimulé, au marchandage et prêt 
illicite de main dôîuvre, ¨ lôemploi dô®trangers sans titre les autorisant ¨ travailler, ¨ la discrimination 
au travail, ¨ lô®galit® professionnelle entre hommes et femmesé). 
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A noter lôintroduction, par lôarticle 48 de lôordonnance, dôune liste dôinterdictions de soumissionner 
facultatives, côest-à-dire ¨ la discr®tion de lôacheteur. Peuvent ainsi °tre exclues de la proc®dure de 
passation du marché les personnes qui ont été sanctionnées pour un manquement grave ou 
persistant ¨ leurs obligations contractuelles lors de lôex®cution dôun march® public au cours des trois 
ann®es pr®c®dentes, les personnes qui ont entrepris dôinfluer ind¾ment sur le processus d®cisionnel 
de lôacheteur ou dôobtenir des informations confidentielles susceptibles de leur procurer un avantage 
indu  lors de la procédure de passation, les personnes qui, par leur candidature, créent une situation 
de conflit dôint®r°té 
Ce dernier cas peut par exemple concerner les administrateurs ou dirigeants d'organismes qui ont par 
ailleurs des intérêts dans une entreprise. Ils sôexposent en outre au d®lit de prise ill®gale dôint®r°t 
r®prim® par lôarticle 432-12 du code pénal. 
 
2.4.2. LES DOCUMENTS JUSTIFICATIFS ET MOYENS DE PREUVE 

Au stade de la présentation des candidatures, les candidats nôont ¨ produire quôune attestation sur 
lôhonneur ne nô°tre sous le coup dôaucune des interdictions de soumissionner mentionn®es aux 
articles 45 et 48 de lôordonnance et une d®claration de leurs capacit®s ®conomique, financi¯re, 
technique et professionnelle. Lôacheteur peut exiger que les supports de ces renseignements soient 
les formulaires officiels DC1 et DC2.   
 
Les articles 50 à 54 du décret du 25 mars 2016 spécifient les modalités selon lesquelles les candidats, 
au stade de la vérification des candidatures, devront justifier quôils satisfont aux conditions de 
participation ¨ la consultation, et lôarticle 55 pr®cise les modalit®s de v®rification par les acheteurs de 
ces conditions de participation.  
 
En vertu de lôarticle 50, les pi¯ces ¨ fournir par les op®rateurs ®conomiques sont limitativement 
®num®r®es par lôarr°t® du 29 mars 2016 fixant la liste des renseignements et des documents pouvant 
être demandés aux candidats aux marchés publics : 
 
V informations à caractère économique et financier : chiffre dôaffaire des trois derni¯res ann®es 
(au maximum), preuve dôune assurance des risques professionnels, bilans ou extraits de 
bilans ; 

V et/ou informations relatives aux capacités techniques et professionnelles : liste des prestations 
effectuées au cours des trois dernières années (cinq maximum pour les travaux), effectifs, 
qualifications, équipements techniques, certificats de qualification professionnelle, certificats 
de qualit®é 

 
Lôarticle 51 ®nonce les ®l®ments de preuve pouvant °tre consid®r®s comme suffisants pour justifier 
que le candidat ne se trouve pas dans un cas dôinterdiction de soumissionner : attestation sur 
lôhonneur (rempla­ant lôextrait de casier judiciaire en application de la loi du 9 d®cembre 2016 dite 
« Sapin II »), extrait du registre du commerce et des sociétés ou du répertoire des métiers, certificats 
d®livr®s par lôadministration fiscale et les organismes comp®tents en mati¯re de cotisations sociales, 
®ventuellement jugement de mise en r¯glement judiciaireé selon le motif r®f®renc® ¨ lôarticle 45 de 
lôordonnance. 
 
Lôacheteur est tenu dôaccepter depuis le 1er  avril 2017 pour les centrales dôachat et le 1er  avril 2018 
pour les autres acheteurs, que le candidat pr®sente sa candidature sous la forme dôun document 
unique de marché européen (DUME) dont le formulaire type a été établi par la Commission 
europ®enne. Le DUME est en fait une d®claration sur l'honneur de lôop®rateur ®conomique ®tablie en 
lieu et place des certificats délivrés par des autorités compétentes par laquelle il affirme que les motifs 
d'exclusion concernés ne s'appliquent pas à lui, que les critères de sélection concernés sont remplis 
et qu'il fournira les informations pertinentes requises par le pouvoir adjudicateur. 
 
Par ailleurs, selon le principe du « Dites-le nous une fois è, lôarticle 53 du d®cret du 25 mars 2016 
indique que les candidats ne sont pas tenus de fournir les justificatifs que lôacheteur peut obtenir 
directement par le biais dôun syst¯me ®lectronique de mise ¨ disposition dôinformation administr® par 
un organisme officiel à condition que figurent dans le dossier de candidature toutes les informations 
permettant dôacc®der ¨ ce syst¯me et que cet acc¯s soit gratuit. Lôacheteur peut aussi pr®voir dans 
les documents de la consultation que les candidats ne seront pas tenus de fournir les justificatifs qui 
leur auraient d®j¨ transmis dans le cadre dôune pr®c®dente consultation et qui seraient toujours 
valables. 
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Dans le m°me esprit, le Secr®tariat g®n®ral pour la modernisation de lôaction publique (SGMAP) met ¨ 
la disposition des acheteurs et des candidats, depuis 2014, un service qui permet aux entreprises, dès 
lors que lôacheteur a identifi® le march® comme ®ligible au dispositif sur son profil, de r®pondre ¨ un 
marché public en utilisant leur seul numéro SIRET pour obtenir une reprise automatique de ses 
donn®es dôidentit® et de collecter aupr¯s des services concern®s les attestations et certificats 
nécessaires. Ce dispositif dit « Marché public simplifié » (MPS) est accessible par le truchement des 
principales places de marchés, dont achatpublic.com qui abrite les profils acheteurs de la plupart des 
organismes de sécurité sociale.  
 
La v®rification de lôaptitude ¨ exercer lôactivit® professionnelle concern®e et des capacit®s financi¯res, 
techniques et professionnelles des candidats peut intervenir à tout moment de la procédure, mais en 
tout cas avant lôattribution du march®. Par contre, seul le candidat auquel lôacheteur envisage 
dôattribuer le march® doit justifier de ce quôil nôest pas sous le coup dôune interdiction de 
soumissionner. Toutefois, lorsque lôacheteur a limit® le nombre de candidats admis ¨ poursuivre la 
proc®dure, les v®rifications doivent intervenir avant lôenvoi de lôinvitation ¨ soumissionner (ou ¨ 
participer au dialogue). 
 
Si des pièces exigées sont absentes du dossier de candidature ou incompl¯te, lôacheteur peut 
demander à tous les candidats concernés de compléter leur dossier dans un délai approprié et 
identique pour tous. 
 
Lorsque la v®rification des candidatures intervient apr¯s le classement des offres, et quôil sôav¯re que 
le candidat retenu ne satisfait pas aux conditions de participation ou se trouve dans un cas 
dôinterdiction de soumissionner, côest le candidat dont lôoffre a ®t® class®e en seconde position qui est 
sollicité. Si nécessaire, cette procédure est reproduite tant quôil subsiste des offres recevables. 
 
2.4.3. LA LUTTE CONTRE LE TRAVAIL DISSIMULE 

Au fil des années, le dispositif destiné à lutter contre le travail dissimulé a été régulièrement et 
notablement renforc®. Il oblige notamment les acheteurs, quôils soient dôailleurs publics ou priv®s, ¨ la 
vigilance tout au long de lôex®cution du march®, et plus seulement au moment de sa conclusion. 

¶ Vérifications à effectuer lors de la conclusion d'un contrat ou d'un marché 

Toute personne (publique ou privée) concluant un marché ou un contrat pour un montant d'au moins 
3.000 ú HT doit s'assurer que son cocontractant a bien effectu® les formalit®s ®num®r®es aux articles 
L.8222-1, L.8221-3, L.8221-5 et R.8222-1 du code du travail : immatriculation au registre du 
commerce ou au répertoire des métiers, déclarations qui doivent être faites aux organismes de 
protection sociale ou ¨ lôadministration fiscale. Sôagissant des march®s publics, quel quôen soit le 
montant, ces formalités se confondent bien évidemment avec celles qui sont exigées par le décret du 
25 mars 2016. 
 
On ajoutera ici que cette vérification doit désormais opérée non seulement au moment de la 
conclusion du contrat, mais ensuite tous les six mois jusquô¨ la fin de lôex®cution du contrat (article 
D.8222-5 du code du travail). 
  
A cette fin, la personne contractante se fera remettre par son cocontractant : 
 
1) Pour vérifier la régularité de sa situation à l'égard des organismes sociaux : 

V une attestation de fourniture de déclarations sociales émanant de l'organisme de 
protection sociale chargé du recouvrement des cotisations et des contributions sociales 
datant de moins de six mois et dont elle sôassure de lôauthenticit® aupr¯s de lôorganisme 
de recouvrement des cotisations de sécurité sociale (décret n° 2011-1601 du 21 
novembre 2011). 
Cette attestation comporte d®sormais lôidentification de lôentreprise, le nombre de salari®s 
et le total des rémunérations déclarés. 

 
2) Pour s'assurer de l'immatriculation du cocontractant, lorsque celle-ci est obligatoire ou qu'il s'agit 
d'une profession réglementée, l'un des documents suivants : 

V un extrait de l'inscription au registre du commerce et des sociétés (K ou K bis), 

V une carte d'identification justifiant de l'inscription au répertoire des métiers, 
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V un devis, document  publicitaire ou  correspondance professionnelle, à condition qu'y 
soient mentionnés le nom ou la dénomination sociale, l'adresse complète et le numéro 
d'immatriculation au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers ou 
à une liste ou un tableau d'un ordre professionnel, ou la référence à l'agrément délivré par 
l'autorité compétente ; 

V un récépissé du dépôt de déclaration auprès d'un centre de formalités des entreprises 
pour les personnes physiques ou morales en cours d'inscription. 

 
Des règles spécifiques sont posées pour vérifier la situation des cocontractants établis ou domiciliés à 
l'étranger. 
 

¶ Responsabilité solidaire des cocontractants 

La loi prévoit une solidarité pécuniaire vis-à-vis du cocontractant, et indépendamment d'une éventuelle 
condamnation pénale, de la personne dont  il est établi qu'elle  a recours aux services d'une personne 
exécutant du travail dissimulé, dès lors qu'elle ne s'est pas assurée, dans les conditions ci-dessus, 
que son fournisseur s'acquitte de ses obligations. Il convient d'entendre par fournisseur, celui qui, 
dans un but lucratif, doit exécuter un travail, fournir une prestation de services, ou accomplir un acte 
de commerce (article L. 8222-2 du code du travail). 
 
La règle s'applique de la même façon en cas de recours indirect au travail dissimulé (sous-traitance 
en cascade). 
 
La solidarité pécuniaire s'exprime par le paiement, au prorata des travaux réalisés, des services 
fournis, du bien vendu..., des dettes fiscales, sociales, le remboursement, le cas échéant, des aides 
publiques, le paiement des rémunérations, charges et indemnités dues à raison de l'emploi de salariés 
dissimulés (articles L.8222-2 et L.8222-3 du code du travail). 
 
Le donneur dôordre a aussi lôobligation de sôassurer que son cocontractant nôemploie pas de salariés 
®trangers sans titre de travail pour tout contrat dôun montant minimum de 5 000 ú (article D.8254-1 du 
Code du travail). La responsabilité solidaire du donneur d'ordre en cas d'emploi d'étrangers sans titre 
de travail s'étend au paiement de la contribution spéciale due à l'Office fran­ais de lôimmigration et de 
lôint®gration, dont le montant ne saurait être inférieur à 5 000 fois le taux horaire du SMIC, et peut 
atteindre 15 000 fois ce taux (article L.8254-2 du Code du travail). 
 
2.4.3. LES MODES DôINTERVENTION DES OPERATEURS ECONOMIQUES 

Lors d'une réponse à une consultation, les entreprises peuvent soit concourir isolément pour 
l'obtention du march®, soit se pr®senter en groupements. Lôavis dôappel public ¨ la concurrence ou le 
règlement de la consultation peut toutefois interdire aux candidats de présenter pour le marché ou 
certains de ses lots plusieurs offres en agissant à la fois soit en qualité de candidats individuels et de 
membres dôun ou plusieurs groupements, soit en qualit® de membres de plusieurs groupements. 
Néanmoins, cette interdiction éventuelle ne prive pas une entreprise, dans le cas dôop®rations 
comportant plusieurs lots, de la possibilité de présenter une offre pour plusieurs lots, le cas échéant 
dans des groupements différents selon les lots, ou encore de façon individuelle pour certains lots et 
en groupement pour dôautres. 

Attention  la constitution dôun groupement qui aurait pour objet ou pour effet de limiter la concurrence 
pourrait être assimilé à une entente prohibée au sens de lôarticle L.420-1 du code de commerce (cf. 
diverses d®cisions de lôAutorit® de la concurrence). Un groupement constitué sans justification 
technique (n®cessit® de sôadjoindre des comp®tences compl®mentaires) peut laisser suspecter une 
telle entente. 
 

¶ Lôentreprise générale 

Dans le cas d'un marché à lots séparés, une seule entreprise se porte candidate pour l'ensemble des 
lots dont elle confiera le plus souvent la réalisation de certains à des sous-traitants. Le maître de 
l'ouvrage a peu à gagner dans cette procédure qui n'est conseillée que si l'organisme n'a aucun 
moyen technique d'assurer le suivi de l'exécution du marché. 

Le recours à cette formule suppose une vigilance particulière dans la mesure où, d'une part, il faut 
veiller à ce que la fonction de coordination figure bien dans l'objet social de l'entreprise, et où, d'autre 
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part, cette dernière n'est nullement obligée, par les textes, à justifier de sa capacité technique à 
exécuter elle-même tout ou partie des prestations attribuées ! 
Ce mode de dévolution génère donc le plus souvent une importante sous-traitance. 
 

¶ Les groupements dôop®rateurs économiques (ou cotraitance) 

Plusieurs entreprises peuvent décider de constituer un groupement momentané destiné à se porter 
candidat ¨ l'attribution dôun march®, ou d'un ou plusieurs lots dôun march®, dans les conditions fix®es 
par lôarticle 45 du décret du 25 mars 2016. 

Les cotraitants doivent choisir parmi eux un mandataire commun, qui sera leur représentant auprès du 
maître d'ouvrage, et dont la mission consistera également à assurer la coordination des intervenants 
dans la réalisation des prestations allouées. A ce titre, sa responsabilité pourra être engagée tant 
envers le maître d'ouvrage qu'à l'égard de ses mandants. Le mandat, qui fait l'objet d'une convention 
de groupement entre les cotraitants, peut prévoir une rémunération pour le mandataire, sous la forme 
en général d'un pourcentage du marché. 

Les candidatures et les offres sont signées, soit par lôensemble des entreprises group®es, soit par le 
mandataire sôil justifie des habilitations n®cessaires. Un m°me prestataire ne peut °tre mandataire de 
plus dôun groupement pour un m°me march®. 

La composition du groupement ne peut pas être modifiée entre la remise des candidatures et la 
remise des offres. 
 
Lorsque lôun des membres du groupement se trouve plac® dans un cas dôexclusion du march® 
(condamnation, liquidation judiciaireé), lôacheteur exige son remplacement dans un d®lai de 10 jours 
¨ compter de la date de r®ception de la demande par le mandataire, sous peine dôexclusion du 
groupement de la procédure (article 50 de lôordonnance du 23 juillet 2015). 
 
Toutefois, si le groupement apporte la preuve quôun de ses membres se trouve dans lôimpossibilit® 
dôaccomplir sa t©che pour des raisons qui ne sont pas de son fait, il peut demander au pouvoir 
adjudicateur lôautorisation de continuer ¨ participer à la procédure sans cet opérateur défaillant, en 
proposant, le cas échéant, à son acceptation un ou plusieurs nouveaux membres du groupement ou 
sous-traitants. Lôacheteur se prononcera en fonction de lôexamen de la capacit® de lôensemble du 
groupement ainsi transformé (article 45 du décret du 25 mars 2016). 
 
La cotraitance peut se concrétiser selon deux formules différentes qui donnent lieu, dans tous les cas, 
¨ lô®tablissement dôune convention de groupement : le groupement solidaire ou le groupement 
conjoint. 

Lôavis dôappel public ¨ la concurrence ou le r¯glement de la consultation ne peut imposer lôune ou 
lôautre forme. Le fait que les entreprises group®es pr®sentent leur offre dans une autre configuration 
que celle qui a ®ventuellement ®t® demand®e nôentache pas sa recevabilité. Néanmoins, le 
groupement pourra °tre contraint dôadopter la forme requise lorsque le march® lui aura ®t® attribu® si 
cette transformation est n®cessaire pour la bonne ex®cution du march®. Ainsi, lô®troite imbrication des 
prestations peut justifier lôexigence de transformation dôun groupement conjoint en groupement 
solidaire (CAA Nancy ï 18/12/2013 ï Clear Channel France). 
 
Groupement conjoint 

Dans le groupement conjoint, chaque entreprise n'est engagée que pour les prestations qui lui ont été 
attribuées. Si le marché le prévoit, le mandataire est solidaire des autres membres du groupement et 
doit donc pallier leurs éventuelles défaillances (par exemple, non constitution des sûretés exigées). A 
défaut, il assurera un simple rôle de représentation auprès de la personne responsable du marché. 
 
Lôoffre indique le montant et la répartition détaillée des prestations que chacun des membres du 
groupement sôengage ¨ r®aliser. Il est sign® soit par toutes les entreprises group®es, soit par le 
mandataire commun sôil a ®t® d¾ment habilit® ¨ cet effet. 
 
Les membres du groupement peuvent d®cider de lôouverture dôun compte commun destin® ¨ recevoir 
les paiements de lôorganisme. 
 
Le groupement conjoint est la forme qui favorise le plus lôacc¯s des PME à la commande publique, ce 
qui peut °tre un facteur dô®largissement de la concurrence, mais il expose davantage le pouvoir 
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adjudicateur au risque de la d®faillance de lôun des membres. Cette configuration convient plut¹t aux 
situations dans lesquelles les prestations attendues font appel à des savoir-faire divers et qui relèvent 
de corps de métiers différents. 
 
Groupement solidaire 

A la différence du groupement précédent, chaque entreprise est engagée sur la totalité du marché. 
Cette solidarité est néanmoins purement financi¯re et nôimplique pas une comp®tence technique 
générale de chaque membre. 
 
Lôoffre indique le montant total du march® et lôensemble des prestations que les entreprises 
constituantes sôengagent solidairement ¨ r®aliser. 
 
Lorsqu'une entreprise se trouve placée en redressement judiciaire, et pour autant que la période 
d'observation fixée par le juge est compatible avec la durée d'exécution du marché, il appartient au 
pouvoir adjudicateur de déterminer si les autres membres du groupement ont ou n'ont pas la capacité 
de réaliser l'ensemble des prestations en cas de défaillance de l'entreprise concernée. 
 
La solidarité du groupement est donc extrêmement étendue. Elle se manifeste également dans 
l'ouverture d'un compte unique sur lequel seront payées les prestations. 
 
Cette configuration convient mieux aux opérations qui font appel à la même technicité pour tous les 
lots. Elle apporte davantage de s®curit® au pouvoir adjudicateur, mais elle limite lôacc¯s ¨ la 
commande publique des plus petites entreprises, astreintes à la solidarité financière avec les autres 
participants au groupement.  
 

¶ Groupement dôint®r°t ®conomique (GIE) 

Bien que la réglementation n'évoque pas explicitement cette éventualité, rien n'empêche un GIE de 
poser candidature à un marché. A la fois groupement d'entreprises et personne morale en propre, il 
peut se présenter seul, auquel cas ses membres auront le statut de sous-traitant, ou comme 
mandataire des entreprises constituantes, qui seront alors considérées comme un groupement 
solidaire. 
 
Dans tous les cas, chaque composante du GIE doit pouvoir justifier des capacités juridiques et 
financières correspondant à l'ensemble des prestations attendues du groupement. 
 

¶ La sous-traitance 

« Le titulaire d'un marché public peut, sous sa responsabilité, sous-traiter lôex®cution de ce march® 
public dans les conditions fixées par la loi du 31 décembre 1975 susvisée». 

 (Article 62 de lôordonnance du 23 juillet 2015) 
 
Cette r®daction est plus large que celle de lôarticle 112 de lôancien code des marchés publics, dans la 
mesure où ce dernier excluait les marchés de fournitures. 

 
Pour le reste, le régime décrit par les articles 133 à 137 du décret du 25 mars 2016 est identique à ce 
quôil ®tait sous lôempire du CMP. 

 
Ainsi, lôarticle 133 rappelle, conformément à la loi du 31 décembre 1975, que la sous-traitance peut 
concerner certaines parties du marché, ce qui exclut la sous-traitance intégrale. 
 
Le titulaire doit avoir, au moment de son offre, présenté le sous-traitant à l'acceptation de l'organisme 
qui ne peut la refuser sans justifier d'un motif légitime (absence des qualifications relatives aux 
prestations dont la sous-traitance est proposée qui ont été exigées dans les documents de la 
consultation). 
 
Par ailleurs, la loi du 31 décembre 1975 a institué au profit du sous-traitant un droit au paiement direct 
par le maître d'ouvrage dès lors que sa part de march® atteint 600 ú TTC (article 135 du décret). 
Toutefois, selon le Conseil dôEtat, et malgr® les termes du I de lôarticle 135 du décret qui semblent 
induire une obligation de paiement direct, il ne sôagit que dôun droit que le sous-traitant peut ne pas 
exercer en acceptant dô°tre pay® par le titulaire du march® (CE ï 23 mai 2011 ï Société Lamy). 
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A l'appui de sa proposition de sous-traitance, l'entrepreneur principal fournit une déclaration indiquant 
la nature des prestations qu'il se propose de sous-traiter, le nom ou la dénomination sociale et 
l'adresse du sous-traitant, le montant maximum des sommes à verser par paiement direct au sous-
traitant, les conditions de paiement prévues dans le projet de contrat de sous-traitance (modalités de 
variation des prix, r®gime des avances, des acomptes des r®factions, primes, p®nalit®sé), et les 
capacités du sous-traitant (Article 134 du décret). Il devra également fournir une déclaration du sous-
traitant attestant quôil nôest pas sous le coup dôune interdiction dôacc®der aux march®s publics. 
 
Les conditions de paiement ne pourront évidemment être agréées que si elles sont compatibles avec 
celles qui sôappliquent au march® lui-même. 
 
La notification du marché emporte acceptation du sous-traitant et agrément des conditions de 
paiement. 
 
Si le sous-traitant est pr®sent® apr¯s notification du march®, le titulaire doit en outre prouver quôune 
cession ou un nantissement de créances résultant du marché ne fera pas obstacle au paiement direct 
du sous-traitant.  
 
Lôacceptation du sous-traitant et lôagr®ment de ses conditions de paiement sont alors constat®s par un 
acte spécial signé des deux parties. 
 
Le silence du pouvoir adjudicateur gardé pendant 21 jours à compter de la réception des documents 
mentionnés ci-dessus vaut acceptation du sous-traitant et agrément des conditions de paiement. La 
direction des affaires juridiques du minist¯re de lô®conomie et des finances recommande cependant 
d'éviter l'acceptation tacite, le délai de 21 jours étant suffisant pour une prise de décision. 
 
L'accent doit °tre port® sur la vigilance quôappelle lôapplication des r¯gles de paiement direct au sous-
traitant. Celui-ci peut en effet bénéficier des mêmes conditions financières que le titulaire du marché 
(nantissement, cession de créance, paiement d'avances et acomptes) qui auront une incidence sur le 
règlement du prix dû au titulaire. Ce dispositif ne concerne que les sous-traitants de premier rang, 
comme lôa pr®cis® (article 6) la loi du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes à caractère 
économique et financier (dite « MURCEF »).  
Ce même texte stipule par contre (article 14) que « le sous-traitant qui confie à un autre sous-traitant 
lôex®cution dôune partie du march® dont il est charg® est tenu de lui d®livrer une caution ou une 
d®l®gation de paiement (é) ». 
 
Pour autant, lôentrepreneur qui a lôintention de recourir ¨ la sous-traitance est tenu de faire accepter 
par le ma´tre dôouvrage lôensemble des sous-traitants, directs ou indirects, côest-à-dire aussi les sous- 
traitants de deuxième rang ou au-delà, et de lui faire agréer leurs conditions de paiement. 
 
Lôentreprise principale titulaire du march® reste personnellement responsable de la bonne ex®cution 
de ce dernier et, par exemple, les éventuelles pénalités de retard seront donc appliquées au titulaire 
et non au sous-traitant. Toutefois, lorsque le retard est imputable au sous-traitant, lôentreprise 
principale peut sôopposer au paiement int®gral de ce dernier par le ma´tre dôouvrage. 
 
La question de savoir si un maître d'ouvrage peut refuser de payer le sous-traitant, s'il juge que les 
prestations n'ont pas été exécutées de manière satisfaisante a été tranchée positivement par le 
Conseil d'Etat (CE 28 avril 2000 - Société Peinture de Normandie). 
 
Il est important de souligner que le sous-traitant occulte, c'est-à-dire non déclaré par le titulaire du 
marché, pourra néanmoins se prévaloir du régime favorable de la loi de 1975, s'il peut prouver qu'en 
réalité le maître d'ouvrage avait connaissance de sa participation effective à l'exécution du marché. La 
négligence du maître d'ouvrage en cette matière peut être génératrice d'un grave risque financier 
(double paiement). 
 
2.5. La mise en îuvre des seuils r®glementaires 

Lôarticle 42 de lôordonnance du 23 juillet 2015 d®termine les seuils en deçà desquels les marchés 
peuvent être passés selon une procédure adaptée, et à partir desquels ils ne peuvent en principe 
lô°tre que selon une proc®dure formalis®e en renvoyant aux seuils europ®ens publi®s au Journal 
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officiel (dernière publication 19 décembre 2017). Les articles 20 à 23 du décret du 25 mars 2016 
traitent du mode de calcul de ces seuils. 
 
2.5.1. LES PRINCIPES GENERAUX 

Le pouvoir adjudicateur ne peut artificiellement scinder ses achats de sorte à échapper à une 
obligation procédurale (ce que lôon appelle commun®ment le fractionnement abusif) ni utiliser une 
autre méthode de calcul des seuils que celle que prévoit la réglementation. Avant dôexaminer ce 
quôest cette méthode de calcul pour les marchés de travaux, pour les marchés de fournitures et de 
services, pour les march®s qui font appel ¨ des prestations de cat®gories diff®rentes enfin, il nôest pas 
inutile de rappeler quelques principes valables dans tous les cas. 
 
V La valeur à comparer aux seuils est le montant estimé du besoin. Cette estimation doit être 

« sincère et raisonnable » comme la définit le guide des bonnes pratiques en matière de 
marchés publics. Elle inclut, le cas échéant, le montant des primes à verser aux candidats 
lorsque les demandes dô®chantillons, maquettes ou de prototypes sont susceptibles de 
représenter un investissement significatif pour eux. 

V Le calcul est ind®pendant du nombre dôop®rateurs ®conomiques auquel il est fait appel. Les 
valeurs estimées des prestations, même confiées à plusieurs fournisseurs, qui répondent aux 
crit¯res dôhomog®n®it® d®finis ci-après doivent être cumulées. 

V Lorsque lôachat est r®alis® par lots s®par®s, est prise en compte la valeur globale estimée de 
la totalité de ces lots. Toutefois, même si cette valeur totale atteint les seuils de procédures 
formalisées, il est possible de recourir à une procédure adaptée : 

- pour les lots inférieurs à 80 000 euros HT dans le cas de marchés de fournitures et 
de services, 

- pour les lots inférieurs à 1 000 000 euros HT dans le cas de marchés de travaux, 

à la condition que le montant cumul® de ces lots nôexc¯de pas 20% de la valeur de la totalit® 
des lots. 

V La durée du marché doit être prise en considération dans le calcul.  

Comme lôindique lôarticle 16 du décret, la dur®e dôun march® ainsi que, le cas ®ch®ant, le 
nombre de ses reconductions, sont fixés en tenant compte de la nature des prestations et de 
la n®cessit® dôune remise en concurrence p®riodique, sous r®serve des dispositions fixant la 
durée maximale des accords-cadres ainsi que celle des livraisons complémentaires 
(fournitures) ou des prestations similaires (travaux et services) passées en marchés négociés 
sans publicité ni mise en concurrence. 

 
Les documents du marché doivent nécessairement indiquer une durée (il ne peut pas y avoir 
dôengagement ind®terminé dans le temps) et le cas échéant le nombre de reconductions. Sauf 
stipulation contraire, la reconduction est tacite et le titulaire ne peut sôy opposer. 

 
Pour la détermination de la procédure de mise en concurrence et du type de publicité à 
effectuer, il doit être tenu compte de la valeur des prestations sur la durée totale du marché, 
reconductions comprises. 

 
2.5.2. LES MARCHES DE TRAVAUX 

Lôarticle 21 - I - 1° du décret du 25 mars 2016 précise que doit être prise en compte « la valeur totale 
des travaux se rapportant à une opération ainsi que la valeur totale estimée des fournitures et des 
services mis ¨ la disposition du titulaire par lôacheteur lorsquôils sont n®cessaires ¨ lôex®cution des 
travaux », « quels que soient le nombre des opérateurs économiques auquel il est fait appel et le 
nombre de marchés à passer ». 

La notion dôopération de travaux est assez précisément définie par le décret lui-même en cinq 
éléments indissociables : elle correspond à :  

Une décision de lôacheteur portant sur un ensemble de travaux caractérisé par son unité 
fonctionnelle, technique ou économique et qui va être exécuté dans une période de tempsé éet 
sur un périmètre limités. 



 

78 

 

Il faut entendre par ouvrage "le r®sultat dôun ensemble de travaux de b©timent ou de g®nie civil 
destiné à remplir, par lui-même, une fonction économique ou technique" (article 5-I-2Á de lôordonnance 
du 23 juillet 2015).  

Cela peut-°tre la construction ou la r®habilitation dôun b©timent, comme la r®alisation dôun ensemble 
de b©timents et dôinfrastructures (par exemple une cité administrative), ou bien encore un ensemble 
de travaux constitutifs dôun projet global dôam®nagement (par exemple la r®fection des peintures dans 
un ensemble immobilier).  

Des prestations connexes, se rattachant à un même ensemble, d¯s lors quôelles sôinscrivent dans un 
projet global, doivent donc °tre consid®r®es comme relevant dôune m°me op®ration. Ainsi une 
opération peut éventuellement concerner plusieurs ouvrages.  
 
En revanche, plusieurs opérations (au sens défini plus haut) simultanées ou successives se 
rapportant ¨ un m°me ouvrage nôont pas ¨ °tre totalis®es.  
 
Par ailleurs se pose la question de ce que devient la jurisprudence de la Cour de justice des 
communaut®s europ®ennes "syndicat dô®lectrification de la Vend®e" du 5 octobre 2000. Rappelons 
que dans cet arr°t, qui semble °tre rest® isol®, la Cour a jug® quôil nôexistait dans le d®partement de la 
Vend®e quôun seul r®seau de distribution ®lectrique (donc un seul ouvrage), et que le fait que les 
travaux de renforcement ou dôextension de ce r®seau soient g®r®s et pris en charge dans chaque 
canton par un syndicat intercommunal distinct ®tait sans incidence sur lôestimation de leur valeur pour 
la détermination des seuils.  
 
La transposition pour des organismes de sécurité sociale était claire : si deux organismes, hébergés 
dans un m°me immeuble, voulaient entreprendre, s®par®ment mais selon un plan dôensemble, des 
travaux de réhabilitation, il convenait de prendre en considération la totalité des travaux, 
indépendamment du fait que pour chacun il sôagissait dôune op®ration propre. 
 
La r®daction du d®cret comme du guide des bonnes pratiques nous conduisent ¨ penser qu'il nôy a 
plus lieu de faire prévaloir, par exception au principe de la computation des seuils par pouvoir 
adjudicateur, lôunicit® fonctionnelle et mat®rielle du b©timent sur la pluralit® des ma´tres dôouvrage. 
 
Ce qui n'exclut pas, pour une coordination optimale, la constitution dôun groupement ad hoc entre les 
organismes. Dans cette hypoth¯se, côest bien ®videmment au niveau du groupement que se fera 
lôestimation de la valeur des travaux ¨ comparer aux seuils. 
 
Dans le cas le plus commun, un seul ma´tre d'ouvrage pour plusieurs ouvrages, il convient dô°tre 
néanmoins attentif aux risques de fractionnement abusif sous forme dôun d®coupage d'un plan 
d'ensemble d'intervention en « sous-opérations è destin® justement ¨ ®viter dôatteindre un seuil de 
procédure. 
 
Dès lors que les travaux relèvent à l'évidence d'un plan d'ensemble (au niveau de la décision et de la 
planification) orienté vers une même finalité fonctionnelle, technique ou économique, il ne peuvent 
être fractionnés (par exemple la réfection de l'étanchéité des toitures de plusieurs immeubles dans le 
cadre dôun programme de maintenance d®cid® ¨ la suite dôun contrôle technique ou selon une 
périodicité prédéterminée). 
 
Sous r®serve dôune interpr®tation contraire (mais improbable) qui serait donn®e du Ä1 du 1Á du I de 
lôarticle 21 du d®cret, lequel int¯gre les services mis ¨ disposition du titulaire par lôacheteur dans le 
calcul de la valeur totale des travaux, ne sont pas à prendre en compte les prestations connexes telles 
que les services n®cessaires ¨ la r®alisation des travaux (ma´trise dôîuvre, contr¹le technique, SPS 
etcé). Ces derniers constituent autant de services homog¯nes, soit par nature, soit parce quôils 
constituent en eux-m°mes une unit® fonctionnelle, acquis au profit du ma´tre dôouvrage et non des 
entrepreneurs. Il en va de m°me des fournitures qui seront n®cessaires ¨ lôutilisation de lôouvrage, une 
fois celui-ci achev® (mobilier, mat®riel informatiqueé).  
  
En revanche doivent être inclus les services ou des fournitures mis à disposition par le maître 
dôouvrage d¯s lors quôils sont strictement accessoires aux travaux (fourniture de mat®riaux par 
exemple).  
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2.5.3. LES MARCHES DE FOURNITURES ET DE SERVICES 

La démarche prescrite par le décret du 25 mars 2016 est la suivante : « en ce qui concerne les 
marchés publics de fournitures ou de services, il est procédé à une estimation de la valeur totale des 
fournitures ou des services qui peuvent être considérés comme homogènes soit en raison de leurs 
caractéristiques propres, soit parce qu'ils constituent une unité fonctionnelle » (article 21-I-2°). 
 
Lôhomog®n®it® des besoins est une notion qui peut varier dôun acheteur ¨ lôautre. Les pouvoirs 
adjudicateurs sont donc invités à adopter une classification propre de leurs achats selon une typologie 
cohérente avec leur activité. Au début de chaque exercice, il incombe à chaque acheteur dôestimer 
« de manière sincère et raisonnable » le montant global des prestations relevant de chacune des 
familles qui auront été identifiées, étant précisé que la délimitation d'une catégorie homogène de 
fournitures ou de services ne doit pas avoir pour effet de soustraire des marchés aux règles qui leur 
sont normalement applicables. 
 
Lorsque la satisfaction du besoin suppose non pas lôacquisition de biens ou de services envisag®s 
isol®ment, mais une pluralit® de fournitures ou de services, lôacheteur est fond® ¨ les extraire de la 
classification de r®f®rence en consid®rant quôils constituent une unit® fonctionnelle distincte. Dans ce 
cas, côest le montant global estim® de ces fournitures ou services, qui sera ¨ comparer aux seuils de 
procédures. 
 
La valeur totale à prendre en compte dans l'hypothèse d'un marché conclu pour répondre à un besoin 
r®gulier (et qui ne sôinscrit pas dans le cadre dôun contrat pluriannuel) est celle qui correspond aux 
besoins d'une ann®e, soit que lôon se r®f¯re au montant des prestations ex®cut®es au cours des 
douze mois pr®c®dents ou de lôexercice budg®taire pr®c®dent, soit que lôon estime la valeur des 
prestations qui seront ex®cut®es au cours des douze mois ou de lôexercice budg®taire qui suivront la 
conclusion du marché. 
 
2.5.4. LES MARCHES A PRESTATIONS COMBINEES 

Lôarticle 5 de lôordonnance envisage les trois combinaisons qui suivent. 

V Lorsque le marché porte à la fois sur des travaux et sur des fournitures ou des services : côest 
un marché de travaux si son objet principal est de réaliser des travaux. 

V Lorsque le marché a pour objet des services et des fournitures : côest un march® de services 
si la valeur de ceux-ci dépasse celle des fournitures achetées. 

V Un marché de fournitures peut comprendre, à titre accessoire, des travaux de pose et 
dôinstallation. 

 

2.5.5. LA SURVENANCE DE BESOINS NOUVEAUX 

Lôacheteur peut, pour obtenir des prestations suppl®mentaires devenues n®cessaires, quel quôen soit 
le montant, proposer une modification du march® ¨ son cocontractant ¨ la double condition quôun 
changement de titulaire soit impossible pour des raisons économiques ou techniques (par exemple 
interopérabilité avec des équipements ou installations déjà existants achetés dans le cadre du marché 
initial), et quôil pr®senterait un inconv®nient majeur ou entra´nerait une augmentation substantielle des 
coûts (article 139-2° du décret du 25 mars 2016).  
 
La modification ne doit pas changer la nature globale du marché (article 65 de lôordonnance du 23 
juillet 2015 et article 139-5° du décret), côest-à-dire : 

V soit introduire des conditions qui, si elles avaient été incluses dans la procédure initiale, 
auraient pu attirer dôautres candidats ou modifier le choix de lôoffre ; 

V soit modifier lô®quilibre ®conomique du march® au profit du titulaire dôune mani¯re non pr®vue 
dans le marché initial ; 

V soit modifier consid®rablement lôobjet du march® ; 

V soit avoir pour effet de remplacer le titulaire initial par un nouveau titulaire en dehors des cas 
limitativement énumérés. 

 
Si ces conditions ne sont pas réunies, la conclusion d'un nouveau marché s'effectuera selon la 
procédure correspondant au seul montant de ce nouveau besoin. 
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Attention toutefois : lôimpr®visibilit® du nouveau besoin doit °tre r®elle et le recours ¨ cette 
justification ne saurait masquer un fractionnement abusif. 
 
La question de fond qui demeure est bien celle de la caractérisation des besoins, autrement dit de 
l'existence ou non d'une véritable politique d'achat dans l'organisme étayée par une gestion 
prévisionnelle des besoins la plus fine possible et une bonne maîtrise de la réglementation. 
 
Ainsi la technique des marchés fractionnés, et spécialement des accords-cadres permet la gestion 
des al®as relatifs au rythme et ¨ lô®tendue d'un besoin dans un cadre pluriannuel qui peut atteindre 4 
ans, voire dépasser cette durée dans des cas exceptionnels dûment justifiés par leur lôobjet ou par le 
fait que leur exécution nécessite des investissements amortissables sur une durée supérieure. 
 
Idem, dans le m°me ordre dôid®e, avec la possibilit® de passer avec le titulaire dôun marché initial des 
marchés négociés sans publicité ni mise en concurrence préalables, pour des livraisons 
complémentaires ou pour la réalisation de prestations similaires, dans les conditions détaillées à 
lôarticle 30 ï I - 4° et 7° du décret.     
 



 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

Deuxième partie 
LES PROCEDURES DE PASSATION DES MARCHES 

 
 
 

Le d®cret du 25 mars 2016 distingue dôune part trois types de proc®dures : 
 

V Les procédures formalisées (article 25), qui sont : 

- lôappel dôoffres, ouvert ou restreint, d®crit aux articles 66 ¨ 70 ; 

- la procédure concurrentielle avec négociation, décrite aux articles 71 à 73 ; 

- le dialogue compétitif, décrit aux articles 75 et 76. 

 

V La procédure adaptée (articles 27 à 29), qui sôapplique : 

o aux marchés dont le montant est inférieur aux seuils de procédure formalisée ; 

o aux marchés de services sociaux et autres services spécifiques ; 

o aux marchés de services juridiques de représentation. 

 

V Les marchés négociés sans publicité ni mise en concurrence (article 30), que nous 
rattacherons par commodité à la procédure adaptée en tant que procédure non formalisée. 

 
Remarque : lôappel dôoffres nôest pas formellement pr®sent® comme la proc®dure de droit commun, 
mais comme la mise en îuvre de toutes les autres proc®dures est soumise ¨ des conditions 
spécifiques, ce ne sont bien en fait, que des formules dérogatoires. 

 

Le concours et le syst¯me dôacquisition dynamique ne sont plus consid®r®s comme des proc®dures 
de passation mais comme des techniques particuli¯res dôachat, au même titre que les marchés à 
tranches, les accords-cadres, les enchères électroniques et les catalogues électroniques (articles 77 à 
89). 

 

Enfin, sous la dénomination de marchés publics particuliers, le décret définit et décrit : 

V Les march®s publics de ma´trise dôîuvre (article 90) ; 

V Les marchés publics globaux, que sont : 

- Les marchés publics de conception-réalisation (article 91) ; 

- Les marchés publics globaux de performance (article 92) ; 

- Les partenariats dôinnovation (articles 93 à 95) ; 

- Les march®s publics relatifs ¨ lôachat de v®hicules ¨ moteurs (article 96) ; 

- Les marchés publics réalisés dans le cadre de programmes expérimentaux (article 
97). 
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LES MARCHES PASSES SELON UNE PROCEDURE NON FORMALISEE 

La vie des organismes de sécurité sociale, comme celle de toute entreprise, est fortement tributaire 
des relations d'ordre contractuel, qui débordent très largement du domaine d'application des seules 
procédures strictement formalisées. 
 
Les articles 27 à 29 du décret du 25 mars 2016 désignent les marchés dispensés de ces dernières et 
soumis à une proc®dure all®g®e. Lôarticle 30 traite pour sa part des marchés passés sans publicité ni 
mise en concurrence préalables. 
 
 
1. DEFINITION DE LA PROCEDURE ADAPTEE 

Lôarticle 42 de lôordonnance du 23 juillet 2015 d®finit les march®s pass®s selon une proc®dure 
adaptée (MAPA) des marchés passés selon une procédure dont « les modalités sont déterminées par 
lôacheteur dans le respect des principes mentionn®s ¨ lôarticle 1er, lorsque la valeur estim®e hors taxe 
du besoin est inférieure aux seuils mentionnés au 1° du présent article ou en fonction de lôobjet de ce 
marché».  
 
Ces modalit®s peuvent sôinspirer, ¨ des degr®s variables, des r¯gles applicables ¨ lôune des 
procédures formalisées, sans pour autant que la procédure change de nature, en prenant toutefois la 
précaution de ne pas sôy r®f®rer express®ment sauf ¨ sôobliger ¨ lôappliquer dans son int®gralit®. 
 
Les MAPA doivent, comme tous les marchés publics, répondre aux principes généraux énoncés à 
lôarticle 1er de lôordonnance et ¨ ce titre sont en principe soumis aux obligations de publicité et de mise 
en concurrence, sous r®serve des situations dôexon®ration limitativement ®num®r®es ¨ lôarticle 30 du 
d®cret du 25 mars 2016. Côest la mani¯re dôobserver ces obligations qui de fait peut °tre modul®e.  
 
Le décret prévoit m°me que lôacheteur peut d®cider de passer le march® sans publicit® ni mise en 
concurrence dans deux cas spécifiques, insérés dans cet article 30 : 

V Si son montant estimé est inférieur à 25 000 euros HT. Quand est fait usage de cette faculté, 
« lôacheteur veille à choisir une offre pertinente, à faire une bonne utilisation des deniers 
publics et à ne pas contracter systématiquement avec un même opérateur économique 
lorsquôil existe une pluralit® dôoffres susceptibles de r®pondre au besoin» (8Á de lôarticle 30) ; 

V  Si le marché répond « à un besoin dont la valeur estimée est inférieure aux seuils européens, 
lorsque la mise en concurrence est impossible ou manifestement inutile en raison notamment 
de lôobjet du march® public ou du faible degr® de concurrence dans le secteur considéré » 
(10Á de lôarticle 30). Ces circonstances, à apprécier au cas par cas, doivent bien évidemment 
pouvoir être solidement étayées. 

 
Les documents et renseignements demandés aux candidats sont également librement définis par 
lôacheteur, sous r®serve quôil nôen exige pas dôautres que ceux quôautorisent les proc®dures 
formalisées. 
 
Signalons ¨ ce sujet quôil a ®t® jug® quôun formalisme excessif eu ®gard au faible enjeu du march® 
peut °tre constitutif dôune entrave ¨ la concurrence et sanctionné comme tel. 
 
Il appartient au pouvoir adjudicateur dôorganiser librement la n®gociation quôil entend ®ventuellement 
mener avec diff®rents fournisseurs potentiels. Cette libre n®gociation, sans °tre une obligation, est lôun 
des intérêts majeurs de la proc®dure. Si lôacheteur a lôintention dôengager une n®gociation, il doit le 
mentionner dans les documents de la consultation. La facult® devient alors une obligation, sauf sôil 
sôest express®ment r®serv® la possibilit® dôattribuer le march® sur la base des offres initiales sans 
négociation. 
 
La n®gociation peut porter sur tous les ®l®ments de lôoffre, et pas seulement sur le prix. Elle peut donc 
concerner des offres initialement irrégulières ou inacceptables.  
 
Enfin, les MAPA dôun montant inf®rieur ¨ 25 000 euros HT peuvent ne pas faire lôobjet dôun contrat 
écrit (article 15 du décret). Toutefois celui-ci sôimpose de fait dans certains cas, qui seront ®voqu®s au 
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fur et ¨ mesure des d®veloppements ult®rieurs, comme les march®s de ma´trise dôîuvre. Sôagissant 
des organismes de Sécurité sociale, on peut même penser que le support écrit est obligatoire dès 800 
euros du fait de la nature civile, et non administrative, de leurs contrats (article 1359 du code civil et 
d®cret dôapplication du 15 juillet 1980 modifié). 
 
 
2. CHAMP DôAPPLICATION 

Le champ dôapplication des MAPA recouvre (articles 26 à 29 du décret du 25 mars 2016) : 
 
V les marchés de fournitures ou de services dont la valeur estimée ne dépasse pas le seuil de 

144 000 ú calcul® selon les prescriptions de lôarticle 21-I-2° du décret ;  

V les marchés de travaux dont la valeur estimée ne dépasse pas le seuil de 5 548 000 ú HT tel 
que calcul® selon les prescriptions de lôarticle 21-I-1° ; 

V les « petits lots è dans les conditions de lôarticle 22 ; 

V les marchés de services de lôarticle 28 du d®cret qui ont pour objet des prestations ®num®r®es 
dans lôavis du 27 mars 2016 relatif aux contrats de la commande publique ayant pour objet 
des services sociaux et autres services sp®cifiques. Lôavis indique, pour chacun des services 
concernés, les codes correspondants de la nomenclature européenne dite CPV (Common 
Procurement Vocabular). Cette nomenclature est accessible ¨ lôadresse internet 
http://simap.ted.europa.eu/web/simap/cpv. 
 

Ces prestations sont : 

1. les services sanitaires, sociaux et connexes ; 

2. les services administratifs, sociaux, éducatifs et culturels et soins de santé ; 

3. les services de sécurité sociale obligatoire ; 

4. les services de prestations sociales ; 

5. les autres services communautaires, sociaux et personnels, y compris les services fournis 
par les syndicats, les organisations politiques, les associations de jeunes et autres 
services des organisations associatives ; 

6. les services religieux ; 

7. les services dôh¹tellerie et de restauration; 

8. les services juridiques; 

9. les autres services administratifs et publics ; 

10. les prestations de service pour la collectivité ; 

11. les services li®s ¨ lôadministration p®nitentiaire, les services de s®curit® publique et de 
secours ; 

12. les services dôenqu°te et de s®curit® ; 

13. les services internationaux ; 

14. les services postaux ; 

15. les services divers (rechapage de pneus et travaux de forge (!). 
 
En r®alit®, cette liste est directement transpos®e des directives europ®ennes, et ne peut sôappliquer 
quôen fonction de lôorganisation des pouvoirs publics de chaque pays. En pratique, sôagissant de la 
France, seule une partie de ces services échappent à un monopole public et sont ouverts à la 
concurrence. 
 
V Les march®s juridiques de repr®sentation d®finis ¨ lôarticle 29 du d®cret. 

 
Tous ces marchés à procédure adapt®e sont des contrats qui, g®n®ralement marqu® dôun formalisme 
restreint par rapport à ceux qui sont passés selon une procédure formalisée, naissent, vivent et 
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meurent très largement dans les conditions de droit commun posées par le code civil, dont les normes 
essentielles ont été rappelées supra.  
 
 
3. PUBLICITE ET MODALITES DE MISE EN CONCURRENCE  

En proc®dure adapt®e, lôacheteur d®termine librement les modalit®s de la consultation en fonction de 
la nature et des caractéristiques du besoin à satisfaire, du nombre et de la localisation des opérateurs 
®conomiques susceptibles dôy r®pondre, des circonstances de lôachat. 
 
Pour les march®s de services sociaux et autres services sp®cifiques, lôacheteur tient compte des 
spécificités des services en question en veillant notamment ¨ la qualit®, la continuit®, lôaccessibilit®, le 
caract¯re abordable, la disponibilit® et lôexhaustivit® des services, des besoins propres des diff®rentes 
cat®gories dôutilisateursé 
 
Sôagissant de lôorganisation concr¯te de la publicit® et de la mise en concurrence, on distinguera :  

V les march®s pass®s selon une proc®dure adapt®e au titre de lôarticle 30-8° et dont le montant 
est inférieur à 25 000 euros HT ; 

V les march®s pass®s selon une proc®dure adapt®e au titre de lôarticle 27 et dont le montant est 
supérieur à 25 000 euros HT ; 

V les marchés passés selon une procédure adaptée au titre des articles 28 et 29. 
 
3.1. March®s dôun montant inf®rieur ¨ 25 000 euros HT 

Ces marchés de très faible montant peuvent être passés sans aucune publicité ni mise en 
concurrence, étant admis par les rédacteurs du code que ces formalités pouvant être un élément 
dôalourdissement et de rench®rissement excessif de lôachat. Par ailleurs, ces march®s, du fait de leur 
enjeu économique réduit, ne présentent pas un intérêt transfrontalier qui rendrait nécessaire une 
publicit® ¨ laquelle pourraient avoir acc¯s des entreprises implant®es dans dôautres Etats de lôUnion 
européenne. 
 
3.2. Proc®dure adapt®e de lôarticle 27 pour les march®s dôun montant ®gal ou sup®rieur à  
25 000 ú HT 
 
Ces march®s doivent normalement faire lôobjet dôune publicit® et dôune mise en concurrence.  
Cependant le d®cret accepte quôil soit d®rog® ¨ ce principe dans les cas ®num®r®s ¨ lôarticle 30. Parmi 
ces cas, le dixième alinéa concerne plus spécifiquement les MAPA puisquôil porte sur les march®s 
dont le montant estimé est inférieur aux seuils européens. 
 
Pour lôorganisation de cette publicit® et de cette mise en concurrence, il convient dôop®rer une 
distinction entre les march®s dôun montant inf®rieur à 90 000 ú HT dôune part, et les march®s dôun 
montant compris entre 90 000 úHT et les seuils de proc®dure formalis®e. 
 
Le choix des modalités de publicité et de mise en concurrence est de la seule responsabilité de 
lôacheteur. Il lui incombe de d®terminer lui-même, en fonction du montant de lôop®ration, de la nature 
des prestations recherch®es, de lôacuit® de la concurrence locale, des conditions dans lesquelles le 
marché est passé (extrême urgence ou au contraire besoin prévu de longue date), les mesures de 
publicit® ¨ la fois n®cessaires et suffisantes les plus aptes ¨ faire ®merger lôoffre ®conomiquement la 
plus avantageuse et ¨ garantir aux op®rateurs raisonnablement susceptibles dô°tre int®ress®s la 
transparence du processus dôachat. 
 
Bien évidemment, plus le montant de lôop®ration sera ®lev®, plus la technicit® sera forte, plus il 
conviendra de se rapprocher du formalisme requis pour les marchés soumis à une procédure 
formalisée. 
 
La concurrence n'étant ici enfermée dans aucune norme stricte par la règlementation, l'essentiel est 
qu'elle soit sincère, objective, et suffisante. 
 
ü Sincère, c'est-à-dire qui ne soit pas le simple camouflage formel d'une intention 

préalablement arrêtée, voire d'une négociation déjà menée à terme de façon occulte. 
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ü Objective, en ce sens que ne doivent être écartées que des entreprises dont le sérieux peut 
être mis en doute par des éléments d'appréciation avérés. On admettra également que ne 
commet aucune faute, l'organisme qui limite à une zone géographique déterminée la 
recherche d'un partenaire à un contrat de faible montant, dans la mesure où la concurrence 
est susceptible d'y être suffisante. 

 
ü Suffisante, ce qui signifie que les éventuelles restrictions objectivement apportées à la mise 

en concurrence ne soient pas telles qu'elles la rendent illusoire. A titre indicatif, on 
considérera généralement que le choix parmi trois propositions constitue un minimum. 

 
A noter que les restrictions à la libre concurrence peuvent aussi bien être le fait des entreprises elles-
mêmes. De telles ententes sont illicites mais ne peuvent pas toujours être mises en évidence avec 
certitude. 
 
On limitera ce risque en veillant à ne pas enfermer, malgré les pressions qui peuvent s'exercer, l'appel 
à la concurrence dans des limites géographiques trop étroites. Mais il est bien certain que l'on ne 
proc®dera pas de la m°me mani¯re selon qu'il s'agit d'acheter un lot de calculettes ou dô®tendre un 
réseau informatique. 
 
A d®faut dôindications pr®cises fournies par les textes, le guide des bonnes pratiques insiste sur le fait 
que si le choix du support de publicité est fonction du montant du marché, il doit être aussi adapté à 
lôobjet, ¨ la nature, ¨ la complexit®, au degr® de concurrence entre les entreprises susceptibles dô°tre 
concern®es et ¨ lôurgence du besoin, et assurer une audience suffisante. 
 
Quel que soit le support choisi, doivent toujours °tre mentionn®s lôidentit® et les coordonn®es de 
lôacheteur, lôobjet des prestations envisag®es, les crit¯res dôattribution du march® et, le cas ®ch®ant, 
leurs conditions de mise en îuvre. 
 
3.2.1. MARCHES INFERIEURS A  90.000 ú HT 

Une insertion sur le seul profil acheteur, côest-à-dire le recours au site utilisé dans le cadre de la 
d®mat®rialisation des proc®dures dôachat, voire sur le seul site institutionnel de lôacheteur, ou la 
sollicitation directe de plusieurs prestataires par courrier, fax ou courriel peut être un moyen suffisant 
de publicit®. Lôinformation peut aussi prendre la forme dôune communication dans la presse renvoyant 
au profil dôacheteur ou au site internet. 
  
Lôessentiel est que lôinformation soit diffus®e de telle sorte quôelle puisse atteindre les candidats 
potentiels dans un p®rim¯tre adapt® ¨ la nature du march® et suffisant eu ®gard ¨ lôenvironnement 
®conomique et concurrentiel moyennant un investissement proportionn® ¨ lôimportance de lôop®ration.  
 
Sôagissant de la mise ¨ disposition des documents de la consultation, le d®cret (article 41) impose, à 
compter du 1er octobre 2018, lôutilisation des profils dôacheteur pour tous les achats quel que soit leur 
montant.  
 
3.2.2. MARCHES ENTRE 90 000 ú HT ET LES SEUILS DE PROCEDURE FORMALISEE  

Lôarticle 34 du d®cret du 25 mars 2016 impose pour ces march®s la publication dôun avis dôappel 
public à la concurrence soit dans le Bulletin officiel des annonces des marchés publics (BOAMP), soit 
dans un journal habilité à recevoir les annonces légales (JAL).  
 
Par ailleurs, il revient ¨ lôacheteur dôappr®cier si une publication compl®mentaire dans des organes de 
presse spécialisés correspondant au secteur économique concerné, voire au Journal officiel de 
lôUnion européenne (JOUE) serait en outre nécessaire « pour garantir lôinformation des op®rateurs 
économiques raisonnablement vigilants pouvant être intéressés par le marché public » (article 34-I-
1°).  
La publicité complémentaire sur un autre support que celui choisi à titre principal peut ne pas 
reprendre lôint®gralit® des informations qui figurent dans lôavis principal, d¯s lors quôelle indique les 
références précises de ce dernier. 
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3.3. Proc®dure adapt®e pour les services qui rel¯vent de lôarticle 28 

Lorsque la valeur estim®e du besoin est inf®rieure au seuil europ®en mentionn® au 1Ádu I de lôarticle 
35 du décret, soit actuellement 144 000 ú HT, le r®gime de la publicit® est le m°me que pour les 
march®s de lôarticle 27. 

Lorsque cette valeur est égale ou supérieur à ce seuil, lôacheteur doit publier un avis de pr® 
information ou un avis de marché au JOUE. 
 
3.4. Proc®dure adapt®e pour les services juridiques de repr®sentation de lôarticle 29 

Seuls les articles 2, 4, 5, 12, 20 à 23, 30, 48 à 55, 60, 107, 108 et le titre IV du décret sont applicables 
à ces marchés qui concernent : 

1° Les services juridiques de repr®sentation l®gale dôun client par un avocat ; 

2° Les services de consultation juridique fournis par un avocat en vue de la pr®paration dôune 
proc®dure ou lorsquôil existe des signes tangibles et de fortes probabilités que la question sur 
laquelle porte la consultation fera lôobjet dôune proc®dure. 

Lôacheteur d®finit librement les modalit®s de publicit® et de mise en concurrence en fonction du 
montant et des caractéristiques du marché. 
 
 
4.  LE FORMALISME DES MAPA 

Le d®cret du 25 mars 2016 nôimpose aucune forme particuli¯re aux MAPA si ce nôest lô®tablissement 
dôun ®crit ¨ partir de 25 000 úHT et dans certains cas particuliers en de­¨. La forme de cet ®crit est 
libre : lettre, contrat, courriel, devis accept®é  
 
Lôacheteur devra n®anmoins contr¹ler les capacit®s financi¯res, techniques et professionnelles des 
candidats et informer ces derniers sur les critères de jugement des candidatures et des offres, 
notamment pour les march®s pr®c®d®s dôune consultation au moyen de devis. 
 
Quelles que soient les modalit®s de lôachat, lôacheteur en conservera la trace de sorte ¨ pouvoir 
prouver, le cas échéant, la réalité de la consultation. 
 
D¯s quôil a d®cid® de rejeter une candidature ou une offre, lôacheteur en avise chaque candidat. 
 
Comme tous les marchés, les MAPA doivent être notifiés au titulaire et prennent effet à la date de 
réception de la notification (article 103 du décret). La forme nôen est pas r®glement®e. Elle est donc 
libre et peut consister en une simple lettre. 
 
 
5.  LES MARCHES NEGOCIES SANS PUBLICITE NI MISE EN CONCURRENCE PREALABLE 

Peuvent être négociés sans publicité préalable ni mise en concurrence (article 30 du décret du 25 
mars 2016), outre les situations relevant des procédures adaptées : 
 
1. Les marchés conclus pour faire face à une urgence impérieuse résultant de circonstances 
impr®visibles pour lôacheteur et nô®tant pas de son fait. 

Côest le cas dans lequel lôurgence est telle quel le respect des d®lais normaux de lôappel dôoffres 
ou de la procédure négociée avec publicité et mise en concurrence, même raccourcis au titre de 
lôurgence ç simple », est purement et simplement impossible. La notion dô®v®nements 
impr®visibles exclut naturellement lôhypoth¯se dans laquelle lôurgence serait due ¨ lôimp®ritie de 
lôacheteur, ¨ des irr®gularit®s ou n®gligences commises dans la passation du march®.  
 
Il sôagit notamment des march®s conclus pour faire face à une catastrophe technologique ou 
naturelle, ou à des dangers sanitaires. Ces marchés sont limités aux prestations strictement 
n®cessaires pour faire face ¨ la situation dôurgence. Ainsi la conclusion en urgence imp®rieuse 
dôun march® destiné à assurer la sécurité des personnes ou la conservation des biens suite à une 
telle catastrophe se con­oit. Mais la reconstruction de lôimmeuble endommag® ou d®truit dans ces 
circonstances est une op®ration pr®visibleé 
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Lorsque lôurgence imp®rieuse est incompatible avec la préparation des documents constitutifs du 
marché, la passation du marché est simplement confirmée par un échange de lettre.  

 
2. Les marchés pass®s selon la proc®dure de lôappel dôoffres, pour lesquels aucune candidature ou 

aucune offre nôa ®t® d®pos®e ou pour lesquels il nôa ®t® d®pos® que des offres inappropriées ou 
irrecevables du fait que le candidat est dans un cas dôinterdiction de soumissionner ou dans 
lôincapacit® de fournir les justificatifs demand®s.  

Ce cas ne doit pas être confondu avec celui, envisagé précédemment au titre de la procédure 
concurrentielle avec négociation, de lôappel dôoffres ou du dialogue comp®titif pour lequel ne sont 
présentés que des offres irrégulières ou inacceptables. 

Les conditions du marché ne doivent être substantiellement modifiées. Un rapport peut être 
réclamé par la Commission européenne. 
 

3. Les marchés et les accords-cadres qui ne peuvent °tre confi®s quô¨ un op®rateur ®conomique 
déterminé pour des raisons  techniques, artistiques, ou tenant à la protection de droits 
dôexclusivit®. 

Il est ®videmment logique dôexclure lôorganisation dôune mise en concurrence lorsque seul un 
entrepreneur est en mesure de réaliser les prestations voulues.  

Cette dérogation au principe de mise en concurrence est néanmoins dôinterpr®tation stricte :  

V Les motifs doivent être objectivement établis et démontrables ; 

V Le besoin de lôorganisme ne doit pouvoir °tre satisfait que par cette prestation. Si dôautres 
entreprises, par dôautres moyens techniques, ®taient en mesure dôatteindre au même 
r®sultat, la condition nôest pas r®alis®e et la proc®dure est fautive. 

 
4. Les livraisons complémentaires de fournitures 

Cette proc®dure permet de confier directement au titulaire dôun march® initial la r®alisation de 
prestations complémentaires à ce dernier, sans nouvelle mise en concurrence. Elle est, bien 
entendu, strictement encadrée. 
 
Peuvent ainsi être réalisés :  

V le renouvellement partiel de fournitures ou dôinstallations dôusage courant,  

V lôextension dôinstallations existantes, lorsque le changement de fournisseur obligerait le 
pouvoir adjudicateur à acquérir un matériel de technique différente entraînant une 
incompatibilit® avec le mat®riel d®j¨ acquis ou des difficult®s techniques dôutilisation ou 
dôentretien disproportionn®es. 

 
La durée des marchés complémentaires, périodes de reconduction comprises, ne peut excéder 
trois ans au total. 
 
Sont ®galement concern®s les march®s ayant pour objet lôachat de mati¯res premi¯res cot®es et 
achetées en bourse (mais il est douteux que ce cas de figure se présente dans les organismes de 
sécurité sociale, sauf peut-°tre, tr¯s exceptionnellement, pour certaines îuvres ¨ caract¯re 
sanitaireé). 
 

5. Les march®s ayant pour objet lôachat de fournitures ¨ des conditions particuli¯rement 
avantageuses, soit aupr¯s dôun fournisseur en cessation d®finitive dôactivit®, soit aupr¯s dôun 
op®rateur ®conomique soumis ¨ une proc®dure de liquidation judiciaire ou dôune proc®dure de 
même nature. 

Les occasions dôexploiter cette possibilit® peuvent nô°tre pas totalement nullesé 
 

6. Les march®s de services attribu®s ¨ un ou plusieurs laur®ats dôun concours 

La procédure est justifiée puisque la mise en concurrence a déjà eu lieu au travers du concours. 
 
Lorsque plusieurs lauréats ont été désignés, tous doivent être invités à négocier. 
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7. Les marchés de services ou de travaux qui ont pour objet la réalisation de prestations similaires à 
celles dôun march® pr®c®dent ex®cut® par le m°me titulaire. 

Il sôagit, en quelque sorte, dôune proc®dure autorisant la r®alisation dôouvrages ou de services en 
s®rie par le m°me op®rateur. Par exemple la r®alisation ¨ ®ch®ances r®guli¯res dôune enqu°te de 
satisfaction du public, ou de modules de formation ¨ la bureautiqueé  
 
Les conditions dôutilisation sont les suivantes : 

V le premier marché doit avoir été passé après mise en concurrence ; 

V il doit avoir prévu la possibilité de recourir à cette procédure pour la réalisation de 
prestations similaires ; 

V la mise en concurrence initiale doit avoir pris en compte le montant total envisagé, y 
compris celui des nouveaux services ou travaux ; 

V les nouveaux marchés doivent être conclus dans les trois ans de la notification du marché 
initial. 

 
8. Les marchés de fournitures de livres non scolaires répondant à un besoin dont la valeur estimée 

est inférieure à 90 000 ú HT. 

9. Les marchés de fournitures concernant des produits fabriqués uniquement à des fins de 
recherche, dôexp®rimentation, dô®tude ou de d®veloppement sans objectif de rentabilit® ou de 
récupération des coûts de recherche et de développement. 

Evidemment, les mots importants ici sont « fournitures », « uniquement », et « sans objectif de 
rentabilité èé 
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LA PASSATION DES MARCHES SELON UNE PROCEDURE FORMALISEE 
 

Rappelons que le I de lôarticle 25 du d®cret du 26 mars 2016 identifie comme proc®dures formalis®es 
les procédures suivantes : 

V lôappel dôoffres (ouvert ou restreint) ; 

V la procédure concurrentielle avec négociation ; 

V le dialogue compétitif. 
 
Il sera n®anmoins n®cessaire dô®voquer aussi les techniques particuli¯res dôachat que sont le 
concours, le syst¯me dôacquisition dynamique, les enchères électroniques et les catalogues 
électroniques, ainsi que les marchés publics particuliers : march®s de ma´trise dôîuvre et march®s 
publics globaux. 
 

 
1. LôORGANISATION DE LA PUBLICITE 

Le respect effectif des principes fondamentaux que sont, la libert® dôacc¯s ¨ la commande, lô®galit® de 
traitement des candidats et la transparence des proc®dures, est conditionn® par lôobservance de 
lôobligation de publicit® pos®e par lôarticle 41 de lôordonnance du 23 juillet 2015, sous r®serve de 
dérogations autorisées dans des cas limités et des conditions très restrictives. 
 
Cette obligation de publicité repose sur la publication de plusieurs avis : 

V lôavis de pr® information ; 

V lôavis de marché ; 

V lôavis dôattribution ; 

V lôavis de modification ; 

V lôavis dôintention de conclure ; 

qui se déclinent en une vingtaine de formulaires répondant à des situations spécifiques dont les 
mod¯les ont ®t® arr°t®s par le r¯glement dôex®cution (UE) 2015-1986 de la Commission européenne 
du 11 novembre 2015. 
 
Les conditions dô®tablissement et de publication de ces avis sont d®taill®es par les articles 31 ¨ 37 du 
décret du 25 mars 2016.  

 
Lôavis de pr®-information  

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent faire connaître leur intention de passer un marché public par le 
biais de la publication dôun avis de pr®-information.  
 
Il est soit adress® pour publication ¨ lôOffice des publications officielles de lôUnion europ®enne 
(OPOUE), soit publi® sur le profil dôacheteur du pouvoir adjudicateur (site d®mat®rialis® auquel ce 
dernier a recours pour ses achats). En cas de publication sur le profil dôacheteur, le pouvoir 
adjudicateur envoie au pr®alable, par voie ®lectronique, ¨ lôOffice des publications officielles de lôUnion 
européenne (OPOUE) un avis annonçant cette publication. 
 
La publication de cet avis, d¯s lors que ce dernier nôa pas ®t® utilis® comme avis dôinformation 
(possibilité offerte aux pouvoirs adjudicateurs autres que les autorités publiques centrales), permet de 
réduire les délais de réception des offres à la double condition : 

1° quôil ait ®t® envoy® pour publication 35 jours au moins ¨ 12 mois au plus avant la date dôenvoi 
de lôavis de march® ; 

2° quôil contienne les m°mes renseignements que ceux qui figurent dans lôavis de march®, pour 
peu que ceux-ci soient disponibles au moment de son envoi pour publication. 

 
Toutefois cette formalité ne lie pas le pouvoir adjudicateur et celui-ci peut renoncer à la procédure 
envisagée. 
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Lôavis de marché 

Lôenvoi ¨ la publication de lôavis de marché est, sauf exception, lôacte qui marque à proprement parler 
le lancement de la proc®dure. Il sôagit dôune formalit® substantielle dont lôomission entache le march® 
de nullité. 
 
Les avis sont adress®s au BOAMP et ¨ lôOPOUE par voie ®lectronique. Les publications au niveau 
national ne peuvent être effectuées avant la publication au JOUE ni fournir plus de renseignements 
que nôen contiennent les avis adress®s ¨ lôOPOUE. 
 
Lôavis dôattribution 

Lôavis dôattribution est destin® ¨ informer les entreprises, et plus particuli¯rement les candidats non 
retenus, de la conclusion de la procédure en leur donnant les principales caractéristiques du marché  
ou de lôaccord-cadre finalement passé.   
 
Il doit être envoyé à la publication dans les 30 jours de la signature du marché. Cette publication est 
faite au BOAMP et au JOUE. 
 
Pour les marchés subséquents fondés sur un accord-cadre, lôacheteur est dispens® de la formalit®. 
 
Pour les march®s fond®s sur un syst¯me dôacquisition dynamique et les march®s de services sociaux 
et autres services spécifiques les avis dôattributions peuvent °tre regroup®s sur une base trimestrielle. 
 
Lôavis de modification 

La nouvelle r¯glementation ne fait plus r®f®rence aux notions dôavenant et de d®cision de poursuivre, 
quôelle remplace par celle de modification. Les articles 139 et 140 du décret du 25 mars 2016 
énumèrent les cas où une modification du marché initial peut intervenir et selon quelles modalités. 

Lôarticle 140 impose la publication au JOUE dôun avis de modification dans deux cas : 

1° lorsque des travaux, fournitures ou services supplémentaires, quel quôen soit le montant, sont 
devenus nécessaires ; 

2° lorsque la modification est rendue nécessaire par des circonstances imprévues. 

Le support de cette publication est un formulaire européen ad hoc qui comporte notamment les 
rubriques suivantes : 

V rappel des caractéristiques du marché initial ; 

V r®f®rence de lôavis dôattribution publi® et rappel des points essentiels de son contenu ; 

V description du marché après modification ; 

V informations sur les modifications : description, motifs, variation du prix. 
 
Lôavis dôintention de conclure 

Introduit dans le code de proc®dure civile ¨ la faveur dôun d®cret du 27 novembre 2009, lôavis 
dôintention de conclure concerne les contrats de droit priv® de la commande publique, quôils soient 
conclus selon une proc®dure formalis®e ou non, qui nôont pas fait lôobjet dôune publication ou dôune 
mise en concurrence préalables.  
Publi® au JOUE selon le mod¯le standard europ®en sous la d®nomination dôç avis en cas de 
transparence ex ante volontaire » (sic) avant lôattribution du march®, il permet au pouvoir adjudicateur 
de se pr®munir contre lôintroduction dôun r®f®r® contractuel pass® un d®lai de 11 jours suivant sa 
publication (article 1441-2 II al.2 du code de procédure civile). 
 
 

2. LES PIECES CONSTITUTIVES DU DOSSIER DE MARCHE 

La passation d'un marché comporte plusieurs étapes, auxquelles correspondent les diverses pièces 
administratives, contractuelles et comptables qui viendront constituer, au fil du déroulement des 
opérations, le dossier de marché. 
 
Par commodité, elles seront regroupées autour de 4 grandes phases, qui sont : 
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V la consultation des entreprises ; 

V la conclusion du marché ; 

V l'exécution des prestations ; 

V le terme du marché. 

 
Pour la plupart des formalités dont il va être question ci-après, peuvent être utilisés les documents 
types accessibles sur le portail du minist¯re de lôEconomie et des Finances - Direction des affaires 
juridiques (DAJ) ¨ lôadresse suivante :  

  http://www.economie.gouv.fr/daj:marches-publics 
 
2.1. La consultation des entreprises 

Les pièces qui apparaissent dans le dossier de marché à ce stade sont : 
 
2.1.1. LôAVIS DE PRE-INFORMATION  

Conforme au mod¯le fix® par le r¯glement dôex®cution (UE) nÁ2005-1986 de la Commission du 11 
novembre, son utilisation nôest obligatoire, mais il am®liore lôinformation des entreprises du secteur 
économique concerné et il permet de réduire le délai minimum de transmission des offres. Il doit 
contenir toutes les informations requises concernant notamment : 

V lôidentification de lôorganisme ; 

V lôobjet de la consultation : nature et quantité de la prestation, classification CPV, valeur totale 
estim®e (facultatif), lieu dôex®cution, crit¯res dôattribution, allotissement, dur®e du march®, 
variantes, date prévue pour le lancement de la procédure de passation ; 

V les renseignements dôordre juridique, ®conomique, financier et technique à fournir ; 

V le type de proc®dure, date de lancement des proc®dures dôattribution ; 

V les procédures de recours ; 

V la date dôenvoi ¨ la publication. 
 
Lôavis est, soit adress® pour publication ¨ lôOffice des publications officielles de lôUnion europ®enne 
(OPOUE, 2, rue Mercier, L-2985 Luxembourg), soit publi® sur le profil dôacheteur. 
 

2.1.2. LôAVIS DE MARCHE  

Il est établi selon le modèle européen en vigueur. Les rubriques sont sensiblement les mêmes que 
dans le mod¯le dôavis de pr®-information. Il comporte en outre : 

V les informations sur les limites concernant le nombre de candidats invités à participer 
(procédures restreintes) ; 

V les informations sur la négociation (le cas échéant) ; 

V  la date dôenvoi estim®e des invitations ¨ soumissionner ou ¨ participer aux candidats 
sélectionnés ; 

V  le délai minimal pendant lequel le soumissionnaire est tenu de maintenir son offre ; 

V les modalit®s dôouverture des offres. 
 
Pas plus que dans lôavis de pr®-information, le pouvoir adjudicateur nôest pas tenu dôy faire figurer une 
estimation du prix des prestations attendues. 
 
L'avis est publié soit dans un journal autorisé à publier les annonces légales (JAL) soit au BOAMP 
(bulletin officiel d'annonce des marchés publics) si la valeur prévisionnelle du marché est comprise 
entre 90 000 et 144 000 ú HT pour les march®s de fournitures et de services, entre 90 000 et 
5.548.000 ú HT pour les march®s de travaux. Le d®cret du 25 mars 2016 permet en outre ¨ lôacheteur 
de compléter ces insertions par une publication dans des journaux spécialisés correspondant au 
secteur ®conomique concern® sôil estime utile ¨ une bonne expression de la concurrence. 
 

http://www.economie.gouv.fr/daj:marches-publics
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Au-dessus de ces seuils, les march®s doivent faire lôobjet dôune double publication au JOUE et au 
BOAMP.  
 
Lôavis de publication est global pour un march® donn®. Il ne peut y avoir dôavis de publication s®par®s 
pour un ou plusieurs lots lorsque le march® est alloti. Lôenvoi ¨ lôOffice des publications de lôUnion 
europ®enne doit pr®c®der lôinsertion au BOAMP. Les avis dôappel ¨ la concurrence publi®s dans des 
supports nationaux ne peuvent contenir plus de renseignements que ceux qui sont publiés par 
lôOPOUE. 
 
2.1.3. LE DOSSIER DE CONSULTATION DES ENTREPRISES (DCE) 

Le DCE se compose lui-même : 
 
V des documents de mise en concurrence 

- le règlement de la consultation ; 

- éventuellement le programme de l'opération projetée ; 

- lôinvitation des candidats s®lectionn®s sôil y a lieu ; 
 
V des pièces constitutives du futur marché 

- lôacte d'engagement ; 

- le cahier des charges ; 

- les autres pièces appelées à devenir contractuelles. 
 

¶ Le règlement de la consultation 

Ce document est facultatif, les informations indispensables pour les candidats potentiels étant 
r®put®es °tre contenues dans lôavis de march®. Le plus souvent, il sera cependant n®cessaire de les 
compléter et de les préciser pour que la consultation soit la plus transparente possible et que les 
opérateurs économiques disposent vraiment de tous les éléments leur permettant de se positionner. 
Or, la rigidité des rubriques et les limites en nombre de caractères typographiques utilisables dans les 
supports ®lectroniques normalis®s ne permettent pas toujours dôins®rer dans de bonnes conditions 
ces renseignements complémentaires. 
 
La r®daction dôun r¯glement de la consultation permet de pallier ces difficult®s, mais plusieurs 
conditions doivent néanmoins être respectées : 

V le RC doit reprendre lôint®gralit® des informations de lôavis de march® ; 

V d¯s lors quôil contient plus dôinformations que lôavis de march®, il est n®cessaire que ce dernier 
comporte un renvoi explicite vers le RC et indique les conditions dôacc¯s au document. 

 

¶ Le programme 

D¯s lors que la consultation porte, non pas sur lôacquisition de prestations faisant lôobjet dôun descriptif 
d®taill®, mais sur lô®laboration et la r®alisation dôun projet ¨ partir dôobjectifs ou de performances à 
atteindre pour satisfaire son besoin, lôacheteur doit d®finir ces derniers dans un programme 
fonctionnel qui servira de base pour les candidats ¨ la construction des solutions quôils proposeront. A 
côté de ce programme fonctionnel, sera en général rédigé un programme technique indiquant le cas 
®ch®ant les exigences techniques (normes, niveaux minimum de performance de composantsé) que 
les candidats devront nécessairement intégrer dans leur proposition. 
 
Le dialogue compétitif, le concours, les march®s de ma´trise dôîuvre comportant une mission de 
conception, les marchés globaux (marchés de conception-réalisation, marchés globaux de 
performance), les march®s de partenariat appellent lô®laboration de tels programmes. 
 

¶ Lôinvitation des candidats sélectionnés 

Pr®vue par lôarticle 56 du d®cret du 25 mars 2016, elle int®resse les trois proc®dures suivantes : 

V lôappel dôoffres restreint ; 

V la procédure concurrentielle avec négociation ; 

V le dialogue compétitif. 
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Cette invitation est adress®e par lôacheteur simultanément à tous les candidats admis à présenter une 
offre ou à participer au dialogue. Elle comporte au moins : 

1° la r®f®rence de lôavis de march® publi® ; 

2° la date limite de r®ception des offres, lôadresse ¨ laquelle elles doivent °tre transmises et la ou 
les langues autorisées pour leur présentation. Toutefois, dans le cas du dialogue compétitif, 
ces renseignements ne figurent pas dans lôinvitation ¨ participer au dialogue mais dans 
lôinvitation ¨ remettre une offre finale ; 

3° dans le cas du dialogue compétitif, la date et le lieu du dialogue ainsi que la ou les langues 
utilisées ; 

4° la liste des documents à fournir ; 

5° la pond®ration ou la hi®rarchisation des crit¯res dôattribution du march® si ces renseignements 
ne figurent pas dans les documents de la consultation ; 

6° lôadresse du profil dôacheteur sur lequel les documents de la consultation sont mis ¨ 
disposition des candidats.  

 

¶ Les pièces constitutives du futur marché 

Le décret du 25 mars 2016 a notablement allégé le dispositif, notamment en supprimant la notion 
dôacte dôengagement obligatoire. Restent finalement lôoffre retenue, engagement unilat®ral du 
candidat ¨ qui lôacheteur se propose dôattribuer le march®, et la notification de lôattribution par 
lôacheteur, la pr®sentation de ces actes nô®tant plus encadrée par aucun formalisme. 
  
En pratique néanmoins, le marché se présente généralement sous une forme composite, c'est-à-dire 
constitué de plusieurs éléments dont certains ont un caractère général, et dont les autres sont propres 
à chaque marché.  
 
L'acte d'engagement  

La nouvelle r¯glementation nôimpose plus aux candidats ¨ un march® public de signer leur offre, et 
donc de fournir un acte dôengagement ¨ lôappui du d®p¹t de cette derni¯re. D®sormais, si lôacheteur 
veut formaliser lôattribution du march® au travers dôun document type, il peut utiliser le mod¯le dôacte 
dôengagement con­u par la DAJ (r®f®rence ATTRI1) et lôadresser au candidat dont lôoffre a ®t® 
retenue, non signé, après en avoir complété les rubriques. 
 
En le signant, le candidat consent formellement aux clauses du marché (cahier des charges et offre 
retenue). Le document permet en effet de r®capituler les obligations de lôop®rateur ®conomique ou du 
groupement dôop®rateurs ®conomiques et de confirmer la port®e de lôengagement au regard des 
pièces constitutives du marché. 
 
Sign® ¨ son tour par le repr®sentant de lôacheteur et notifi® ¨ lôattributaire du march®, cet acte 
d'engagement devient alors la pi¯ce fondamentale du march® puisquôil mat®rialise la conclusion du 
contrat. 

Sous lôempire du code des march®s publics aujourdôhui abrog®, et contrairement au droit commun1, 
l'acte d'engagement ®tait ®tabli en un exemplaire unique, conserv® par lôacheteur. Ce dernier en 
délivrait autant de copies, qu'il certifiait conformes, que nécessaire : 
 
V au titulaire, pour valoir notification du marché et pour lui permettre d'obtenir le cas échéant, un 

financement par nantissement ou cession de créance. 

En fait, l'organisme était conduit à établir pour le titulaire deux copies certifiées conformes : 

                                                           
1 Lôarticle 1325 du code civil pr®voit que les contrats synallagmatiques sont ®tablis en autant dôoriginaux que de 

parties ayant des intérêts distincts. Cette r¯gle devrait normalement sôimposer aux march®s des organismes de 

sécurité sociale qui, rappelons-le, ne sont pas des marchés publics mais des marchés privés réglementés. 

Dôautant quôelle est de rang l®gislatif, alors que le code des march®s publics et lôarr°t® du 19 juillet 2018 nôont 

quôun caract¯re r®glementaireé Toutefois, le risque juridique, sôil existe, doit °tre relativis® : ce qui pourrait 

°tre ®ventuellement mis en cause, ce nôest pas la validit® du contrat, mais la force probante de lôacte. 
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- l'une, que l'entrepreneur ou le fournisseur conservait comme justificatif du 
marché ; 

- l'autre, dite "exemplaire unique" qui portait la mention "copie certifiée conforme à 
l'original délivrée en unique exemplaire pour être remise à l'établissement de 
crédit en cas de cession ou de nantissement de créance consenti conformément 
à la loi n° 81-1 du 2 janvier 1981 modifiée facilitant le crédit aux entreprises". 
Cette copie peut toutefois être remplacée par un certificat de cessibilité conforme 
à un arrêté du 28 août 2006. 

V A l'agent comptable assignataire des paiements. 
 
Ni les nouveaux textes, ni la DAJ ne précisent ce que sont les modalités à respecter désormais. On 
peut toutefois d®duire des termes de lôarticle 127 du d®cret du 25 mars 2016 traitant de la cession ou 
du nantissement des créances que le mécanisme traditionnel conserve toute sa pertinence, 
nonobstant la notification par support électronique.  
 
En cas de divergence entre l'acte d'engagement, lorsquôil existe, et toute autre pièce du marché, 
notamment quant au prix, seules les mentions du premier feront foi puisque côest lui qui, sign® par les 
deux parties, constitue lôengagement contractuel.  
 
Lorsqu'il y aura contradiction entre deux ou plusieurs autres pièces du marché, elles primeront les 
unes sur les autres selon l'ordre de priorité indiqué dans le cahier des clauses administratives 
particuli¯res (CCAP). A d®faut dôindication diff®rente, côest lôordre fix® par le cahier des clauses 
administratives générales (CCAG) qui prévaut, à savoir : 

1. lôacte dôengagement et ses éventuels annexes et avenants ; 

2. le cahier des clauses administratives particulières (CCAP) ; 

3. le cahier des clauses techniques particulières (CCTP) ; 

4. le cahier des clauses techniques générales (CCTG) applicables aux prestations 
objets du marché si celui-ci le vise ; 

5. le cahier des clauses administratives générales (CCAG) applicables aux 
prestations objets du marché si celui-ci le vise ; 

6. les actes spéciaux de sous-traitance et leurs avenants ; 

7. lôoffre technique et financi¯re du titulaire. 
 
Les cahiers des charges  

Les cahiers des charges ont pour fonction de déterminer les conditions dans lesquelles sont exécutés 
les marchés. Ils comprennent des documents généraux, approuvés par décrets, et des documents 
particuliers à chaque marché, destinés soit à compléter les documents généraux et à y apporter, le 
cas ®ch®ant, des d®rogations, soit ¨ sôy substituer.  
 
Les documents généraux sont : 

V Les cahiers des clauses administratives générales (CCAG) qui fixent les dispositions 
administratives applicables à toute une catégorie de marchés, 

V Les cahiers des clauses techniques générales (CCTG) qui fixent les dispositions techniques 
applicables à toutes les prestations de même nature. 

 
 Ces documents généraux n'ont pas, bien qu'approuvés par décrets, de caractère réglementaire en 

tant que tel et leur emploi n'est pas obligatoire. Il appartient au pouvoir adjudicateur de d®cider dôy 
faire référence ou non (article 15 du décret du 25 mars 2016). Ils ne s'appliquent donc qu'aux marchés 
qui s'y réfèrent expressément. Néanmoins, l'acheteur aura tout avantage à les utiliser dans la mesure 
où les clauses proposées, soigneusement étudiées par des groupes de travail spécialisés au sein de 
la direction des affaires juridiques du minist¯re de lô®conomie et des finances, sont de nature à 
garantir la meilleure précision dans la définition des droits et obligations réciproques des 
cocontractants. En effet, d¯s lors quôil y est fait r®f®rence, le CCAG devient une pi¯ce contractuelle et 
donc la loi des parties. 
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A noter que certaines catégories de marchés ne peuvent être rattachées à aucun CCAG. Tel est le 
cas par exemple des march®s dôassurances qui doivent se r®f®rer au code des assurances, ou des 
services financiers en général. 
 
Les documents particuliers sont : 

V Les cahiers des clauses administratives particulières (CCAP) qui fixent les dispositions 
administratives propres à chaque marché, 

V Les cahiers des clauses techniques particulières (CCTP) qui fixent les dispositions 
techniques nécessaires à l'exécution des prestations prévues au marché. 

 
Les cahiers des clauses administratives générales 

Il existe actuellement 5 CCAG qui sont réputés couvrir la quasi-totalité des marchés. Cependant le 
champ d'application de chacun d'eux n'est pas précisé et c'est au pouvoir adjudicateur de choisir celui 
qui paraît le plus adapté à l'opération qu'il entend réaliser.  

Ces 5 CCAG sont : 

- Le CCAG-Travaux : approuvé par un arrêté du 8 septembre 2009 et son rectificatif, il 
s'applique aux travaux immobiliers. 

- Le CCAG-FCS (fournitures courantes et services) : approuvé par un arrêté du 19 janvier 
2009, il sôapplique aux fournitures qui ont ®t® fabriqu®es selon des sp®cifications techniques 
qui nôont pas ®t® fournies par lôacheteur (produits ñ du marché ò) et aux services dont 
lôobtention nôest pas r®gie par une législation spécifique.  

- Le CCAG-PI (prestations intellectuelles) : approuvé par un arrêté du 16 septembre 2009, il est 
conçu pour les marchés d'études, de recherche, de conseil. Sa spécificité principale, qui en 
justifie lôexistence m°me, est quôil apporte, sous forme dôoptions, des solutions adapt®es aux 
problèmes juridiques de propriété intellectuelle. C'est ce CCAG qui est également applicable 
aux march®s de ma´trise d'îuvre. 

- Le CCAG-MI (marchés industriels) : approuvé par un arrêté du 16 septembre 2009, et comme 
sa dénomination l'indique bien, il s'applique à la catégorie particulière des marchés industriels, 
c'est-à-dire de marchés dont la caractéristique est de porter sur une fabrication à partir des 
spécifications techniques définies par l'acheteur. Dans la mesure où de tels marchés 
comportent une phase de conception plus ou moins importante, peut se poser à ce niveau le 
problème du choix à faire entre la référence au CCAG-PI et le CCAG-MI. 

- Le CCAG-TIC (technologies de lôinformation et de la communication) : approuvé par un arrêté 
du 16 septembre 2009, il sôapplique aux march®s de fourniture de mat®riel informatique ou de 
t®l®communication et de fourniture de logiciels commerciaux, aux march®s dô®tudes et de 
mise au point de logiciels spécifiques, aux march®s dô®laboration des syst¯mes dôinformation 
et enfin aux marchés de maintenance, tierce maintenance applicative et infogérance. Comme 
le CCAG-PI, il propose deux options en matière de propriété intellectuelle. 

 
Les cahiers des clauses techniques générales 

Les CCTG rassemblent lôensemble des clauses techniques qui sôappliquent ¨ des prestations de 
même nature. Ne sont plus en vigueur actuellement que : 

- La sp®cification technique g®n®rale relative aux march®s publics dôarticles confectionn®s 
(version 1.0 ï mars 2015) relative aux marchés publics de fournitures textiles. 

- Le CCTG ï Travaux de génie civil (arrêté du 30 mai 2012). 
 
A côté de ces CCTG, existe toute une série de guides et recommandations élaborés par les groupes 
dô®tude des march®s (GEM) dans les domaines les plus variés et publi®s sous lô®gide de 
lôObservatoire ®conomique de la commande publique (OECP). La liste à jour peut être consultée sur 
le portail des march®s publics ¨ lôadresse suivante :  
 

www.economie.gouv.fr/daj/guides-et-recommandations-des-gem-et-autres-publications). 
 

file:///C:/Documents%20and%20Settings/Application%20Data/Microsoft/Word/www.economie.gouv.fr/daj/guides-et-recommandations-des-gem-et-autres-publications)
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Les cahiers particuliers 

Il s'agit : 

-  Du CCAP, destiné à compléter le CCAG et (ou) à y déroger. Les clauses auxquelles il est 
dérogé doivent impérativement être récapitulées. 
Si les clauses particulières sont très peu nombreuses, il est possible de se dispenser de la 
rédaction d'un CCAP et de les insérer dans l'acte d'engagement. 

 
Il existe différents CCAP-type auxquels il est possible de se référer (certains contrats de 
maintenance de mat®riels ou dô®quipements, nettoyage de locaux, ma´trise dôîuvreé). 

-  Du CCTP, qui comporte la description précise de l'ouvrage ou de la prestation dont la 
réalisation est l'objet du marché, et des spécifications techniques complémentaires ou 
dérogatoires au CCTG. Comme pour les clauses administratives, les clauses techniques 
auxquelles il est dérogé doivent être indiquées. 

 
Les conditions dôex®cution dôun march® peuvent comporter des ®l®ments ¨ caract¯re social ou 
environnemental qui prennent en compte les objectifs de développement durable (conciliation du 
développement économique, de la protection et de la mise en valeur de lôenvironnement, et progr¯s 
social). Ces clauses ne doivent avoir dôeffet discriminatoire ¨ lô®gard des candidats potentiels. 
 
Lorsque le marché porte sur une opération simple, qui n'exige pas un grand nombre de clauses 
particulières, le CCAP et le CCTP peuvent être regroupés en un unique cahier des clauses 
particulières (CCP). 
 
Les autres documents contractuels  

En principe, et conformément au droit commun, tout document exprimant la commune intention des 
parties est contractuel. Il en est ainsi des divers plans ou dossiers joints au marché, des bordereaux 
de prix unitaires ou des états de prix forfaitaires, sauf lorsque le marché est à prix forfaitaire unique 
(CCAG-Travaux).  
 
Le devis descriptif et estimatif détaillé, qui donne le détail de la formation du prix global forfaitaire n'est 
pas contractuel, sauf mention contraire dans le CCAP. Lôutilit® de cette pièce est de permettre de 
comprendre la détermination du prix et de faciliter la comparaison entre les offres. Lôexigence du 
devis, lorsquôelle est pos®e, doit figurer dans le r¯glement de la consultation. Dans cette hypoth¯se, 
lôoffre qui nôen sera pas accompagn®e sera irrecevable. 
 
2.1.4. LE DOSSIER DE PRESENTATION DES CANDIDATURES ET DES OFFRES 

Ind®pendamment de lôincidence du recours à telle ou telle procédure de passation ou du recours à 
telle ou telle technique particuli¯re dôachat, les pi¯ces constitutives de base du dossier de pr®sentation 
de l'offre seront au final : 
 
V la lettre de candidature (non obligatoire) ou d'habilitation du mandataire par ses cotraitants (s'il y a 

lieu, c'est-à-dire si la candidature émane d'un groupement momentané d'entreprises) ; 

V les renseignements et documents permettant au candidat de justifier de ses capacités 
professionnelles, techniques et financières, et dont la liste limitative est ®num®r®e par lôarr°t® du 
29 mars 2016 fixant la liste des renseignements et documents pouvant être demandés aux 
candidats aux marchés passés par les pouvoirs adjudicateurs ; 

 
Le pouvoir adjudicateur ne peut exiger de candidats que des niveaux minimaux de capacités liés 
et proportionn®s ¨ lôobjet du march®. Il en pr®cise, sôil y a lieu (lôexigence de niveaux minimaux de 
capacit® nôest pas obligatoire), la nature dans lôavis de marché ou dans le règlement de la 
consultation. 

V La copie du ou des jugements ayant prononc® le redressement judiciaire sôil y a lieu ; 

V une d®claration sur lôhonneur justifiant que le candidat : 

- a satisfait à ses obligations fiscales et sociales ; 

- nôa pas fait lôobjet dôune des interdictions de soumissionner mentionnées aux articles 45 à 50 
de lôordonnance du 23 juillet 2015 ; 
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- est en règle au regard des articles L.5212-1 à L.5212-11 du code du travail relatifs ¨ lôemploi 
des travailleurs handicapés. 

 
Lôensemble de ces renseignements peut °tre regroup® sur un formulaire dénommé « la déclaration du 
candidat è, selon le mod¯le ®tabli par le minist¯re de lô®conomie et des finances sous le code DC 2. 
 
Sôajoutent sôil y a lieu la déclaration des sous-traitants. Pour justifier des capacités professionnelles, 
techniques et financi¯res dôun ou de plusieurs sous-traitants, le candidat doit produire les mêmes 
documents concernant le sous-traitant que ceux exigés de lui-m°me. En outre, pour justifier quôil 
dispose des capacités de ce ou ces sous-traitants pour lôex®cution du marché, le candidat doit fournir 
soit le contrat de sous-traitance, soit un engagement écrit du ou des sous-traitants.  

 
2.2. La conclusion du marché 

A ce stade, viendront s'ajouter : 

V l'annexe de l'acte d'engagement relative à la mise au point du marché (s'il y a lieu) ; 

V lôacte spécial constatant lôacceptation des sous-traitants ; 

V les certificats attestant de la régularité de la situation fiscale et sociale du candidat retenu 
 

Ces certificats, délivrés dans des conditions fixées par décret concernent : 

   è l'impôt sur le revenu ; 

   è l'impôt sur les sociétés ; 

   è la TVA ; 

   è les cotisations de sécurité sociale ; 

   è les cotisations aux caisses de congés payés et chômage intempéries. 
 

Ils doivent attester de la régularité de la situation du candidat au 31 décembre de l'année qui 
précède celle en cours de laquelle se déroule la consultation. 
 
V Lôattestation de fourniture des d®clarations sociales et de paiement des cotisations et 

contributions de sécurité sociale (article D.8222-5 du code du travail) datant de moins de six 
mois. 

V Le récépissé ou l'accusé de réception de la notification du marché. 

V L'avis d'attribution du marché à faire publier dans les 30 jours de la notification du marché au 
BOAMP et au JOUE. 

V Lôavis dôintention de conclure un marché qui nôa pas fait lôobjet dôune publication ou dôune mise 
en concurrence préalables, publié au terme de la proc®dure dôattribution, mais avant signature 
du marché. 

 
2.3. Lôex®cution du march® 

L'exécution du marché ajoutera notamment au dossier : 

V les justificatifs de garanties (garantie à première demande ou caution personnelle et solidaire 
si lôun de ces actes a ®t® substitu® ¨ une retenue de garantie) ; 

V les ordres de services ou bons de commande ; 

V les pi¯ces pr®vues ¨ lôarticle D.8222-5 du code du travail au titre de la lutte contre le travail 
dissimulé tous les six mois jusquô¨ la fin de lôex®cution du march®. 

V les actes retraçant les éventuelles modifications du marché ; 

V les procès-verbaux d'admission des fournitures ou services courants ou de réception des 
travaux ; 

V les justificatifs dôavances et acomptes ; 

V les décomptes de paiements partiels, ou décomptes mensuels ; 

V les décomptes de pénalités de retard (s'il y a lieu) ; 
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V Le certificat de cessibilité de créance remis par le pouvoir adjudicateur au titulaire du marché 
ou à son sous-traitant, à sa demande, pour être communiqué au cessionnaire ou au titulaire 
dôun nantissement de cr®ance. 

V  l'attestation de cession de crédit ou de nantissement (s'il y a lieu), transmis à l'agent 
comptable assignataire des paiements par l'établissement de crédit ; 

V le décompte final. 
 
2.4. Le terme du marché 

Les pièces principales qui apparaîtront alors sont : 

V les factures ou mémoires ; 

V le décompte général (marchés de travaux) ; 

V la mainlevée des garanties ou la restitution de la retenue de garantie ; 

V la mainlevée de la notification de cession de crédit ou de nantissement. 
 
Si le terme du marché a été anticipé, figureront également la décision de résiliation ou de sanction et 
le décompte de liquidation du marché. 
 
2.5. La conservation des dossiers 

Les règles relatives à la conservation des pièces justificatives de gestion budgétaire des organismes 
de sécurité sociale ont été fixées par une circulaire interministérielle du 16 août 1994, en application 
du décret n° 93-1004 du 10 août 1993 sur la gestion financière et comptable (article D.253-42 du code 
de la sécurité sociale). 
 
La dur®e de conservation des pi¯ces du march® est de 5 ans apr¯s lôapprobation des comptes de 
lôexercice (article D.253-43 du Code de la Sécurité sociale). 
 
Par ailleurs la prescription civile de droit commun a été ramenée de 30 à 5 ans par la loi n° 2008-561 
du 17 juin 2008. 
 
Toutefois, lôarticle 108 du d®cret du 25 mars 2016 introduit des r¯gles propres aux march®s publics. Il 
fixe une durée de conservation des pièces constitutives du marché public pendant une durée 
minimale de cinq ans pour les marchés publics de fournitures ou de services et de dix ans pour les 
march®s publics de travaux, de ma´trise dôîuvre ou de contr¹le technique ¨ compter de la fin de 
lôex®cution du march® public. Lôacheteur est tenu de conserver les candidatures et les offres ainsi que 
les documents relatifs à la procédure de passation pendant une période minimale de cinq ans à 
compter de la date de signature du marché public. 
 
Ajoutons quôil est prudent de conserver les documents relatifs aux opérations immobilières pendant 30 
ans, compte tenu dôune part du fait que la mise en jeu de la garantie d®cennale ouvre un nouveau 
d®lai de 10 ans, et dôautre part du d®lai de prescription des actions réelles immobilières qui est de 30 
ans. 
 
Enfin, certains march®s comportent des dispositions relatives aux droits dôauteur. Or le code de la 
propri®t® intellectuelle ®tablit une prescription de 70 ans apr¯s le d®c¯s de lôauteur ! 
Les titres de propriété ne peuvent être détruits (article D.253-44 du Code de la Sécurité sociale). 
 
2.6. La dématérialisation des procédures 

Lôarticle 43 de lôordonnance du 23 juillet 2015 pose le principe de la r®alisation par voie ®lectronique 
de lôensemble des communications et ®changes dôinformations, selon des modalit®s quô®tablissent les 
articles 38 à 42 du décret du 25 mars 2016. 
 
A partir du 1er octobre 2018 pour lôensemble des acheteurs, toutes les communications et tous les 
échanges sont effectués par des moyens de communication électroniques, sauf dans les 7 cas 
r®pertori®s par lôarticle 41-II du décret, dont notamment : 

V les marchés sans publicité ni mise en concurrence inférieurs aux seuils de procédure 
formalisée ; 
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V les marchés de services sociaux et autres services spécifiques de lôarticle 28 ; 

V lorsque les documents de la consultation exigent la présentation de maquettes, modèles 
r®duits, prototypes ou ®chantillons qui ne peuvent °tre transmis par voie ®lectroniqueé 

 
Lôarr°t® du 14 d®cembre 2009, toujours en vigueur, précise que certains éléments, considérés comme 
sensibles ou confidentiels et qui figurent dans les documents de la consultation peuvent nô°tre 
transmis aux opérateurs économiques que sur support papier ou support physique électronique. Il en 
va de même pour des documents qui seraient jugés trop volumineux pour être téléchargés par les 
entreprises. 
 
La transmission d®mat®rialis®e dôune candidature ou dôune offre doit °tre sign®e ®lectroniquement, 
côest-à-dire sécurisée par un certificat de signature électronique qui authentifie lôidentit® de la 
personne signataire, lôint®grit® des documents transmis et garantit la non-répudiation (impossibilité de 
renier sa signature).  
 
Lôarr°t® du 15 juin 2012 relatif ¨ la signature ®lectronique dans les march®s publics fixe les règles 
dôusage de cette signature ¨ respecter aussi bien par les pouvoirs adjudicateurs que par les 
opérateurs économiques. Il recommande en particulier de préciser dans ces documents : 
 
V le rappel du niveau de s®curit® requis sur le profil dôacheteur ; 

V les documents pour lesquels une signature manuscrite ou électronique est exigée ; 

V les formats de signature autoris®s. A ce propos, lôarr°t® d®finit les trois formats qui doivent a 
minima être autorisés par les documents de la consultation. 

 
Rappelons quôune signature manuscrite scannée ne peut pas remplacer une signature électronique, 
laquelle seule conf¯re valeur dôoriginal au document ®lectronique sign®. De m°me une offre 
dématérialisée dont seul le fichier zip a été signé est irrégulière. 
 
La transmission de documents par voie électronique ne doit pas être confondue avec la transmission 
dôun support ®lectronique physique (type CD-Rom, cl® USBé) laquelle est assimil®e ¨ la transmission 
dôun support papier. Par contre, le candidat peut doubler la t®l®transmission de lôenvoi dôune copie de 
sauvegarde sur support physique destinée à être ouverte en cas de défaillance du système 
informatique qui supporte la d®mat®rialisation ou lorsquôun virus est d®tect® dans le document 
électronique télétransmis. Les documents contenus dans la copie de sauvegarde, et dont la signature 
est obligatoire, doivent être eux-mêmes revêtus de la signature électronique. 
 
Tous les organismes de S®curit® sociale disposent depuis le courant de lôann®e 2005 dôun ç profil 
acheteur » commun, côest-à-dire dôune plateforme de d®mat®rialisation sur Internet mise ¨ disposition 
par un prestataire de services (actuellement achatpublic.com). 
 
Les guides « très pratiques » de la dématérialisation des marchés publics au 1er octobre 2018  sont 
dôune aide précieuse pour se familiariser avec les différents concepts juridiques et techniques qui 
entrent en ligne de compte (www.economie.gouv.fr/daj/dematerialisation-reglementation). 
 
 
3. LA SELECTION DES CANDIDATS ET LE CHOIX DES OFFRES 

3.1. La sélection des candidatures 

Le pouvoir adjudicateur doit °tre ¨ m°me dôappr®cier la capacit® des candidats ¨ assumer toutes les 
obligations qui naîtront de la conclusion du marché. Il examinera donc leurs candidatures au regard 
des capacités professionnelles, techniques et financi¯res, ainsi que de lôexp®rience dont ils peuvent 
justifier. Ce sont les seuls crit¯res que lôorganisme peut ®noncer dans le dossier de consultation. 
 
Conform®ment ¨ lôarticle 51 de lôordonnance du 23 juillet 2015, lôappr®ciation ne peut se faire que sur 
la base des justificatifs demandés dans ce dossier de consultation, étant précisé que ce dernier ne 
peut exiger dôautres documents que ceux qui sont mentionn®s dans lôarr°t® du 29 mars 2016 fixant la 
liste des renseignements et documents pouvant être demandés aux candidats aux marchés publics, et 
dans la seule mesure o½ ils sont n®cessaires au regard de lôobjet du march®.  
 



 

100 

 

La liste des renseignements et documents pouvant être demandés aux candidats inclut les certificats 
de qualification professionnelle établis par des organismes indépendants, sans plus de précision, ce 
qui est très large en fait et inclut des certificats qui seraient établis par divers syndicats ou organismes 
professionnels, comme les certificats dôidentit® professionnelle remis par la CAPEB (Confédération de 
lôartisanat et des petites entreprises du b©timent), voire des documents attestant lôaffiliation ¨ un 
r®seau dôentreprises. 
 
Indépendamment de la production des qualifications éventuellement demandées au travers du 
règlement de la consultation, le candidat, auquel incombe lô®tablissement de la preuve de ses 
capacités, peut satisfaire à cette exigence par tout moyen à sa convenance, tel que inscription sur une 
liste officielle dôagr®ment, certificats de capacit® d®livr®s par des clients r®f®renc®sé 
 
La notion de capacit® technique couvre ¨ la fois les capacit®s actuelles de lôentreprise et la bonne 
exécution passée des prestations de même nature, étayée en tant que de besoin par des références 
professionnelles. A noter cependant que pour lever des difficultés qui ont pu apparaître auparavant 
quant ¨ la recevabilit® de la candidature dôune entreprise dans lôincapacit® de produire des r®f®rences, 
lôarticle 44-IV du d®cret du 25 mars 2016 pr®voit que lôabsence de r®f®rences relatives ¨ lôex®cution de 
march®s de m°me nature ne peut justifier ¨ elle seule lô®limination dôun candidat. 
 
Lôacheteur peut en outre fixer des niveaux minimaux de capacit® (en montant du chiffre dôaffaires, 
effectif, niveau dô®tudes ou qualification professionnelle des personnelsé) li®s et proportionn®s ¨ 
lôobjet du march® ou ¨ ses conditions dôex®cution ex®cution (article 44-I du décret). Toutefois, afin 
dô®viter que des acheteurs ne posent des exigences de capacit® financi¯re excessives, le III de 
lôarticle 44  plafonne le chiffre dôaffaires minimal qui peut °tre impos® aux candidats au double de la 
valeur estimée du marché, sauf cas exceptionnel, à justifier  dans les documents de la consultation, 
tenant à des risques particuliers inhérents à la nature des travaux, fournitures ou services concernés. 
 
Lôacheteur peut ®galement demander la production de certificats de qualit® ®tablis par des services 
ind®pendants habilit®s ¨ attester que le candidat se conforme ¨ certaines normes dôassurance de 
qualité européennes (arrêté du 29 mars 2016 fixant la liste des renseignements et documents pouvant 
être demandés aux candidats).  
 
Il peut enfin exiger la production de certificats émis par des organismes indépendants attestant que 
lôop®rateur se conforme ¨ certains syst¯mes ou normes de gestion environnementale fondés sur le 
syst¯me communautaire de management et dôaudit (EMAS) ou sur les normes europ®ennes ou 
internationales de gestion environnementale. 
 
En toute hypoth¯se, le pouvoir adjudicateur est tenu dôaccepter tous les moyens de preuve 
®quivalents ®tablis dans les diff®rents pays de lôUnion europ®enne. 
 
En cas de groupement, lôappr®ciation des capacit®s des membres est globale : il nôest pas n®cessaire 
que chacune des entreprises groupées dispose de la totalité des compétences techniques requises. 
 
Sont ®limin®s les candidats qui nôont pas qualit® pour pr®senter une offre (par exemple une entreprise 
débitrice de cotisations sociales) ou dont les capacités paraissent insuffisantes (non détention des 
qualifications professionnelles requises, moyens inadapt®sé). 
 
Si des pièces dont la production était réclamée sont absentes ou incomplètes, il peut être décidé de 
demander à tous les candidats concernés de produire ou de compléter ces documents dans un délai 
approprié et identique. 
 
Une entreprise nouvellement cr®®e, et qui de ce fait ne peut fournir lôint®gralit® des documents ou 
renseignements demandés, ne doit pas être automatiquement éliminée. Elle garde la faculté de 
prouver par tous moyens ses capacités, le caractère effectivement probant des éléments fournis 
restant de lôappr®ciation du pouvoir adjudicateur. 
 
Sôil est tenu dôassurer lôinformation appropri®e des candidats sur les crit¯res de s®lection des 
candidatures quôil compte mettre en îuvre, lôacheteur nôest pas pour autant tenu dôindiquer les 
conditions de mise en îuvre de ces crit¯res. Selon le Conseil dôEtat, lôinformation sera appropri®e et 
donc suffisante d¯s lors que les crit¯res auront ®t® clairement formul®s, quôauront ®t® pr®cis®s, 
compte tenu de lôobjet du march®, les ®ventuels niveaux minimaux de capacit® requis, et quôauront ®t® 
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indiqués les documents et renseignements au vu desquels le pouvoir adjudicateur entend opérer la 
sélection (CE ï 24/02/2010 ï Communaut® de communes de lôenclave des papes). 
 
Lôacheteur peut limiter le nombre de candidats qui seront admis à soumissionner ou à participer au 
dialogue. Dans ce cas il indique dans lôavis dôappel ¨ la concurrence les crit¯res objectifs et non-
discriminatoires quôil pr®voit dôappliquer, le nombre minimum de candidats quôil pr®voit dôinviter et, le 
cas échéant, leur nombre maximum.   
 
En appel dôoffre restreint ce nombre minimum est de cinq, en proc®dure concurrentielle et dialogue 
compétitif, il est de trois. Toutefois, si le nombre requis de candidats satisfaisant aux critères de 
s®lection nôest pas atteint, lôacheteur peut poursuivre la proc®dure avec les candidats ayant les 
capacités requises. 
 
Dès que la liste est arrêtée, le directeur adresse simultanément aux candidats sélectionnés une 
invitation à soumissionner ou à participer au dialogue et avise par écrit les autres candidats du rejet de 
leur candidature. 
 

Références techniques et financières des entreprises et fournisseurs.  

Particuli¯rement dans le cadre des march®s de travaux, dôing®nierie ou de conseil, l'organisme a intérêt à 
s'assurer des références des fournisseurs. Certaines sont normalisées par des organismes professionnels de 
qualification (OPQ). Ces OPQ sont actuellement au nombre de neuf en France : 

OPQCM : Organisme de qualification professionnelle pour les entreprises de conseil en management 
OPQF : Office professionnel de qualification des organismes de formation 
OPQIBI : Organisme professionnel de qualification de lôing®nierie çinfrastructure-bâtiment-industrie» 
OPQTECC : Organisme professionnel paritaire de qualification technique des économistes et coordonnateurs de 
la construction 
Qualibat :  Organisme de qualification et de certification des entreprises du bâtiment 
Qualifelec : Association technique et professionnelle de qualification des entreprises de lô®quipent ®lectrique 
Qualipaysage : Organisme professionnel de qualification des entreprises du paysage 
Qualipropre: Organisme de qualification des entreprises de propreté et services associés  
Qualisport : Organisme de qualification des entreprises de réalisation de sports et de loisirs 
 
Toutefois, il est important de ne pas perdre de vue que si l'acheteur peut exiger des candidats d'apporter la 
preuve qu'ils détiennent bien les qualifications requises par la technicité du marché, il ne peut imposer la 
production d'un certificat émanant d'un organisme particulier, une telle exigence étant jugée anti-concurrentielle. 
La preuve de la compétence demandée peut donc toujours être apportée par tous moyens à la diligence de 
l'entreprise, les justificatifs étant soumis à l'appréciation de la commission des marchés. 
 
Il en va de même des certifications de qualité de la série ISO, dont le processus d'obtention, comme celui des 
qualifications professionnelles, relève d'une démarche purement volontaire de la part de l'entreprise. 

 
3.2. La s®lection de lôoffre ®conomiquement le plus avantageuse 

Les critères de choix doivent permettre ¨ lôorganisme de d®gager lôoffre ®conomiquement la plus 
avantageuse, expression de ce quôil ®tait convenu dôappeler autrefois « lôoffre la mieux disante ». 
 
La d®termination et la mise en îuvre des crit¯res de choix r®pondent aux r¯gles qui suivent. 

V Les crit¯res doivent °tre objectifs, pr®cis et li®s ¨ lôobjet du march® ou ¨ ses conditions 
dôex®cution (article 52 de lôordonnance du 23 juillet 2015). Ils sont non discriminatoires 
(article 62 du décret du 25 mars 2016) (interdiction des critères auxquels ne peuvent satisfaire 
quôun fournisseur ou une marque). 

V Ils sont d®finis ¨ lôavance, annonc®s et pond®r®s, ou lorsque la pond®ration nôest pas 
possible notamment du fait de la complexité du marché, hiérarchisés par ordre décroissant 
dôimportance, dans lôavis dôappel ¨ la concurrence ou dans le r¯glement de la consultation. La 
pondération (ou la hiérarchie) doit également être publiée. 
 
Une souplesse supplémentaire, introduite par le code de 2006 et reprise par le IV de lôarticle 
62 du décret, consiste à permettre au pouvoir adjudicateur qui ne serait pas en mesure de 
fixer, au moment de la publicité, le poids exact de chaque crit¯re de lôinscrire dans une 
fourchette « dont lô®cart maximal est appropri® ». Cette faculté doit naturellement être utilisée 
avec prudence et bon sens, dans des conditions qui ne faussent pas la pondération en 
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modifiant lôordre respectif des diff®rents critères, car une telle situation aboutirait à pouvoir 
choisir entre plusieurs ordres de classement des offres et donc à contourner le principe de 
transparence. Lôutilisation la plus judicieuse de ce m®canisme semble pouvoir °tre faite pour 
la fixation, dans les accords-cadres, des crit¯res dôattribution des march®s subs®quents, la 
pondération étant précisée au moment de la remise en concurrence selon le contexte du 
moment. 

V Le  décret donne une liste non exhaustive des critères utilisables : 

- le prix ou le coût global,  

- la qualité, y compris la valeur technique et les caractéristiques esthétiques ou 
fonctionnelles, lôaccessibilit®, lôapprentissage, la diversit®, les conditions de production 
et de commercialisation, la garantie de la rémunération équitable des producteurs, le 
caract¯re innovant, les performances en mati¯re de protection de lôenvironnement, les 
performances en matière de développement des approvisionnements directs de 
produits de lôagriculture, les performances en mati¯re dôinsertion professionnelle des 
publics en difficulté, la biodiversité, le bien-être animal,  

- les d®lais dôex®cution, les conditions de livraison, le service apr¯s-vente et 
lôassistance technique, la s®curit® des approvisionnements, lôinterop®rabilit® et les 
caractéristiques opérationnelles, 

- lôorganisation, les qualifications et lôexp®rience du personnel assign® ¨ lôex®cution du 
marché...  

V Le prix est un crit¯re parmi dôautres. Côest ¨ lôacheteur de d®terminer lôensemble de crit¯res le 
plus adapt® ¨ la recherche de lôoffre ®conomiquement la plus avantageuse. Il est possible de 
ne pr®voir quôun seul crit¯re, mais dans ce cas ce ne peut °tre que celui du prix ou du coût 
d®termin® selon une approche globale, comme le co¾t du cycle de vie au sens de lôarticle 63 
du décret. Il était jusquô¨ pr®sent de jurisprudence constante que lôoption du crit¯re unique du 
prix ne pouvait °tre choisie que pour des march®s simples, côest-à-dire portant sur des 
produits courants, simples, standardisés, des prestations usuelles et banales, caractérisés par 
des clauses techniques limit®es. Lôintroduction de la notion de co¾t global va 
vraisemblablement la faire ®voluer dans le sens dôun ®largissement. 

 
Parmi les critères non recevables on peut évoquer notamment : 

V le lieu dôimplantation de lôentreprise, sauf si la proximité est une condition nécessaire de la 
bonne r®alisation des prestations ou de lôeffectivit® dôun autre crit¯re, tel que celui de la 
performance en matière de développement des approvisionnements directs de produits de 
lôagriculture ; 

V lôexp®rience acquise dans lôex®cution dôun pr®c®dent contrat (¨ ne pas confondre avec la 
r®f®rence professionnelle susceptible dôentrer en ligne de compte au stade de lôexamen des 
candidatures) sauf situation particulière ; 

V et surtout ceux qui portent sur les capacités des entreprises, ce contrôle devant intervenir au 
stade de la sélection des candidatures, quel que soit le moment où celle-ci intervient. 

 
Lôacheteur doit préciser dans les documents de la consultation les modalités selon lesquelles seront 
mis en îuvre les crit¯res dôattribution. Cela ne lui impose pas dôafficher la m®thode de notation qui 
sera utilis®e, mais de veiller ¨ ce que les candidats disposent dôindications suffisantes sur ses 
attentes. 
 
Le pouvoir adjudicateur qui, justement dans le souci de donner aux candidats une vision très précise 
des ®l®ments dôappr®ciation des crit¯res qui seront mis en îuvre, particuli¯rement pour des 
prestations complexes, décide de recourir à des sous critères, doit les énoncer et en donner la 
pondération ou la hiérarchisation exactement dans les mêmes conditions que pour les critères eux-
m°mes, d¯s lors quôils sont susceptibles dôinfluencer la pr®sentation de offres par les candidats ainsi 
que leur sélection. 
 
Une attention particulière doit être apportée à la rédaction du critère de valeur technique lorsque celui-
ci est caract®ris® par la demande dôun m®moire d®crivant les moyens humains et mat®riels que se 
proposent de mobiliser les candidats, ou du crit¯re relatif aux qualifications ou ¨ lôexp®rience des 
personnels qui seront affect®s ¨ lôex®cution du march®. 
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Aucune confusion ne doit appara´tre avec lôanalyse des moyens et capacit®s g®n®raux de lôentreprise, 
ainsi que de ceux dont elle dispose pour réaliser des prestations de même nature et de même 
importance que celles qui sont attendues. Celle-ci rel¯ve de lôexamen des candidatures, et celle-ci ne 
doit pas °tre report®e sur la s®lection des offres ou reprise ¨ ce stade. Le crit¯re dôattribution du 
march® doit sôattacher strictement ¨ la description et aux modalit®s de mise en îuvre des moyens 
que le candidat sôengage ¨ affecter effectivement ¨ lôop®ration. Il importe donc que sa r®daction soit 
particulièrement claire sur ce point. 
 
Plusieurs m®thodes dôanalyse des offres sont ¨ la disposition des acheteurs. Elles peuvent être 
regroupées en deux grandes catégories : le classement par ordre de mérite et le classement par 
cotation (voir par exemple Dominique LEGOUGE ï La meilleure offre dans les marchés publics ï Les 
®ditions dôorganisation ï Paris 1997, ou plus récemment Olivier FROT ï Marchés publics : comment 
choisir le mieux disant ? ï Editions AFNOR ï 2006). 
 
Lôune des questions auxquelles le pouvoir adjudicateur se trouve confront® lorsquôil pr®pare sa grille 
dôanalyse des offres, est celle de la distorsion qui peut sôintroduire dans la pond®ration d¯s lors que 
pour le critère prix, selon la pratique courante, on attribue automatiquement la note maximale à la 
meilleure proposition, alors quôon ne le fait g®n®ralement pas pour les autres crit¯res, en particulier 
pour le critère de valeur technique. 
 
Signalons à cet égard que, pour le Conseil dôEtat, le recours ¨ une m®thode de notation qui attribue 
automatiquement la note maximale ¨ la meilleure proposition, m°me pour lô®valuation du crit¯re de 
valeur technique, est licite en ce quôil ne m®conna´t pas le principe dô®galit® entre les candidats (CE ï 
15 février 2013 ï Société SFR). 
 
Le cahier des charges a pu pr®voir que les offres soient accompagn®es dô®chantillons, de maquettes 
ou de prototypes. Lorsque cette demande implique un investissement significatif pour le candidat, elle 
donne lieu au versement dôune prime (article 57 du décret). 
 
Dans les procédures formalisées, le pouvoir adjudicateur peut autoriser les candidats à présenter une 
offre comportant des variantes, côest-à-dire des alternatives aux spécifications techniques du cahier 
des charges (article 58 du décret). A d®faut dôindication les variantes ne sont pas admises.  
 
Lôacheteur peut aussi exiger la pr®sentation de variantes. 
 
Dans tous les cas, les variantes doivent respecter les exigences minimales et les conditions de 
pr®sentation ®nonc®es dans le dossier de consultation. Le d®cret ne fixe pas les modalit®s dôexamen 
des variantes. Mais on peut recommander dôen faire une ®tude compar®e distincte de celle des offres 
de base dans un premier temps, et dans un second temps, de comparer lôoffre de base la mieux 
classée avec la variante la mieux classée. 
 
Pour les marchés passés selon une procédure adaptée, les candidats peuvent proposer des variantes 
sauf lorsque le pouvoir adjudicateur a mentionn® dans les documents de la consultation quôil sôy 
oppose. 
 
Le directeur doit en premier lieu éliminer les offres inappropriées, irrégulières et inacceptables.  
 
V Une offre est inappropriée si elle nôest manifestement pas en mesure de répondre aux besoins 

de lôacheteur tels quôil les a d®crits dans les documents de la consultation. La pr®sentation 
dôune telle offre est assimilable ¨ une absence dôoffre ; 

V Une offre irrégulière est une offre qui répond aux besoins de lôacheteur mais qui ne respecte 
pas les exigences formulées dans les documents de la consultation (par exemple si elle est 
incompl¯te, quôelle m®connait la l®gislation applicable, notamment en mati¯re sociale et 
environnementale). 

V Une offre est inacceptable si, tout en répondant aux besoins de lôacheteur, son prix excède les 
cr®dits budg®taires allou®s au march® tels quôils ont ®t® d®termin®s avant le lancement de la 
procédure. 

 












































































