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Contrats
Les subtilités de l’exécution des montages 
immobiliers relevant des marchés publics

Allotissement, sous-traitance, règles de paiement…  
A quelle sauce ces contrats hybrides  

doivent-ils être consommés ?

I l est un sujet qui nourrit la chronique et qui fait régulière-
ment l’objet de décisions et avis des juridictions administra-

tives – l’actualité récente en témoigne (1). Personne, ou presque, 
n’ignore aujourd’hui le risque de requalification des montages 
immobiliers de valorisation des propriétés publiques en contrats 
de la commande publique et les conséquences que cela emporte 
lorsque l’opération n’a pas fait l’objet d’une procédure de publi-
cité et de mise en concurrence préalable en bonne et due forme. 
Il est clair, en effet, qu’une vente d’un bien domanial qui a prin-
cipalement pour objet, non pas tant cette vente, mais la charge 
de travaux que le propriétaire public impose à l’acquéreur, est 
un contrat qui répond à une commande du propriétaire, com-
mande qui sera le plus souvent rémunérée par la circonstance 
que le prix de vente sera inférieur au prix du marché.

Les exemples sont multiples. Ce peut être la cession, par 
une personne publique, de terrains, à charge pour l’opérateur 
de réaliser et d’exploiter un cinéma, certes entièrement privé, 
mais constituant tout de même un équipement qui participe-
ra à la vie de la cité et dont le contexte témoigne de ce qu’il est 
attendu par les citoyens. Ou encore, la vente d’un terrain à un 
opérateur, à charge pour lui de réaliser le projet qu’il souhaite, 
mais également une crèche ou un restaurant scolaire en rez-
de-chaussée, qu’il remettra à cette personne publique par la 
voie d’une vente en l’état futur d’achèvement (Vefa). Ou enfin, 
la cession de plusieurs terrains, à charge pour l’acquéreur opé-
rateur de réaliser des logements « libres », mais également des 
logements sociaux qu’il devra ensuite vendre ou donner à bail 
à des organismes HLM…

Maîtrise d’ouvrage privée. Mais il est un autre sujet – en 
partie lié au premier – qui suscite nettement moins d’observa-
tions et qui n’a pas fait l’objet, à notre connaissance, de déci-
sions des juridictions administratives : quelles sont les consé-
quences de cette qualification d’un contrat de cession en mar-
ché public, concernant non pas la passation du contrat, mais 
son exécution ?

Le sujet est pourtant loin d’être anodin en pratique. Les 
marchés publics sont en effet soumis à un encadrement juri-
dique bien précis concernant leur exécution (allotissement, 
sous-traitance, paiements…), régime du reste plus national 

qu’européen. Or, si une personne publique qui entend procé-
der à une cession avec charges qui a tout du marché public 
peut, sans difficulté, utiliser une procédure de passation adé-
quate (un dialogue compétitif, par exemple), la soumission du 
contrat au régime d’exécution des marchés publics pose en re-
vanche plusieurs difficultés.

Celui-ci est en effet très largement façonné en considération 
du passé, c’est-à-dire de l’époque où les marchés publics impli-
quaient nécessairement une maîtrise d’ouvrage publique des 

travaux. Mais ce n’est plus le cas de-
puis l’ordonnance du 23 juillet 2015 
relative aux marchés publics : ce texte 
a supprimé le lien qui unissait jusque-
là impérativement marché public et 
maîtrise d’ouvrage publique. Or, le 
droit n’a visiblement pas pris en consi-
dération cette catégorie de marchés 
publics d’une nouvelle génération. En 
conséquence, nombreux sont ceux 
qui relèvent l’incohérence de l’ordon-
nance précitée – aujourd’hui codifiée 

dans le Code de la commande publique (CCP) –, qui a permis de 
conclure des marchés publics sous maîtrise d’ouvrage privée, 
mais qui n’a pas prévu, pour ces contrats spécifiques, de déro-
gation aux règles d’exécution des marchés publics (2).

Ce n’est pas dire pour autant – même si certains s’interro-
gent (3) – qu’une cession avec charges de travaux qui doit être 
analysée comme un marché public est illégale : il faut s’attar-
der sur le régime d’exécution pour le mesurer. Trois séries de 
règles propres aux marchés publics suscitent le plus souvent 
la réflexion.

Règles relatives au principe d’allotissement
Les marchés publics doivent, rappelons-le, être allotis, sauf ex-

ceptions bien spécifiques : « Les marchés sont passés en lots sépa-
rés, sauf si leur objet ne permet pas l’identification de prestations 
distinctes. L’acheteur détermine le nombre, la taille et l’objet des 
lots » (art. L. 2113-10 du CCP). Or, dans le cadre d’une cession avec 
charges qui renferme toutes les caractéristiques d’un marché 
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de travaux et qui confie à l’acquéreur le soin de réaliser, sous 
sa propre maîtrise d’ouvrage, un bien, il n’apparaît pas possible 
pour l’acheteur public de satisfaire cette exigence : il ne peut, 
par définition, pas fixer des lots puisque l’ouvrage ne va pas être 
réalisé par lui et pour son compte.

A première vue, il y a là une incompatibilité coupable, qui 
pourrait sonner le glas de tous ces montages de cessions avec 
charges. Mais le raisonnement est sans doute trop précipité.

Prestation unique. Il n’est pas absurde de penser, en effet, 
qu’une cession avec charges sous forme de marché public n’est 
pas un contrat qui renferme des « prestations distinctes » au sens 
de l’article précité, et que l’objet du contrat ne permet donc pas 
d’identifier différents types de missions qui pourraient faire 
l’objet de lots séparés. C’est un contrat dont l’objet immédiat est 
la vente d’un bien immobilier à construire, objet qui implique 
certes incidemment la réalisation de travaux, mais des travaux 
réalisés par définition sous maîtrise d’ouvrage privée et qui ne 
peuvent donc être « distingués » que par le constructeur (l’acqué-
reur du bien immobilier) et non pas par le vendeur (l’acheteur 

public). Plusieurs auteurs retiennent ce raisonnement, notam-
ment concernant la Vefa (4).

Règles applicables à la sous-traitance
L’article L. 2193-3 du CCP indique que « le titulaire d’un mar-

ché peut, sous sa responsabilité, sous-traiter l’exécution d’une 
partie des prestations de son marché, dans les conditions fixées 
par le présent chapitre » et que « sont nuls et de nul effet, quelle 
qu’en soit la forme, les clauses, stipulations et arrangements 
qui auraient pour effet de faire échec aux dispositions du pré-
sent chapitre ». Les articles qui suivent, ainsi que les articles 
R. 2193-1 et suivants, posent les règles selon lesquelles le titu-
laire d’un marché public peut sous-traiter certaines prestations 
(sous-traitance partielle uniquement, obligation de déclaration 
des sous-traitants, acceptation des sous-traitants et paiement 
direct par l’acheteur public…).

Ici aussi, on mesure immédiatement la difficulté : on voit mal 
pourquoi l’acquéreur, maître d’ouvrage du projet qui demeure 
pour l’essentiel « son projet » privé, serait tenu de déclarer ses 
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(2) Michèle Raunet et Raphaël Leonetti,  
« Le retour des Vefa publiques », BJCP, le blog 
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“troisième type” à l’épreuve du droit interne », 
Contrats et marchés publics, février 2016.
(4) François Tenailleau, « Les contrats globaux 

après l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative 
aux marchés publics », RDI, 2016, p. 15,  
et « Marchés publics globaux », Contrats  
et marchés publics, janvier 2018 ;  
concernant un contrat de promotion 
immobilière : Nicolas Dourlens  
et Roland de Moustier, « Le recours  
aux contrats de promotion immobilière  
par les opérateurs publics », Contrats  
et marchés publics, avril 2018.



84 l Le Moniteur 25 octobre 2019

Réglementation Contrats

sous-traitants à la personne publique vendeuse. On voit égale-
ment mal pourquoi l’acheteur public – qui n’exerce pas la maîtrise 
d’ouvrage des travaux – devrait agréer les sous-traitants de l’ac-
quéreur et, surtout, pourquoi il devrait procéder à un paiement 
direct en leur faveur, alors que, dans le cadre d’une cession avec 
charges, il ne paye pas directement l’acquéreur, en principe.

Ainsi, bien qu’une lecture littérale des textes commanderait 
de conclure que ces règles s’appliquent aux marchés publics 
sous maîtrise d’ouvrage privée telles les cessions avec charges 
de travaux, il paraît raisonnable de penser qu’ils n’ont en réalité 
vocation à s’appliquer effectivement que pour les marchés exé-
cutés sous maîtrise d’ouvrage publique. Ils sont clairement ani-
més par l’idée d’une maîtrise d’ouvrage publique, aux termes de 
laquelle l’acheteur public suit l’exécution des travaux, procède 
à leur paiement, etc.

Et c’est ce que soulignent les auteurs qui se sont penchés sur 
le sujet, concernant par exemple les Vefa qui seraient qualifiées 
de marchés de travaux (5). Du reste, et c’est un signe fort, il faut 
relever que les dispositions du CCP attachées à la sous-traitance 
sont écartées pour les marchés de partenariat (art. L. 2200-1), 
c’est-à-dire pour les seuls marchés publics sous maîtrise d’ou-
vrage privée qui sont expressément prévus par ce code.

Règles relatives aux paiements
Les règles en matière de paiements applicables aux marchés 

publics pourraient, elles aussi, à première vue, se révéler incom-
patibles avec les montages domaniaux qui imposent à l’acqué-
reur des biens vendus de remettre, à l’acheteur public, au sein 

de l’ensemble immobilier « pri-
vé » qu’il réalise, un équipement 
en l’état futur d’achèvement (une 
crèche, un gymnase, un office du 
tourisme, etc.).

On sait en effet que, dans le 
cadre d’un marché public de 
travaux, l’acheteur peut unique-
ment procéder à des acomptes 
et non à des paiements partiels 
définitifs au profit du titulaire du 

marché : l’article R. 2191-26 du CCP prévoit qu’« à l’exception des 
marchés de travaux, l’acheteur peut prévoir des règlements par-
tiels définitifs », et l’article R. 2191-20 indique que « les prestations 
qui ont donné lieu à un commencement d’exécution ouvrent 
droit à des acomptes. Les acomptes n’ont pas le caractère de 
paiements définitifs ».

Incompatibilité avec la Vefa. Or, aux termes de l’article 1601-3 
du Code civil qui définit la Vefa, « 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 ». Ainsi, la Vefa repose sur des paiements échelonnés 
du prix d’acquisition de l’ouvrage, alors que le CCP interdit les 
paiements partiels définitifs et n’autorise que les acomptes, les-
quels sont destinés à couvrir l’exécution des travaux (art. R. 2191-
20) et ne sont pas des règlements insusceptibles d’être remis en 
cause par les parties après leur paiement, notamment lors de 
l’établissement du solde (art. R. 2191-26).

Il y a donc ici une incompatibilité, que les auteurs ne man-
quent du reste pas de souligner (6), même si certains semblent 

plus nuancés (7). Et la prudence commande peut-être de 
conclure qu’une Vefa attachée à une cession rend cette der-
nière incompatible avec les règles applicables aux marchés pu-
blics, à tout le moins sur ce terrain du paiement.

La voie de la vente à terme. Mais il existe probablement un 
moyen de neutraliser cette difficulté. Dans tous les cas où un 
équipement public doit être remis en pleine propriété à l’ache-
teur public au terme du montage immobilier, cette remise pour-
rait avoir lieu, non pas par la voie d’une Vefa, mais par exemple 
par la voie d’une vente à terme. C’est-à-dire, d’une vente par 
laquelle « le vendeur s’engage à livrer l’immeuble à son achè-
vement » et « l’acheteur s’engage à en prendre livraison et à en 
payer le prix à la date de livraison » ; d’une vente dans laquelle 
« le transfert de propriété s’opère de plein droit par la consta-
tation par acte authentique de l’achèvement de l’immeuble » 
et qui « produit ses effets rétroactivement au jour de la vente » 
(art. 1601-2 du Code civil).

Une vente à terme permet en effet sans doute de contourner 
l’obstacle attaché à l’interdiction des paiements partiels défini-
tifs dans le cadre des marchés publics. Mais elle implique que 
l’acquéreur des terrains porte le financement de l’équipement 
(public) jusqu’à son terme, ce qui est parfois difficile en pratique, 
et ce qui implique au-delà un surcoût final pour la personne pu-
blique, attaché au portage du financement de l’équipement. •
(5) « Vefa et marché public de travaux : le nouvel état du droit », 
précité ; « Le retour des Vefa publiques », précité ; « Vente en l’état 
futur d’achèvement », précité.
(6) « Vefa et marché public de travaux : le nouvel état du droit », 
précité ; « Vente en l’état futur d’achèvement », précité ; Jacques 
Dabreteau, « La Vefa à l’épreuve de la réforme de la commande 
publique », le blog du droit des contrats publics, 25 juin 2018.
(7) « Marchés publics globaux », précité.

Ce qu’il faut retenir

»» Les montages immobiliers de valorisation des propriétés 
publiques peuvent être, dans certains cas, requalifiés en contrats 
de la commande publique. Si cela implique alors le respect des 
règles de publicité et de mise en concurrence pour leur passation, 
les impacts concernant leur exécution sont moins évidents.

»» Se pose la question du respect du principe d’allotissement.  
L’on peut toutefois sans doute considérer que la cession  
avec charges ne renferme pas des prestations distinctes, 
susceptibles de constituer des lots séparés, mais une prestation 
unique consistant à construire un ensemble immobilier  
sous maîtrise d’ouvrage privée.

»»De même, l’application des règles encadrant la sous-traitance  
des marchés publics paraît pouvoir être écartée.

»» En revanche, le régime du paiement par acomptes, ne valant  
pas règlement définitif, semble incompatible avec une Vefa 
attachée à une cession. La prudence commande alors de procéder 
plutôt par le biais d’une vente à terme.

Le Code  
de la commande 
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