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Conclusions
Didier Casas, commissaire du gouvernement.

La solution que vous retiendrez dans cette affajué,concerne les marchés publics
passés selon la procédure adaptée, est d’'une goanée pratique pour les acheteurs publics.

Elle est, pour cette raison, treés attendue etlseravec attention.

En 2008, devrait ouvrir a Lens une antenne du mubéelLouvre. Elle sera
d’'importance. Il est prévu qu’elle accueille 508@0 ceuvres qui ne peuvent étre exposees a
Paris faute de place, sans compter les 2 a 300@un3eront consacrés aux expositions
temporaires, les 4000 m2 voués a des activitésgogilgues, enfin les jardins extérieurs
destinés a recevoir des sculptures. Le codt totgirdjet est évalué a 75 millions d’euros pour

un budget de fonctionnement annuel estimé entet 1@ millions.

Au début de cette année 2005, la région Nord-PaSadles, maitre d’ouvrage, a pris
les dispositions nécessaires au démarrage de pertamt chantier. Il lui fallait pour cela
s’attacher les services d’'un architecte progranemisé codt de la prestation, rapporté au

montant global des travaux est relativement moddate2gion I'avait évalué a 35.000 euros.

Un avis d’'appel a la concurrence a été rendu puiblicjanvier 2005. Toutefois, Mme
Veronique Lancelin, qui est elle-méme architectegprmmiste et présidente du syndicat des
programmistes en architecture et en aménagemaaisiaes juge des référés précontractuels
du tribunal administratif de Lille d'une demandedant a la suspension de la procédure
d’attribution du marché. Par une ordonnance dué2Bdr 2005 contre laquelle se pourvoit la

région, le juge des référés a, d'une part rejetéetpéte en tant qu'elle émanait des 18



personnes au nom desquelles Mme Lancelin préteagiajtmais d’autre part annulé les actes

de la procédure de passation du marché.

Selon l'article R. 551-4 du code de justice adntraisse, on peut se pourvoir en
cassation contre une ordonnance de référé précamtadans «la quinzaine de sa
notification ». Vous ne vous étes jamais pronongéla nature de ce délai. Cela n’est pas
neutre en I'espece puisque, notifiée le 2 marsgddonance n’a été attaquée devant vous que
le 18 mars. Le pourvoi n’est donc recevable que délai est franc. Nous pensons que c’est
bien le cas. Il n’y a pas de raison que vous reteane solution différente de la décision28u
mai 2001 (Société Codiam, T. p. 109F’agissant du délai de 15 jours pour les pourgoistre
les ordonnances de référé des articles L. 521-521:3, L. 521-4 et L. 522-3 du code de

justice administrative.

On dira enfin que si Mme Lancelin n'était pas red#eg a agir en sa qualité de
présidente d’'un syndicat d’architect@6(décembre 1996, Conseil régional de l'ordre des
architectes, p. 498 elle I'était tout a fait en tant qu’architectla alors méme qu’elle n’avait
pas elle-méme déposé d'offre. Elle était en effisteptible d’étre Iésée par un manquement
aux obligations de publicité et de mise en conawee@ novembre 1995, District de

I'agglomération nancéienne, p. 391

Nous croyons que vous devrez faire droit au poudeoia région Nord-Pas-de-Calais.
Pour annuler la procédure de passation, le jugeréféses a en effet estimé que la région
Nord-Pas-de-Calais qui avait, dans l'avis d'appéblig a la concurrence, imposé que les
candidatures soient présentées par lettre adressé&®rvice compétent a, au cours de la

consultation, modifié cette régle en admettantéeslidatures adressées par télécopie.

La région soutient que cette appréciation procédaeddénaturation des piéces du
dossier. Elle avance aussi que I'ordonnance ssuaite point insuffisamment motivée. Par

ailleurs, a titre subsidiaire, il est soutenu qu@ibe aurait commis une erreur de droit.



De fait, nous pensons que le moyen de dénaturasibfondé.

Le premier juge s’est manifestement fondé sur @tieel adressée par le directeur
général adjoint de la région a Mme Lancelin, oétdit indiqué que « suite aux sollicitations
de plusieurs sociétés, nous avons accepté lesdeduis par télécopie ». Cette phrase est
pour le moins malheureuse en ce gqu’elle donne fet lBmpression d’un changement dans
les régles d’admission des candidatures. Mais miervient confirmer dans la réalité du
dossier soumis au premier juge que cette affirmatio peu rapide se soit trouvée mise en

oceuvre dans la réalité.

Au contraire, il est difficile d'admettre a la lecé du dossier que les regles de
consultation ont été changées par la région perdgmocédure. S’il est exact que I'un des
candidats a, de sa propre initiative, adressé sdidaure par télécopie, il I'a confirmée et
donc régularisée par courrier. Son courrier eswveardans les délais prescrits par l'avis

d’appel a la concurrence.

Nous pensons que vous pourrez annuler 'ordonnance.

Pour une bonne administration de la justice, vaglerez I'affaire au titre de la

procédure de référé.

Outre le moyen ayant donné lieu au motif que noums proposé de censurer, la
requérante présentait en premiere instance troiyenso. l'avis d’appel public a la
concurrence ne faisait pas mention des modalitéenéslles de financement ; les délais
étaient trop brefs eu égard a la complexité du héarenfin les modalités de publicité et de
mise en concurrence choisies par la région, s‘agiss'un marché passé selon la procédure

dite adaptée, étaient inadéquates.

On peut écarter d’emblée le moyen relatif aux mbekakssentielles de financement.
Vous avez jugé récemment que cette obligation staitipas pour les marchés inférieurs aux

seuils communautaire$g mai 2005, Département de la Loir@,mentionner aux Tables).



Pour examiner les deux autres moyens, qui font ltoiérét de cette affaire, il est
nécessaire de rappeler les traits distinctifs derd@eédure dite « adaptée ». On verra ensuite
comment elle a été appliquée en l'espéce.

Cette procédure particuliére est celle prévue @arode des marchés publics dans sa
rédaction issue du décret du 7 janvier 2004 posimiarchés de montant modeste. Elle en

constitue une véritable originalité.

Elle n’est définie qu’en des termes trés générauiep " alinéa du | de l'article 28 du
code des marchés publick:Les marchés selon la procédure adaptée sont adeshés
passés selon des modalités de publicité et de emnseoncurrence déterminées par la
personne responsable du marché en fonction dedlejet et de leurs caractéristiques.Elle
peut étre utilisée pour des marchés de travaufowitures ou de services, a la condition

que leur montant demeure inférieur a des seuisig#s a l'article 28.

La principale originalité de cette procédure esindepas fixer de regles précises en
termes d’obligation de publicité et de mise en corence. Ainsi, autant le droit des marchés
publics peut étre d’'une précision extréme lorsaglafit de prévoir les procédures applicables
pour les appels d'offres, autant il peut faire merd’'une réelle souplesse lorsqu’il s'agit de
passer des marchés selon cette procédure adapige. I'Tdée des auteurs du code a travers
cette procédure adaptée est de donner une pludgliaerté d’action aux acheteurs publics a
qui il revient d’ajuster lui-méme le degré de paibd qui est nécessaire au marché qu'il
souhaite passer. Cet ajustement doit tenir congitsj que le dit I'article 28 du code, de

« I'objet » du marché et de ses « caractéristigues

Toutefois, la marge d’action dont disposent lesetalirs publics dans I'organisation
des mesures de publicité, si elle est réelle, @astsans limite. Il faut toujours qu'il y ait une
publicité minimale. Cette idée résulte tant deuldsprudence de la Cour de justice (cf. I'arrét
du 7 décembre 2000 Telaustriaff. C-234/98 AJDA 2001.106 et I'ordonnance &ldécembre
2001 Bent Mousten Vestergaardaff C-59/00), que de la vétre (cf. l'avis conienk du 29

! Pour les marchés de fournitures et de servic&sp0B € HT pour I'Etat et 230.000 € HT pour lededtivités
locales ; pour les marchés de travaux, 230.000 &iduir les marchés de fournitures, de servicessdvagaux
des opérateurs de réseaux, 400.000 € HT.



juillet 2002, Société MAJ Blanchisserie de Pantip. 297 concl D. Piveteau) et elle a été reprise

a son compte par les auteurs du code en son difticle

La logique de cette procédure implique que le jugesqu’il est saisi, s’interroge, au
cas par cas, sur la pertinence du choix opéréespéce, pour le marché déterminé qui lui est
soumis. De fait, c’est sous votre contrdle quealgseteurs publics sont conduits a déterminer
la nature des procédures a mettre en ceuvre. ©ud apparait qu’en la matiére, s'il doit étre

rigoureux, votre contréle ne saurait conduire arerrop rigide la procédure adaptée.

Il doit étre rigoureux car il s'agit de faire resper les principes fondamentaux de la
commande publique tels qu’énoncés a l'artidleds code, principes qui sont garants d’une
mise en concurrence effective et auxquels sont sole®s marchés passés selon la procédure

adaptée.

Votre contrble ne doit cependant pas conduire @duire de la rigidité dans cette
procédure. Si certains attendent de vous que \eusdisiez précisément la nature exacte de
la publicité et de la mise en concurrence qui ok mise en ceuvre pour tous les marchés
compris entre tel et tel montant, ils se trompEntcréant la procédure adaptée, les auteurs du
code ont entendu consacrer une liberté. Votren@st pas de la supprimer, mais simplement

de contrbler 'usage qui en est fait.

Venons-en a I'espece : Comment a procédé la région

Le marché étant estimé a 35.000 euros, c’est-addire montant inférieur au seuil de
150.000 euros applicables pour les marchés decssivia région a décidé de passer un
marché selon la procédure adaptée. Pour avisévirguels candidats, elle a recouru a deux
techniques : dés le 7 janvier 2005, elle a misigmell'avis d’appel public a la concurrence
sur son site internet. Le méme jour, elle a adrdé'ss#is a « La Voix du Nord », pour
publication. L'avis a été publié dans ce quotidigqnj est diffusé dans le Nord, le Pas-de-
Calais et I'Aisne, le 11 janvier. L’avis indiquajue les candidatures devaient étre déposées
avant le 21 janvier 2005. Il s’agit 1a, des mesuy@isont été décidées et mises en ceuvre par la
région elle-méme. Il faut y ajouter une publicatiéalisée le 18 janvier sur le site internet du

« Moniteur ». Cette mise en ligne s’est faite &dale initiative de ce journal qui assure une



forme de veille des sites des collectivités puldgjet constitue de la sorte un relais de

publicité.

Nous observons que la région a procédeé ainsi ehcappn d’'une regle générale
gu’elle sétait elle-méme fixée par voie de déldiem, comme l'ont fait beaucoup de
collectivités® Selon cette délibération, il était prévu que pteg marchés d'un montant
inférieur a 10.000 euros, une simple consultati@u anoins trois candidats est suffisante ;
pour les marchés compris, comme celui de I'esp&tee 10.000 et 50.000 euros, une mise en
ligne sur le site de la région pendant au moingol@s ; pour les marchés compris entre
50.000 et 90.000 euros, outre la diffusion suritke isternet, une publication dans un journal

d’annonces légales pendant au moins 15 jours.

Vous le constatez, la commune est allée un pewekudk ce que cette délibération

prévoyait en ajoutant a la mise en ligne, la patics dans la « Voix du Nord ».

Mme Lancelin soutient que les délais étaient tropfsh Elle fait valoir que les
candidats ayant eu connaissance de l'avis patdedsila région n'ont disposé, compte tenu
des délais d’acheminement du courrier que de 1 jaeux en ayant eu connaissance par
« la Voix du Nord », 10 jours. Elle expose qu’eargga la complexité du projet, c’est bien

trop court.

Cette argumentation peut faire hésiter car il g les délais paraissent bien courts.
Si vous deviez vous prononcer sur ce point, Nows ywoposerions néanmoins de considérer
gu’ils sont acceptables. La région vous exposecggedélais ne lui ont pas paru trop courts

pour réunir les documents administratifs demandg&scandidats, ce qui nous semble exact.

L’autre moyen est bien plus délicat. La requéraexposait devant le tribunal
administratif et reprend devant vous, une arguntiemtaoute entiére fondée sur le caractere

inadapté de la publicité et de la mise en concogenise en ceuvre par la région.

2 cf le dossier paru au BJDCP, n°35 : pour la \déeParis, P.E. Spitz et A. Pustetto, « La mise evrealu
nouveau code des marchés publics »; pour la réddidinPyrénées, A. Debord « La pratique de la pracéd
adaptée au conseil régional Midi-Pyréenées » ; lgodépartement de I'Allier, B. Hadjab, « Procédurgernes
de passation des marchés publics » et méme a tifkd6e nationale, X. Pinon, « la mise en ceuvre des
procédures adaptées a I'’Assemblée nationale »)



Elle fait valoir que la nature du projet appelaiteupublicité plus large que celle
décidée par la région. Elle veut pour preuve daatare insuffisant de cette publicité le fait
gue, malgré le prestige incontestable qui sertthé a I'obtention d’un tel marché pour des
professionnels de la programmation, assez peu ddidsures ont été enregistrées: 6
candidats alors que selon la requérante — quiaggietons-le présidente du syndicat des
architectes programmistes — les cabinets frangampétents en programmation sont au
nombre de 116, dont 68 ont une expérience en raatiéguipements culturels et de musées.
Elle fait également valoir que le mode de publi@t®isi conduisait a en limiter le champ
géographique. « La voix du Nord » n’est diffusée gians trois départements du nord de la
France et la mise en ligne sur le site de la régiétant pas susceptible de pallier cette
carence. Sur ce dernier point, elle vous expose spud a maintenir une veille quotidienne
sur les sites internet des principaux acheteurtigsylil est impossible de se tenir au courant

en temps réel de I'ensemble des avis d’appel paldbcconcurrence susceptible d'intéresser.

Nous sommes parvenu a la conclusion qu’en I'esf@&peocédure suivie par la région
était en effet inadaptée et que vous deviez laurensC’est apres avoir soigneusement peser

les conséquences d’une telle solution que nous engageons a la suivre.

Nous croyons que la procédure adaptée doit lajlaee a une pratique raisonnée de
la publicité et de la mise en concurrence. Desadisipns de l'article 28 du code selon
lesquelles la publicité doit étre fonction de <fjet » et des « caractéristiques » du marché,
nous tirons la conséquence que l'acheteur publidaie pas seulement tenir compte du
montant du marché, mais aussi de considérationgajives. Il lui incombe notamment de se
demander, si la spécialité professionnelle domt ldlesoin est courante, si elle est répandue
dans son environnement geographique immédiat @u sipntraire, elle est rare ou en tout cas
dispersée sur une large zone géographique. Ceer®non le comprend, sont a la base
d’'une concurrence effective. Si on veut réellentaettre en concurrence les entreprises, |l
faut encore savoir ou sont celles qui intéresséatsorte a ajuster de facon adéquate les

procédures de publicité.

En I'espéce, on voit bien que le montant du mareleé effet relativement modeste —
ne donnait qu’une vue tres partielle de ce qughsiait réellement au plan économique. La

spécialité professionnelle requise — la progranwnaéin architecture pour des équipements



culturels d'importance — était relativement rarasiBenvironnement immeédiat de la région et
en tout état de cause dans l'aire de diffusion te\oix du Nord ». A cet égard, la mise en
ligne sur le site internet ne pouvait & notre spalier suffisamment cette carence de la
publicité. On peut imaginer sans peine qu’un progniste installé en région parisienne ou,
méme a Barcelone, Berlin ou Milan — ce qui ne sgras inenvisageable s’agissant d’un
chantier de cette nature - ne lit pas « La VoiX\dud » et n’effectue pas une veille réguliére
sur le site de la région Nord-Pas-de-Calais etslui de 'ensemble des autres collectivités

importantes. C’est matériellement inenvisageable.

De tout cela, nous tirons la conclusion gu’en etefprocédure de publicité n’était en
'espece pas adaptée a I'objet et aux caracténessiglu marché en cause. Si vous nous suivez,

vous ferez donc droit aux conclusions de Mme Lancel

Avant de terminer, nous voudrions vous faire parhé derniere remarque qui, si elle
n’'est pas directement soulevée au travers d’un mege néanmoins illustrée par le dossier.
Comme on l'a dit, la région a, en I'espéce, détegnpar délibération les regles de publicité
gu'elle se fixait a elle-méme pour les marchés gmsselon la procédure adaptée. Nous
comprenons fort bien que, pour de légitimes raisdiosganisation de leurs services, les
acheteurs publics les plus importants aient recawrse réglementation générale, comme un
mini code des marchés publics a usage interneindestindiquer aux services la marche a

suivre pour passer des marchés en procédure adaptée

Mais nous croyons que cette facon de faire a datek.

Sur le plan strictement juridique d’abord, il yans doute lieu de s’interroger sur la
compétence d'une collectivité territoriale ou d’é@tablissement public pour prendre de la
sorte des dispositions de nature réglementairegsont pas prévues par le code lui-méme.

Nous avons des doutes sur ce premier point.

Par ailleurs, il est permis de se demander sidébéatations ainsi adoptées constituent
la meilleure formule. Ces délibérations posent beap de questions qui sont autant de points
d’entrée a d’éventuels contentieux : sont-elles atdes détachables des marchés passés en

application des regles qu’elles édictent ? Si quel serait I'effet de leur illégalité éventuelle



sur le marché conclu ? Ont-elles une portée oldiga? Si oui, la collectivité peut-elle

aisément s’en écarter comme elle I'a fait en I'espg2

En somme, nous pensons que les indications quedbsans doute étre données aux
services pour l'application de la procédure adamtémient grand avantage a se trouver
rassemblées dans de simples circulaires des Dirsoggnéraux des services. Ces circulaires
pourraient distinguer les procédures a appligudoeation du montant du marché, mais elles
devraient absolument en outre inviter les servi@edéroger a la pure logique de seuil
financier lorsqu’il apparait que des circonstangasticulieres comme la nature de la
prestation en cause, le nombre et la spécialit@pésateurs disponible invitent a une mise en

concurrence plus large ou différente.

Telle est la logique, fidele a I'esprit du codegquous vous suggerons d'adopter. Il
s’agit d'inviter les acheteurs publics, non pluse couler dans des procédures rigides et
prédéterminées, mais a perfectionner leur foncsicmat, pour mieux connaitre les marchés
sur lesquels ils interviennent comme demandeursiduaelle liberté dont ils jouissent par la

procédure adaptée est a ce prix.

Les deux parties demandaient 3.500 euros chacurigrewe I'article L. 761-1 du

code de justice administrative. Nous vous proposiengs accorder a Mme Lancelin.

PCMNC

a l'annulation de I'ordonnance du 22 février 2005 jdge des référés du tribunal

administratif de Lille ;

- a l'annulation de la procédure de passation du Ingarelatif a la programmation de
limplantation d’'une antenne du musée du Louvreead;

- ace que vous mettiez les 3.500 euros demandé@dmarLancelin au titre de l'article

L. 761-1 du code de justice administrative a largbade la région Nord-Pas-de-

Calais ;

- ace que vous rejetiez le surplus des conclusiena tegion Nord-Pas-de-Calais.



