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EXECUTION DES CONTRATS DE LA COMMANDE PUBLIQUE

Quelle lecture des CRC ?

I par Pierre Villeneuve
Avocat, Goutal, Alibert & associés, professeur associé a 'lEHESP

La lecture des rapports des chambres régionales des comptes (CRC)
et, plus largement, des juridictions financieres* est devenue un indica-
teur de l'attention croissante des juridictions financiéres aux contrats
publics et, plus particulierement a leurs conditions d’exécution.

Loin d'étre nouvelle?, elle n'en est pas moins renouvelée depuis
janvier 2023, et Uentrée en application du régime de responsabi-
lité financiére des gestionnaires publics3. Loin de ne concerner
que l'examen financier des collectivités territoriales, les chambres
régionales et territoriales des comptes (CRTC) contrélent les col-
lectivités territoriales aujourd’hui de maniére quasi symétrique a
l'Agence francaise anticorruption (AFA], du moins dans les éléments
analysés. Les trois axes de contréle de UAFA (RH, achats publics
et subventions] sont aussi ceux sur lesquels pointe aujourd’hui le
contréle des juridictions financieres. S'agissant de la commande
publique, lexamen des CRC porte sur les différentes étapes du
cycle achat et particulierement sur celui de l'exécution, souvent
délaissée par les collectivités territoriales et les acheteurs publics.
Le récent rapport thématique de la Cour des comptes sur la poli-
tique d’achat de U'Etat* en est une parfaite illustration. La Cour des
comptes reléve que s'agissant de la direction des Achats de UEtat
(DAE), les acheteurs publics sont « encore trop orientés vers les
modes de passation au détriment du contréle interne et du contréle
d’exécution des marchés publics.

Plus encore, l'examen des contrats publics, au premier rang des-
quels figurent, pour les CRC, les procédures de marchés publics,
est devenu un indicateur du formalisme (égal et de conformité mini-
male attendus par les juridictions financiéres lors de leur controle.
A défaut, Cour des comptes et CRC soulignent un défaut de confor-
mité des procédures relatives aux contrats publics comme le ferait
de maniere concomitante 'AFA en cas de contréle.

Si le champ de la commande publique est incontestablement 'un
des axes privilégiés de controle des CRC, plusieurs types de recom-
mandations peuvent étre extraits de ces rapports de controle, sur le
terrain de la conformité comme sur celui de la nécessaire et indis-
pensable transparence de la commande publique.

m Lexécution des contrats
de la commande publique,
terrain privilégié du controle des CRC

Point de fragilité - Souvent qualifiées de « point de fragilité » des
collectivités territoriales, les CRC procedent a un contréle des mar-
chés formalisés ou non sur la base d'un échantillonnage représen-
tatif des procédures de l'entité publique. Ainsi, sans dénier le prin-
cipe d'un service consacré a la commande publique, la CRC
Auvergne-Rhone-Alpess a pu relever lors d'un contréle de nom-
breux conflits d'intéréts et irrégularités entachant aussi bien la
passation que l'exécution des contrats publics. Sur ce point, la CRC
et, plus largement, les juridictions financiéres empruntent la défi-
nition du conflit d'intéréts issue de l'article 2 de la loi du 11 octobre
2013 relative a la transparence de la vie publique ® au titre duquel :
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« [...] Constitue un conflit d'intéréts toute situation
d’interférence entre un intérét public et des inté-
réts publics ou privés qui est de nature a influen-
cer ou a paraitre influencer lexercice indépen-
dant, impartial et objectif d’'une fonction.
Lorsqu’ils estiment se trouver dans une telle
situation :

[.]

2° Sous réserve des exceptions prévues au deu-
xieme alinéa de larticle 432-12 du code pénal,
les personnes titulaires de fonctions exécutives
locales sont suppléées par leur délégataire, auquel
elles s'abstiennent d’adresser des instructions ;
3° Les personnes chargées d'une mission de ser-
vice public qui ont recu délégation de signature
s'abstiennent d'en user [...] ».

L'absence de régles relatives a la prévention des
conflits d’intéréts, a la prévention et a la lutte contre
les atteintes a la probité et de regles de déport consti-
tue des irrégularités entachant les conditions de pas-
sation et d'exécution des contrats publics. Comme
le reléve la CRC Bretagne dans un rapport récent?,
le non-respect des procédures et l'absence de suivi
des marchés publics est susceptible d’exposer le pré-
sident de la communauté de communes a un risque
de poursuite pour délit d’octroi d’avantages injustifié.

Labsence de stratégie en matiére d'achats et de
contrdle de l'exécution des contrats publics notam-
ment financiere constitue tout autant un manque-
ment important en matiere de commande publique®.
Qu'il s'agisse du prisme de la prévention des conflits
d'intéréts, du non-respect des principes généraux de
la commande publique, de telles irrégularités sont
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susceptibles d’exposer les collectivités territoriales et
leurs dirigeants (élus comme agents) au risque pénal
de prise illégale d'intérét et de délit d’octroi d'avan-
tages injustifié, mais aussi aux infractions financiéres
applicables au titre de la responsabilité financiére des
gestionnaires publics®. La mise en place d'une car-
tographie des risques, au sens des recommandations
de UAFA, permettra d’objectiver a minima ce type de
risques (- v. tableau ci-contre).

En matiere d’'exécution des marchés publics, le
défaut de suivi des contrats publics expose les col-
lectivités territoriales et leurs dirigeants a une mise
en concurrence ne respectant que trés imparfaite-
ment les régles du code de la commande publique
(CCP). Ainsi, lors du contrdle thématique relatif aux
dépenses de communication externe des collectivi-
tés territoriales, plusieurs CRC*° ont pu observer de
nombreux manquements. Au demeurant, l'absence
de mise en concurrence pour certaines opérations
de communication externe des collectivités territo-
riales conduit le plus souvent ces mémes collectivi-
tés a un controle sommaire et a une vérification du
service fait limitée ou quasi factuelle .

Arrét Département de 'Eure - Enfin, si un arrét de
la Cour des comptes illustre la lecture des juridic-
tions financiéres sur les conditions d'exécution des
contrats publics, Uarrét Département de ['Eure* en
est incontestablement la démonstration. Dans cet
arrét relatif a une infraction relative aux régles d'exé-
cution de dépenses publiques, la Cour des comptes
considére « [...] que Uenchainement de défaillances
de controle constaté en l'espéce constituait une faute
grave de la part de chacun des deux responsables
(adjoint du directeur des finances du département,
adjoint du payeur départemental, comptable manda-
taire) et que le préjudice financier subi par le dépar-
tement, qui a di dédommager le véritable créancier,
présentait un caractere significatif au regard du bud-
get départemental [...] ».

Au-dela des observations soulevées par les juridictions
financieres, plusieurs recommandations peuvent étre
avancées en matiere d’exécution des marchés publics.
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Tableau - Identifier les pratiques a risque et les corriger
a partir de la cartographie des risques

Bonnes pratiques

ARSI EIL LS (Exécution des contrats publics)

m Lever les pénalités de
retard de maniére systé-
matique pour un méme
opérateur économique
(risque d’'infraction
de concussion, C. pén.,
art. 432-10)

m Ne pas s'assurer ou
contréler suffisamment
le respect de la VSF avant
mandatement

m Pas d’application de la
révision des prix (+ ou -)
en connaissance de cause

= Repyramider les pénalités
de retard en fonction de lobjet
du marché et du type d’entre-
prises (PME ou autres opérateur)

= VSF (service prescripteur
+ DCP) + revues de contrats a Uini-
tiative des acheteurs publics en
associant le service prescripteur

m Associer la TG a la révision
des prix

= Insertion d’une clause relative
a la prévention des atteintes a la
probité + avantages/cadeaux dans
les documents de consultation

m Inscrire Uexécution des contrats
publics dans un cadre sécurisé :
pistes et propositions

Sans opposer les différentes phases de l'achat public (du sourcing
a lexécution des contrats), le contréle (ou son absence) d’exé-
cution des marchés publics ou des délégations de service public
(DSP) est un indicateur du formalisme a la procédure d’achat des
collectivités territoriales.

Plusieurs recommandations peuvent étre esquissées permettant
de répondre aux enjeux économiques et actuels de la commande
publique tout en inscrivant les pratiques achats dans un cadre plus
sécure en cas de contréle des juridictions financiéres ou de IAFA.
Un peu plus de dix ans aprés les lois du 11 octobre 2013 relatives
a la transparence de la vie publique et, malgré une loi 3DS*3 censée
avoir clarifié et simplifié la notion de conflit d’intéréts public/public,
la prévention des conflits d'intéréts est un impératif absolu le plus
souvent exprimé en matiere de commande publique par un man-
quement a lobligation d'impartialité de l'acheteur public ou des
principes généraux de la commande publique *.

Revues de contrats - En matiere d’exécution des contrats publics et,
les DSP locales n’y échappent pas®, comme vient de le montrer un
récent rapport thématique de la Cour des comptes, la mise en place de
revues de contrats « tout au long de la phase d’exécution du contrat »
est une recommandation forte. Face a des relations déséquilibrées au
détriment des collectivités territoriales®, la Cour des comptes appelle
a une maitrise accrue des DSP par les collectivités territoriales. Parmi
les différentes recommandations faites- en matiére d’exécution des
contrats publics, on retiendra principalement trois :

= Prévoir dans le code de la commande publique que les offres des
entreprises candidates et les contrats de délégation de service public
doivent comprendre, pour toute leur durée d’exécution, un compte
d’exploitation prévisionnel et la liste détaillée des investissements
programmeés, ainsi que les définitions et hypothéses retenues pour
estimer les flux financiers correspondants ; prévoir aussi que ces
documents sont mis a jour a chaque avenant (ministére chargé de
[économie) ;

= Modifier Uarticle L. 3131-2 du CCP, afin de permettre aux autorités
concédantes d'obtenir a premiére demande l'ensemble des don-
nées et des bases de données collectées ou produites a l'occasion
de U'exploitation du service public faisant Uobjet du contrat de délé-
gation, quelle que soit la date de la consultation ou de la publication
de l'avis de concession (ministére chargé de l'économie] ;
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= Porter de six a dix-huit mois avant l'échéance du contrat de délégation
le délai minimal fixé par larticle L. 2224-11-4 du code général des col-
lectivités territoriales pour la transmission par Uentreprise délégataire
a la collectivité délégante du fichier des abonnés, des caractéristiques
des compteurs et des plans des réseaux d'eau et d'assainissement
(ministéres chargés de l'économie et des collectivités territoriales).

Ces revues de contrats — a un rythme a déterminer in concreto -
doivent permettre aux pouvoirs adjudicateurs, a leurs services
prescripteurs et acheteurs de constater les éventuelles défaillances
des opérateurs économiques comme les ajustements contractuels
nécessaires et inhérents a la vie du contrat.

Application ou levée des pénalités de retard - Un point cristal-
lise lattention grandissante de UAFA en matiére d'exécution des
contrats publics, celui de l'application ou de la levée des pénalités
de retard. D'expérience, une levée systématique et irraisonnée des
pénalités de retard sur une méme opération ou un méme opérateur
économique est un indice net de risque d'atteintes a la probité, et
particulierement de concussion (C. pén., art. 432-10).

Contrdle interne - Recommandé par les juridictions financieres,
s'inspirant trés largement des recommandations de UAFA du 12 jan-
vier 2021, le contrdle interne de premier et second niveaux n’est pas
- a quelques exceptions pour les entités publiques les plus impor-
tantes (ou ayant eu un contrdle de UAFA...) - une pratique observée.

Le contrdle interne de premier niveau doit étre mis en place et
concourt a un « premier niveau de conformité ». Corollaire de la véri-
fication du service fait, il ne peut étre exercé par le seul service pres-
cripteur, mais en lien étroit avec la direction de la commande publique
et/ou la direction des finances de la collectivité territoriale concernée.

Le contrdle de second niveau vise a s'assurer au travers de
controles détectifs selon une procédure et une fréquence préa-
lablement définies par la collectivité, de la bonne exécution des
contréles de premier niveau et du bon fonctionnement du disposi-
tif de prévention et de lutte contre les atteintes a la probité.

Programmation pluriannuelle - Enfin, il est possible d'inciter les
collectivités territoriales a mettre en ceuvre une programmation
pluriannuelle de leurs achats. Cet outil de programmation peut
prendre plusieurs formes dont celle réglementaire du schéma de
promotion des achats publics socialement et écologiquement res-
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ponsables (SPASER)], obligatoire pour les collectivi-
tés territoriales et désormais pour l'Etat, a partir de
50 millions d’euros de dépenses. Sans étre un enga-
gement contractuel de passer les futurs marchés ou
contrats publics, cet outil présente des avantages
endogénes et exogénes.

De maniére interne a la collectivité, la programma-
tion pluriannuelle des achats permet :

= d'analyser les conditions d’exécution des marchés
avant toute prorogation ou lancement d'une nouvelle
procédure, spécialement pour des marchés récur-
rents ;

= d'anticiper le renouvellement de marchés en met-
tant en place un taux de rotation des entreprises et
opérateurs économiques. De maniére complémen-
taire, cela réduit significativement le risque de délit
d’octroi d’avantages injustifié ;

= une meilleure maitrise budgétaire et juridique des
marchés publics et des DSP ;

s d'affirmer ou de redéfinir le role stratégique de la
direction de la commande publique.

De maniére externe, la programmation pluriannuelle
des achats contribue a une meilleure visibilité et
lisibilité des projets d'achats de la collectivité terri-
toriale tout en contribuant a réduire le risque futur
d'infructuosité des contrats publics.

Le contentieux de la commande publique est aussi
un indicateur du degré de maturité des acheteurs
publics et des opérateurs économiques. Le conten-
tieux de la passation a diminué sous le double effet
d’une montée en compétences des directions et ser-
vices internes chargés de la commande publique et
d'une meilleure maitrise des procédures de passa-
tion des marchés publics.

Le contentieux de Uexécution des contrats publics
présente des enjeux économiques, financiers, juri-
diques et de lutte contre les atteintes a la probité qu’il
convient de ne pas (ou plus, c’est selon) négliger pour
les collectivités territoriales, leurs groupements et
leurs satellites. La lecture des rapports d'observa-
tions comme des rapports thématiques des juridic-
tions financiéres ne cesse de le confirmer aujourd’hui.

Focus SUR LA MODIFICATION AU COURS

DE L'EXECUTION DU CONTRAT

par Jean-David Dreyfus

Professeur de droit public a l'université Paris Cité, avocat associé (D4 Avocats)

Matthias Michel
Avocat Of Counsel (D4 Avocats)

Tant « la nature » que « 'étendue des besoins a satisfaire » doivent
étre déterminées avec précision, et ce, « avant le lancement » d'une
procédure de consultation®.

Cette exigence de précision dans la détermination préalable du
besoin répond a «une double préoccupation traditionnelle »2 du
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droit de la commande publique : déterminer le besoin
de lacheteur public afin de faciliter le chiffrage de la
valeur estimée du contrat et, ainsi, déterminer le type
de procédure applicable.

Les événements récents (crise de la Covid-19, conflit
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