MARCHES PUBLICS (1/2)

Glauses sociales

jusqu’ou peut-on aller?

o Lachat
«responsable», qui
prend en compte
les notions de
developpement
durable est en
vogue chez tous les
acteurs publics,
mais cet
engouement ne doit
pas cacher des
difficultés de mise -
en ceuvre.

« Nous examinons
cette semaine les
problémes soulevés
par lintroduction
des clauses saociales
dans les marchés
publics et les
accords-cadres.

» La semaine
prochaine, nous
aborderons la
question du critére
social et du recours
aux marchés
réservés.

Par MARIE-HELENE PACHEN-
LEFEVRE et PHILIPPE GUELLIER
Avocats A fa Cour,

SCP Seban & associés
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ne clause sociale, au sens
del'article 14 du Codedes
marchés publics (CMP).
est une obligation faite
au candidat de respecter
un engagement social dans l'exé-
cution d'un marché ou d'un ac-
cord-cadre: promotion del'emploi
de personnes rencontrant des dif-
ficultés particuliéres d'insertion,
luite contre le chémage...

DES CONDITIONS JURIDIQUES
INCERTAINES

Trois conditions s'impesent pour
pouvoir insérer une clause sociale
dans un marché public ou un ac-
cord-cadre:

ela clause sociale doit &tre pré-
vue dans 1'avis d'appel public &
la concurrence ou dans les docu-
ments de la consultation;

e l'insertion de la clause ne doit
pas avoir d'effet discriminatoire
entre les candidats;

e la clause doit étre compatible
avec le droit communautaire, c'est-
a-dire avec les «principes de la li-
bre circulation des marchandises,
de la liberté d'établissement et de
lalibre prestation de services, ainsi
que les principes qui en découlent,
comme 1'égalité de traitement, 1a
non-diserimination, la reconnais-

L'ESSENTIEL

ir adiudicateur devra

sance mutuelle, la proportionna-
lité et Ia fransparence» (Directive
2004/18/CF, considérant n°2).

En dehors durespect de ces condi-
tions, le Code et la directive euro-
péenne du 31 mars 2004 n'ap-
portent aucune précision sur les
moyens de rédiger et de metire en
ceuvre une clause sociale. En outre,
sila mise en ceuvre de la premiére
conditicn parait évidente, il en va
autrement des deux derniéres, qui
sont d'ailleurs liées. Les pouvoirs
adjudicateurs se retrouvent donc
démunis pour insérer une clause
sociale dans leurs marchés et ac-
cords-cadres (1).

En effet, si le manuel d'applica-
tion du nouveau Code des mar-
chés publics comporte un article
relatif 3 I'mtégration des préoccu-
pations environnementales {ar-
ticle12.2) et un article relatif aux
marchés réservés aux entrepri-
ses adaptées ou centres d'aide par
le travail (article12.3), il ne com-
porte aucune mention sur l'intro-

duction d'une clause sociale dans

les pitces du marché ou de l'ac-
cord-cadre, 4 1a différence de 'ar-
ticle 14 de I'instruction du 28 aofit
2001, prise pour l'application du
Code des marchés publics 2003,
4 laquelle les pouvoirs adjudi-

\fd i
pénalités pour I'absence dé mise en muvre =] !
use soclale par Ie titu!aire du march 2 :

cateurs powrront utilement se re-
porter (NOR.: ECOMO0110565], JO
1° 208 du 8 septembre 2001).

LE PROBLEME

DE LA DISCRIMINATION

Position du juge

Dans le passé, le juge adminis-
tratif a limité la possibilité de ré-
server, par le biais dun critére de
sélection, un marché public aux
entreprises locales dés lors que
I'implantation locale de 1'entre-
prise chargée d'exécuter les tra-
vaux n'est pas une des conditions
de bonne exécution du marché
(CE, 29 juillet 1994, « Commune
de Ventenac-en-Minervois», req.
n*131562).

3'agissant de la clause sociale, son
insertion dans un marché en vue
de favoriser le seul emploi local
nous parait de méme difficilement
compatible avec le principe de k-
bre concurrence. Le juge pourrait
considérer que la clause sociale
décourage des entreprises, par
exemple éfrangéres, de répondre,
car elles ne possédent pas locale-
ment de bureau ou d'usine pour
recruter du personnel ou pour
procurer du travail aux personnes
recrutées aprés la fin du chantier,

Points de vue contraversés

Ala question de savoir quand une
clause sociale est discriminante,
on notera I'avis trés négatif d"une
partie de la doctrine, estimant que
les clauses sociales portent en
elles-mémes un effet discrimi-
natoire (2). Cependant, certains
auteurs, reprenant en cela les pro-
positions de 1a Commission euro-
péenne dans sa communication
interprétative du 15 actobre 2001,
citent une solution permettant
d'éviter dans une certaine mesure
la discrimination, laquelle consiste
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3 fa:re embaucher par 16 titulaire,
des chomeurs cho1515 par I'agence
d’émploi Iocale. Ainsi, souligne
L.Dubin (3), fa Commission pro-

pose-t-elle «que les pouvoirs ad-.

judicateurs désirant imposer’ aux

adjudicataires 1° obligation de Te-

cruter un nombre ow un’ pour~
centage de chﬁmeurs inscrits au
bureau local del’ emplo: (.--ys'en-

gagent a offrir 1a mam-d‘oeuvre‘

approprlée ‘par exemple par l'in-
termédiaire d' une agencedel'em-

ploi. Dans ce cas, les’ condmons*

- d'exécution e prodmra:ent aucun
effet dlscnmmatmre a I'égard des
entrepnses étrangéres» Clest sur
le foridement de cette méme po-
sition que l’Assomannn_ dés ache-
teurs des collectivités territoriales
{AACT), présidée par Marc Falize,
se prononce pour la mise en piace
d'une dause 30c1a1e (4)

fles rlsquas réals
Toutefois, les nsques de diserimi-

nationne semblent pas totalement .

vaincus par la proposition de la
Commission européenne. S celle-
ci permet de résoudre les difficul-
tés de I'accés du titidaire aux chd-
meurs locaux, cette solution nous
parait toujours discriminatoire &
Vencontre des entreprises éiran-
géres non implantées eh France
ou & I'enconire des entreprises
frangaises non implantées locale-
ment qui pourraient étre dissua-
dées de proposer leur candida-
ture, dés lors que ces entreprises
ne pourront pas fournir de débou-
chés aux employés locaux a Iissue
del'exécution du marché,
Lintroduction’ d"utie clause so-
ciale locale dans les documents
constifutifs d'un marché peut donc
&ire mise en csuvre par les pou-
voirs adjudicateurs, & condition de
veiller & réduire au maximum les
sources de discrimination.
GONDITIONS CONGRETES

BE MISE EN (EUVRE:
Concriétement, I'insertion d'une
clause soctale au sens del'art. 14 du
Code concerne trois documents:
I'avis d'appel public 4 la concur-
rence, le réglement de la consulta-
tion et le cahier des clauses admi-
nistratives particuliéres (CCAP).

» Dans I'avis d’appel public & Ia
concurrence et le réglement de
la consultation, le pouvoir adju-
dicateur mentionnera, au visa de
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Yart.14 du: CMP que le marché
ou l'accord-cadre comporte une
clause sociale, I expliquera I'objet
de cette clause sodiale.

e Dans le CCAP, le pouvoir adjudi-
cateur définira I'étendue des obl-

gations du titulaire en matidre de

développement social.

Fixer des objectifs ou

des peurcentages a réaliser
Selon 1a dectrine, la clause sociale
ne doit pas étre trop précise mais
doit &tre formulée en termes d'ob-
jectifs et/ou de pourcentages (5).
Cette position parait logique. En
effet, si le pouvoir adjudicateur im-
pose de recruter un nombre précis
de chémeurs de longue durée pour
V'exécution des prestations, les en-
treprises venant d’embaucher de
tels chomeurs ne souhaiteront pas
se voir imposer a nouveau de tels
recruternents. Pour éviter tout ris-
que de discrimination, il faut for-
mmuler la clause sociale de maniére

"It BT EMPLaYER

LES MATE@MU

& ce qu'aucun candidat ne soit dé-
couragé de présenter une offre.
Mais, en formulant Ia clause so-
ciale comme faisant obligation au
futur titulaire de faire réaliser tout
oz pame des prestatioris par des
personnes en insertion ou han-
dicapées, le pouvoir adjudicateur
n'impose pas au tifulaire 'embau-.
che de salariés: It tend seulement
& l'orienter vers «une démarche
éthigue». A cet égard, les pouvoirs
adjudicateurs pourront utilement
s'inspirer des formulations géné-
rales comprises dans le modéle de
clause sociale élaboré par le Ré-
seat1 21 de I'Université de Valen-
clennes, qui milite pourla prise en
compte du développement social
dans les marchés publics (6).

" Limiler les risques

de rupture d’égalits

Pour limiter les risques de rup-
ture d'égalité, notamment entre
candidats francais et étrangers, il

nous semble mdlspensable que
le pouvoir adjudicateur respecte

" les conseils de la Commission
- européenne et §' engage a propo-

ser «la main-d'ceuvre appropriée,

par exemple par T'intermédiaire

d'une agence de l‘emplm» enpre-
nant contact avec I’Agence natio-
nale pour Vemploi la plus proche
ou avec des entreprises de travail
temporaire d'insertion. Enfin, il
parait également souhaltable que
la clause sociale du CCAP préclse
les coordonnées des . agences ou

‘entreprises d'insertion partenai-

res et décrive les relations entre
les dlfférents acteurs:.,
Une telle démarche demande, de

1a part des pouvoirs adjudicateurs, -
um investissement important ainsi
quune contractualisation préala-
ble entre I'acheteur public et les
acteurs de l'insertion au plan lo-
cal. Elle suppose aussi, pour cha-
que marché ou accord-cadre, une
réflexion au regard de I'objet du
marché sur la pertinence de l'in-
sertion d"une clause sociale et sur
Ies objectifs de développement so-
cial qui seront, le cas échéant, assi-
gnes autltulaue R

Hﬁll des PLIE S
Le pouvoir adJudlcateur peut s ap-
puyer, pour ld mise en ceuvre de
clauses sociales, surJes gestionnai-
res des plans locaux pour l'inser-
tion et I'emploi (PLIE}, suscepti-
bles d'étre créés par les communes
ou les groupements de communes
pour faciliter 'accés 4 1'emploi des
personnes en grande difficulté
d'insertion sociale et profession-
nelle, conformément 3 I'art, T.. 322-
4-16-6 du Code du travail (7).

Si le pouvoir adjudicateur n'est
pas a l'origine du PLIE, il lui ap-
partiendra de contractualiser
avec la commune ou I'établisse-
ment public gestionnaire du PLIE
qui, dans cette hypothése, peut se
charger de rédiger la clause et de
suivre sa mise en ¢euvre au COUrs
de 'exécution du marché ou de
I'accord-cadre, Dans ce cas, c'est
le gestionnaire du PLIE qui pro-
posera au titulaire du marché de
recourir aux services d'une en-
treprise d'insertion en tant que
sous-fraitant ou d'avoir recours
3 du persennel mis a disposition
par une enireprise de travail tem-
poraire d'insertion. Bien entendu,
le CCAP ne détaillera pas (ses)
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(ese) toutes ces conditions de
mise en ceuvre. Il se contentera de
formuler des objectifs.

QUEL CONTROLE ?

La nuestion du rejet de I'ofire
Tinstruction d'application du
Code 2001 affirmait que le défaut
de respect de 'obligation en ma-
tiére de développement social en-
traine l'itrecevabilité de I'offre, Le
guide du Minefi affirme, quant
Ini, que I'offre qui ne répond pas
au cahier des charges d'un marché
public en matidre d'insertion «est
irréguliére et doit &tre écartée»
(art. 2.7.1), On. observera toutefois
qu'étant donné que tout candidat &

Des difficultés d’interprétation —.

FouR TANT.
ity ETAIENT
SJANS EMPLOS ...

1n marché public ou & un accord-
cadre s'engage A exécuter les pres-
tations aprés avoir pris connais-
sance des documents constitutifs
du marché ou de 1'accord cadre
et que le réglement de la consul-
tation impose généralement aux
candidats de parapherle CCAR on
peut se demander comment une
ofire pourrait ne pas respecter la
clause sociale,

LeRésean 21 del'université de Va-
lenciennes précité propose de join-
dre & I'acte d'engagement une an-
nexe quele candidat devrait signer,
au terme de laquelle il s'engage &
respecter la clause sociale définie
dansle CCAP Dans I'hypothése oi

le candidat ne signerait pas cette
annexe, Foffre pourrait effective-
ment éire qualifiée d'irrégulidre.
Cependant, outre le caractére su-

. perfétatoire d'une telle annexe,

celle-ci peut apparaitre de surcroit
dangereuse au regard de la juris-
prudence de la Cour de justice des
communautés européennes. En
effet, dans sa décision «Commis-
sion ¢/France» (Aff, C-225/98, Rec.
p. I-07445) du 26 septembre 2000,
Ia CJCE a affirmé qu'éliminer une
entreprise au motif gu'elle ne res-
pecte pas une condition sociale est
un critére de sélection des offres
et non une condition d'exécution
dumarché. Il yala une divergence
entre le droit national et le droit
communautaire qu'il conviendrait
de résoudre au plus vite.

Sanctions contractuelles

pour non-respect

de [a clause soclale

A notre sens, le contrdle de 1a
mise en ceuvre de la clause sociale
doit étre identique au conirdle de
la mise en ceuvre de toute aufre
condition d'exécution du marché
ou de l'accord-cadre, A savoir, le
pouvoir adjudicateur devra pré-
voir, dans fe CCAP, des pénalités
pour absence de mise en geuvre de
la dause et, éventuellement, inté-
grer ce non-respect comme clause
résolutoire du marché ou d'exécu-
tion des prestations & ses frais et
risques, La définifion de ces sanc-
tions demandera aussi un travail

de réflexion préalable, de la part
du pouvoir adjudicateur, afin que
ces sanctions soient adaptées aux
objectifs fixés au titulaire. =

(1) Une réponse ministérielle JOAN Q} du 22 oct.
2003 n'apporte gudre de précision sur ce point.

(2} 5. Maljea-Dubois, «La clause de. mieux-disant
social n'est pas un critire additionnel d'athibution
des marchés publics», «ATDA » 1997, p.196.

{3} «Le mieux disant social, une vieille idée 2
Tépreuve du droit communautairas, AJDA, 2002,
p.493.

{4) 0. Selosse, «Les clauses socidles et environne-
medtaless, «Le courrier des maires », janvier 2007,
n°198, p.14.

(5} C£ 1a réponse ministérielle 3 1a question parle-
mentaire n°23527 précitée et le guide du Minefi.

{6) {htip://reseauzl.univ-valenciennes.fr/actuali-
tes/Projet.pdf; hetp://reseau?f.univ-valenciennes,
fi/actualites/Armexes,pdf),

{7) Un annuaire des PLIE existe sur e site internet
u réseau Alliance Villes Emploi.

Lexpression générique de «clause sociale»
désigne I'ensemble des moyens dédiés par le
Cods des marchés publics aux pouvoirs adju-
dicateurs pour intégrer des considérations
d'ordre saciat dans leurs procédures de passa-
tion de marchés publics. Or, si le terme

de «clause» renvaie & la notion de contrat,
certains mécanismes institués par le Code ne
s'intégrent pas dans le marché lui-méme
mais dans la procédure de passation, et n’ont
pas valeur contractuelle.

Véritahles « clauses soclales»

La sanction du nen-respect par un candidat
de la prescription imposée par fe pouvoir
adjudicateur différera selon a nature de cette
prescription. A notre sens, seule Finsertion,
sur le fondement de P'article 14 du CMB,
d'«éléments a caractére social» dans les
conditions d'exécution prévues au cahier des
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charges du marché ou de l'accord-cadre
constitue une véritable «clause sociale».

Moyens procéduraux

Les autres moyens proposés par le nouveau
CMP, en matiére de considérations sociales,
sont des mécanismes procéduraux. li s’agit de:
- 'obligation d"allatir (art. 10 du nouveau CMP),
qui peut rendre des marchés plus accessibles
aux PME et, partant, faciliter 'emplol local;

- la possibilité de réserver certains marchés ou
lots d'un marché a des ateflers protégés ou des
centres d'aide par le travail {art, 15);

- la possibilité d’ajouter aux critéres de sélec-
tion des offres l'insertion professionnelie de
publics en difficuilté (art. 53-1-19),

Guide du Minefi
Le guide «Commande publique et accas 4 'emn-
ploi des personnes qui en sont éloignéess, soy-

mis & consultation par le ministére des Finances
{Minefi} entre e 19 awrit et le 1*juin 2007, paru
dans sa version définitive le 16 juillet 2007, est
prudent dans ses recommandations et invite fes
pouvoirs adjudicateurs 2 la vigilance sur de
nombreux points, sans fournir toutes les expli-
cations. Toutes les dispositions pour le dévelop-
pement social prévues par le nouveau CMP
avant o'étre analysées dans ce quide, avajent
fait 'abjet d'un rappel dans une réponse minis-
térielle (Rép. min. n°101635, JOAN Q 24 act.
2008, p.11066). Le projet de guide mentionne,
parmi les exemples de «clauses sociales», la
possibilité de passer des marchés publics de
services d'insertion au terme d’une procédure
adaptée, selon Particle30 du CMP. A notre sens,
cette possibilité n'est pas, & elle seule, un
moyen dédié A la prise en compte du dévelop-
pement sccial. Seul Fobjet du marché public le
rapproche de ceite préoccupation. »
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MARCHES PUBLICS (2/2)

Des clauses sociales a manier
avec precaution

¢ Mal définie, la notion de «clause sociale» dans les
marchés publics pose des problémes de mise en ceuvre
aux pouveirs adjudicateurs, comme nous I'avons vu
dans notre précédent numéro.

» Deux autres mécanismes procéduraux permettent
également d'atteindre un objectif d'achat «social»:
le recours aux marchés réservés et I'utilisation
du critére des performances de F'offre pour I'insertion
professionnelle des publics en difficulté.

o Analyse,

Par MARIE-HELENE PACHEN-LEFEVRE et PHILIPPE GUELLIER
Avocats 4 1a Cour, SCP Seban & Associés

e nouveau Code des mar-

chés publics (CMP) offre

deux outils spécifiques dé-

diés & la prise en compte des
persormes en difficuité: I'article 15
qui vise & l'intégration des person-
nes handicapées par le biais des
établissements et services d'aide
par le travail (ESAT) et des entre-
prises adaptées etl'article 53-I, qui
prévoit I'utilisation du critére des
performances de {'offre. Leur mise
en ceuvre présente une certaine
part d'inconnu.

LE RECOURS PLUS FACILE

AUX MARCHES RESERVES

Larticle15 du CMP mentionne
«certains marchés» ou «certains
lots d'un marché» mais pas les ac-
cords-cadres, ce qui est un oubli
regrettable. Cela étant, reprenant,
dans sa majeure partie, les dispo-

sitions del'article 19 de la directive
2004-2018/CE, du 31 mars 2004, cet
article institue un mécanisme fa-
cile 4 mettre en cenvre pour les
acheteurs publics puisqu'il n'im-
pose ni condition de seuil, ni condi-
tion liée 4 I'objet du marché.
Toutefois, la notion de marché
réservé n'exonére pas les pou-
voirs adjudicateurs de toute mise
en concurrence, Celle-ci devra
avoir lien, pour le marché ou le lot
concerné, enire ateliers protégés
et ESAT. Pour une utilisation op-
timale de cette disposition, on re-
commandera & tout pouvoir adju-
dicateur souhaitant réserverun lot
ouun marché d'effectuer au préa-
lable un double travail d'analyse.

Identification des hesoins
Dans la définition de ses besoins
annuels, I'acheteur devra identi-

fier les marchés et lots suscepti-
bles d'étre réservés, Certains mar-
chés, par exemple ceux relatifs aux
menus travaux d'entretien des es-
paces verts d'une ville, pourraient
entrer dans le cadre de l'article 15

précité. En revanche, on voit mal, .

Par exemple dans une opération
de construction publique d’enver-
gure, quels Jots de travaux pour-
raient éire réservés 4 une entre-
prise employant majoritairement
des personnes handicapées. En
outre, si I'opération de construc-
tion est réalisée sous le mode du
marchéunique par1'entreprise gé-
nérale, le recours 4 l'article 15 sera
impossible: il conviendra alors
d'étudier le recours & une clanse
sociale au sens de l'article14 du
CMP (voir ln premiére partie de
cet article, publide dans «Le Moni-
teur» du 7 septembre 2007, p.90},
En méme temps qu'il recensera
ses besoins, le pouvoir adjudica-
teur devra donc mener un travail
d'identification des marchés etlots
susceptibles d'étre réservés.

Recensement des structures
Dansle cas ot 'acheteur publicne
connaitrait pas I'environnement
économique des entreprises adap-
tées et ESAT de sa région, il parait
indispensable qu'il méne un tra-
vail de recensement de ces struc-
tures avant de lancer une consul-
tation qui leur serait réservée. En
effet, leur implantation varie forte-
ment selon les régions. Dans cer-
tains cas, il n'existera & proximité
qu'un ou deux de ces organismes,
dontle domaine d'intervention ne
correspondra d'ailleurs pas forcé-
ment aux besoins exprimés parle
pouvoir adjudicateur, Ce travail de
recensement permettra aux ache-
teurs publics d'éviter de lancer
e consultation risquant d'étre
infructueuse,

Toutefois, en régle générale, les
ESAT et les ateliers protégés
connaissent bien I'opportunité
que leur offre I'article 15 du CME
s ménent des campagnes d‘in-
formation auprés des pouvoirs ad-
judicateurs de leur région, ce qui
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aide ces derniers & mener une po-
litique d'achat social.

UTILISATION DU CRITERE

DES PERFORIMANCES DE L'OFFRE
Uinsertion du critére de la perfor-
mance sociale dans le CMP (ar-
ticle53-I) ne signifie nullement
que I'utilisation d'un tel critére est
généralisable 4 tous les marchés
et accords-cadres. En effet, outre
le fait que Yarticle53-1 exige que
les critéres de sélection des offres
soient «liés 4 Vobjet du marché»,
le critére social doit étre confronté
au principe de non-discrimination
enire les candidats. Aujourd’hut
encore, son utilisation reste donc
source d'incertitude. Tout I'enjeu
est alors de déterminer les cas
dans lesquels les deux conditions
d'uilisation du critére social sont
réunies. En I'absence de jurispru-
dence récente, on peut utilement
seréférer 3 1a jurisprudence anté-
rieure 4 1a «loi Borloo» {voir enca-
dré}, laquelle s'était déjd pronon-
cée sur ces deux conditions.

L'exigence d'un lien entre

le critare et I'objet du marché
Dans ses conclusions sous l'ar-
rét «Beentjes BV c. Etat des Pays-
Bas» (CJCE, 20 septembre 1988, aff.
31/87), I'avocat général de la Cour
de justice des communautés euro-
péennes affirmait déja qu'il n'existe
pas delien entre un marché de tra-
vaux et le critére social et, partant,
qu'on ne pouvait utiliser ce critére
pour écarter l'offre d'un candidat.
En effet, tout critére social favori-
sera les entreprises d'insertion qui
sont, par définition, mietix 4 méme
de prouver leur performance en
matigre de lutte contre le chdmage,
au détriment des entreprises «clas-
siques», qui ne meénent pas néces-
sairement d'action particuliére en
la matiére.

Selon l'avis quasi-unanime de la
doctrine (2), cette jurisprudence
impese, pour pouvoir recourir au
critére social, que le marché ou
I'accord-cadre en cause ait lui-
méme un objet social, ce qui en
réduit drastiquement la portée.
¥ ailleurs, le préambule dela direc-
tve 2004-2018/CE ne dit pas auntre
chese dans son numéro46: «Afin
de garantir I'égalité de traitement,
les critéres d'atiribution devrajent
permettre de comparer les offres
et de les évaluer de maniére objec-

14 sentembre 2007 * Le Moniteur

tive, C"est dans ces mémes condi-
tions qu'un pouvoir adjudicateur
peut utiliser des critéres visant &
1a satisfaction d'exigences sociales
répondant notamment aux besoins
— définis dans les spécifications du
marché — propres 2 des catégories
de population particuliérement dé-
favorisées auxquelles appartien-
nent les bénéficiaires/utilisateurs
des travaux, fournitures, services
faisant I'objet du marché»,

Quant au Conseil d'Etat, il a adopté
le méme raisonnement que le
juge communautaire en décidant,
& propos dun marché de travaux
de réhabilitation d'une décharge,
que l'utilisation d'un critére addi-
tionnel, relatif aux «propositions
concrétes faites par les soumis-
sionnaires en matiére de création
d'ermnplois, d'insertion et de forma-
tion», est illégale car «sans rapport
avec 'objet du contrat ou avec ses
conditions d'exécution» (25 juillet
2001, «Commune de Gravelines»,
n°229666).

Le principe de non discrimination
entre les candldats

Le Conseil d’Etat, se pronon¢ant
surume drculaire interministérielle
du 29 juillet 1993 mentionnant la

possibilité d'utiliser le critdre rela-
tif & la cvéation d'emplois et A 1a for-
mation professionnelle parmi les
critéres de choix des offres; a écarté
la possibilité de recourir au critére
social (10 mai 1996; « FNTP », req.
n°159979). Le juge communau-
taire avait pourtant adopté une po-
sition, certes restrictive, mais plus
ouverte, en considérant qu'un pou-
voir adjudicateur pouvait utiliserle
critére social pour le jugement des
offres, 4 la condition qu'il n'en ré-
sulte aucune discrimination entre
les candidats {CJCE, 20 septem-
bre 1988, «Beentjes BV c. Etat des
Pays-Bas» précité, considérant 37).
Dans cette espéce, 1a Cour de jus-
tice ne s'est malheurensement pas
prononcée sur le caractére discri-
minant du critére qui hi était pré-
senté. De méme, saisie de I'intro-
duction d'un critére 1ié A la lutte
conire le chdmage dans une pro-
cédure pourlattribution d'un mar-
ché de travaux, la Cour a eul'occa-
sion de rappeler sa position sans
pour autant se prononcer surle ca-
ractére discriminant dudit critére
(CICE, 26 septembre 2000, «Com-
mission ¢/ France», Aff C-225/98).
En I'absence dune autre jurispru-
dence nationale ou communau-

Incertitudes de la loi Borloo

du 18 janvier 2005

Le critere des perforrances de P'offre en matiére d'insertion profes-
sionnelie des publics en difficulté a été inséré pour la premiére fois
dans le CMP par I'article 53-It de la loi n°2005-32, du 18 janvier 2005,
de programmation pour la cohésion sociale, dite «loi Borloo»,

Malgré cette insertion, le recours a un tel critére paratt, avjourd’hui
encore, empreint d'un risque juridique impartant.

La question se pose de savoir si la lol, en inscrivant le critére de fa per-
formance sociale dans le Code des marchés publics, a assoupli le lien
exigé entre critére social et objet.du marché et a exclu tout risque de
discrimination. On peut malheureusement en douter puisque I'arti-
cle53-I rappelle bien les deux conditions de lien avec Fobjet du marché
et de non discrimination. Certains auteurs se sont interrogés sur

le point de savoir si, au vu des travaux parlementaires de la loi Borloo,
le égislateur n'aurait pas, en réalité, «confondu mieux-disant social,
c'est-&-dire critére d'attribution, et clause sociale du cahier des
charges, ¢'est-a-dire condition d'exécution du marché» {1).

Le directeur des affaires juridiques du ministére des Finances a
lui-méme observe, le 5 février 2007, fors de la Conférence nationale
relative aux clauses sociales et de la promotion de ’emploi dans

les marchés publics, I'importance du risque contentieux [ié & 'utilisa-
tion du critére social. C'est pourquoi le guide du Minefi « Commande
publique et accés & emploi des personnes qui en sont éloignées»
récemment publié prend également le parti de limiter le champ d'appli-
cation du critére du misux-disant social aux marchés publics dont
I'objet est «la réalisation d'une démarche d'insertion»!a

{1} H. Pongérard-Payet, précité.
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taire et & Ia lecture de différentes
conclusions de commissaires de
gouvernement, certaing auteurs
ont adopté une vision trés pessi-
miste du cxitére social, en précisant
que «Le cTitére social d'attribution
serait donc discriminatoire ef, en |
tant que tel, ne pourrait pas étrere-
tenu par les acheteurs sous peine
d'étre censuré au contentieux par
le juge administratif» (3).

Un défl a refever: _

I convient donc d'examiner avec
attention le recowrs au critére dela
performance sociale tant que laju-
risprudence ne s'est pas pronon-
cée 4 ce sujet. - '

Dans cette attente, une réflexion
pourrait toutefois étre menée sur
1a possibilité d'utiliser conjointe-
ment le critére social et une clause
sociale, au sens de I'article 14 du
Code des marchés publics. En ef-
fet, dés lors que le pouvoir adju-
dicateur insére une clause sociale
pour la réalisation des presta-
tions, on pourrait se demander s'i1
n’'existerait pas un lien avec I'objet
du marché, permettant d'utiliser
Ie critére social parmi les critéres
de sélection des offres. Cette sug-
gestion est formulée sans réserve
dans le guide du Minefi, paru dans
sa version définitive le 16 juillet
2007. A notre sens, 1a mise en
ceuvre de cette suggestion devra
toutefois rester prudente, tout en
constituant un intéressant défi a
relever pour soutenir le projet ver-
tueux de l'achat social! a

{f) Lartide 53-1°-a de la directive 2004/18/CE ne
ite pas e critdre de la performance sodale parmi
les exemples de critdres de sélection des offres. Ce
dernder apparalt sealement dans le préambule de
la directive {considérants n°I et 46).

(2} H. Pongérard-Payet, «Le cTitére social exprés
d'attribution: un cadeau en trompe-l'ceil fait aux
Elas», AJDA 2006 p. 635; Ph. Delelis, aLes régles
géndrales de passation des marchés publics» in
Contrats et marchés publics 2006, aofit, n°8, Etu-
de 9; B. Roman-Séquence, précité; pour un avis
contraire: B Locquet, <Le régime assoupli des
marchés d'insertion sociale ef professionnelles,
CP-ACCE septembre 2606, p.67.

(3) H. Fongérard-Payet, précité,
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