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ncriminé depuis la loi du 3 janvier 1991,
le délit d’octroi d’avantages injustifiés ou
de «favoritisme» sanctionne pénalement
lesviolations de Ia réglementationappli-
cable au libre acces et 3 Pégalité des candidats
dans les marchés publics.
Dans sa rédaction, actuellement en viguéur,
Tarticle 432-14 du Code pénal dispose: «Est
puni de deux ans d’emprisonnement et de
30000 euros d’amende le fait par une per-
sonne dépositaire de I'autorité publique ou
chargée d’une mission de service public ou
investie d'un mandat électif public ou exer-
cant les fonctions de représentant, adminis-
trateur ou agent de I’Etat, des collectivités
territoriales, des établissements publics, des
sociétés d’économie mixte d’intérét natio-

par toute personne agissant pour le compte

dispositions législatives ou réglementaires

_ blics et les delégauons de semce public.»

“ruption et d’octroi d’avantages injustifiés
des entreprises privées en liaison directe avec
_ Ies besoins de financement. des partis politi-
ques ont été revelees Le principe d’égalité TES-

dispositif juridique
ayant pour objectif

financiere.

Le délit mentionné & l'article n°432-14 du
Code pénal permet, en théorie, de sanction-
ner des pratiques destinées & favoriser un
candidat, alors méme que Pexistence d’'une
contrepartie waurait pas été établie. Pourtant,
ce délit est source de nombreuses inquiétudes
pour les détenteurs de ['autorité publique, car
Iajurisprudence apprécie sévérement I'inten-
tionnalité de Pinfraction. Das lors, il devient
essentiel que les acheteurs publics soient par-
faitement informés du risque pénal qu'ils
encourent.
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nal chargées d'une mission de service public -
et des sociétés d’économie mixte locales, ou "

de I'une de celles susmentionnées de pro- -
curer ou de tenter de procurer  autrui un .
avantage injustifié par un acte contraire aux -

ayant pour objet de garantir la liberté d'accés -
et]'égalité des candidats dansles marchés pu-

A la fin des années 80, des « affaires» de cor- -

tait donc en pratique lettre morte, en raison
du vide pénal et de I'inadaptation des textes .
répressifs préexistants, ainsi que de Pabsence .
de dissuasion pour les opérateurs en cause. .
Facea ces pratiques,
il est apparu néces-
saire d’élaborer un

Jamoralisationdela -
vie économique et -
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I.Le cha?‘lp d'application
&ie i"article 432-14 du Code pena!

applicatmn de I'artlcle 432 14
dansfe temps .. '

Les modifications du Code des marches pu-
blics (CMP) survenues en 2001 ont amené
‘a's’interroger sur Papplication du délit dans
leitemps: Le CMPide 2001 prévoyait, en ef-
fet, une augmentation des seuils permettant
de passer:des marchés sans: formalités. Le
' ¢ de laiJustice avait, cependant; an-
tici ﬂe situation en élaborant une circu-
lau'e permettant aux prattc:lens de.connaitre
la portée de l'article 432-14. '

L Tmes de cette c:rcu]au'e mmxsténelle,
ia nouvelle réglementation de 2001 n’avait
«aucune incidence sur [a-survie juridique
de la chsposmon législative oti réglementaire
du Codé des marchés: publics & laquelle les
Faxts de favoritisme commis antérieurement
¥la: réforme'portent attemte » ( 1)iLacir-
é, co acfalt'donc Ia survie trans1t01re

nodlﬁé par une réforme pénale plus douce
Je.tte analyse dela Cour de cassation sera

d _de passatlon desdits marchés;ne s’ap-
‘hquent pas aux mfractlons commises avant

‘Les contrats publlcs
narchés et conventlons de DSP)
e champ d’apphcatmn de Particle 432-14
irCode pénal était initialement réservé aux
1zrchés publics. Lincrimination concernait
nsi tous les marchés publics, tels que défi-

‘tée ést.mise

nis par les articles 1% et suivants du Code des
marchés publics; cest-a-dire; d"une manisre
générale, les marchés de travaux, de fourni-
tures et de services passés par I'Etat, ses éta-
blissements publics administratifs, les collec-
tivités locales et leurs établissements publics
ainsi que leurs mandataires.: :
Ensuite, le champ d’application a progressi-
vement été élargi aux délégations de service
public par la loi « Sapin» du 29 janvier 1993,
Enfin,laloi du 8 févner 1995 asoumis l’m-
crimination :; :

—les contrats passés par Ies sociétés d’écono—
mie mixte d’intérét national chargees d’une
mission de service public; : .-

— les coritrats passés par les: établiss'ements
pubhcs mdusmels et commerciau, - '

2 L'apphcatlon du deht aux procedures
adaptées.:

Une difficulté }undtque résu:le dans Ie falt
de savoir si le:délit'de favoritisme sappli-

vre:selon les modalités
de publicité et de mise en concurrence dé-
terminées par la personne responsable du
marché.: : SRR
Concernant les condltlons de pubhaté 11 est
prévu que lacheteur public choisit la publi-
cité, & eondition que celle-ci soit adaptée au
montant,  la nature des travaux, fournitures
et services proposés: Au-deld de 90000 éuros
HT;Tacheteur doit cependant réaliser une pu-
blicité soit'au « Bulletin officiel dés annonces
des marchés publics».(BOAMP); soit dans
un journal habilité 3 recevoir des-annonces
Iégales. : e
Actuellement, pour les marchés de four—
nitures et de-services; les seuils en dessous
desquels la procédure adaptée est possible
sont de 150000 euros HT pour PEtat et de
230000 eures HT pour les collectivités terri-
toriales (article 28 I du CMP). Pour les mar-
chés de travaux, ce seuil est de 230000 euros
HT (article 28 Il du CMP).. :
Toutefois, les marchés de travaux, de fourni-
tures et de services d’un montant inférieur
4 4000 euros HT peuvent étre passés sans

publicité ni mise en concurrence préalables
(article’28; modifié'par le décret du 26 no-
vembre 2004 )2

De sérieux arguments-militent en faveur de
Papplicatiordu délit atix nouveaux marchés
passés selon la procédure adaptée,

Larticle 1 du Codé des'marchés publics
2004 consacre un'principe général garan-
tissant Tégalité des'candidats devantla com-
mangde. pubhque « quel que soit 1eur montant
[du marché] »:: :

Par-ailledrs, le CMP 2004 dlspose que les

marchés passésen dessous des seuils doivent
€tre: «passés selon’des modalités de publi-
cité et de mise en'concurrence déterminées

- par la-personne responsable du marché en

fonction deleur objet et deleurs caractéris-
tiques» (article 28). Dans-cette hypothése,

' chaque administration met en place un ré-

gime propre de passation. Or; le délit de fa-
voritisme sanctionne «la violation des dis-
positions législatives et réglementaires ayant
pour objet’de’ garantir la'liberté d’acces et
d’égalité des candldats dans les marchés pu—
blics [iv:}ss

La deﬁmhon adrmmstratwe de l’acte régle—
mentaire (acte de portée'générale et imper-
sonnelle’édicté par une personneé publique
owune personne privée investie d’une mis-
sion de service public) ‘permet d’étendre-le
délit aux formalités de passation élaborées
par chaque administration et qui'sont con-
tenues dans Je « réglement interne de passa-
tion», 5’1l en existe un et §'il a été approuvé
par Porgane délibérant, ce qui a amené de
nombreuses colléctivités i ne pas faire ap—
prouver leur réglement interne.

Toutefois; Papplication dudélit anx procédu—

 res adaptées ne fait pas Punanimité:

Selon une partie dela doctrine, 1a violation
par Pacheteur public des régles qu’il se serait
fixées ne saurait ervelle-mémie dtre constitii-
tive de favoritisme, 'article 432-14 du Code
pénal e visant-que la violation de disposi-
tions 1ég1siatwes ou réglementazres

c Le champ d'appllcatlen personnel
Le délit de favoritisme ne peut, en I'état des
textes, étre appliqué aux personnes morales. >

{1 Circulaire Crim. 2002-06-G3/04-03-2002.
(2} Crim,, 28 janvier 2004, n® 02-86.597:
JCP A 2004, 20,

{3) Crim., 1% juin 2005, n° 04-87.123,
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1. Les personnes physiques.

Les deposﬁa:res de T'autorité pubilque

1 s'agit des personnes investies d’un pouvoir

de déconn ou de contrainte sur les individus-
et sur les choses dans le cadre de la pa.ssatxon'_"_

qua toutepersonne exercant des fonctmns de
représentant des collectivités territoriales (4 {4)
ou des: étabhssements publics: - :

La Chambre criminelle a reconnu. la quahté
d’auteur au directeur général des services

d’une ‘commune, aglssant en qualité dere-,
présentant ouagent d’une collectivité territo-

riale; qui a le pouvoir d’mtervemr dansledé-

1ou]emént d’une pr_océdure d’attrlbution de

cité pourra cependant dtre ;:echerchée

Les personnes chargees d une mlsswn
de service public:~ les personnes..
investies d'un mandat électif -
1l s'agit des élus locaux: (maires et conseillers
municipaux, présidents des conseils. géné-
raux ou régionaux; conseillers généraux ou
régionaux), nationaux (députés et sénateurs)
et les administrateurs élus des établissements
publics. Eincrimination peut; de méme, étre
appliquée aux:présidents des groupements
de collectivités territoriales: Ces personnes
- doivent: avoirla qualité de membre descom-
missions d’appel doffres:ou d’ouverture: de
plis ou de personne responsable du marché
(PRM); ou, de manidre générale, avoir eu au
momentdes faits le pouvoird'intervenir dans
la procédure d’attribution du marché ou de
la délégation.. -

(4) Président d'un syndicat mixte des ordures
ménagéras, CA Paris, 9" correctionnelle, 16 avril 1999,
JD 1999:023215; direcfeur d'un syndicat
intercommunat de distribution d'eau {Crim,

24 ngvembre 1999, JD 1999-004850%

(5) Crirn, 20 avril 2005, n°® 04-83/ 017

(6) TG! Orléans, 5 juin 1996.
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_ parence dela _we econormque et dcs procé— "

.| d;lque en__:parhcuher la 31gnature des mar=

ntréle mtervenant a postenon sontex- |

clusdela répressxon Leur éventuelle compli-- | membres des. comm;ssmns.

Les personnes agissant
«pour fe- compte de» :
Les personnes investies d’un mandat électlf

la préventto de la corruptzon et é Ja trans-
mandata une. utre personne pour eﬂ‘ectuer;
enleur hom un ceértain nombre, dictes j jurd;

ches et des conventaons de delégauon de ser-

Le pouvmr d |nterventmn
dans.un marche

Toute personne ayant le.pouvoir d’mtervemr
_dansla procédure d’attribution du marché, 4
tout moment de la procedure (acte prépara-
toire, pubhmte, mise en concurrence; analyse
dela décision; choix: ﬁnal del'opérateur) peut
se rendre coupabie du déht de favontlsme

‘appel d'

et12 personrie responsable dit marché, ou
50D 1epresentant, sontles pius exposés alin-
crimination ;- ERIERIETRS I EEI A
En ce qul concerne les membres des com-
missions &’ appel d’offres, chaque Compor-
tement, méme accessoire, ayant:participé a
la commission de Pinfractjon est.punissable.
Clest sur: ce fondement que la responsabi-
lité d’'un membre d*une commission d’appel
d’offres a pu étre retenue, méme sila déci-
sion d’attribution était prise par la collégia-
1ité, das lors que:«le: préveriu —président de
conseil-général— [...] n'a émis ...} aucune
réserve» (6). Sl

.Quantala personné responsable du marché

ses fonctions, dans la:procédure, couvrent
Pensemble de la: pzissati_o’n. (de la 'déﬁriition'
du besoin de I'administration & la:notifica-
tion du marché). Elles se pralongent ensuite
pendant I'exécutiondu marché (acceptation
de sous-traitants,réception). G .

Dans certaines matidres particulierement
techniques, le juge peut considérer que la
responsabilité deJa PRM s’efface devant celle
des techniciens (services techniques, infor-

matiques, services gestionnaires des parcs
automobiles ou des espaces verts), eu égard
4 Pexclusivité des connaissances spécifiques

. détenues parices: :derniers: Ainst; les tribu-
| naux represnfs pourront éluder la respon-

sabilité pénale.de Ia PRM pour ne retenir
que celle de I'agent fautif du service, en se

| fondantsur la:théorie du «monopole de la

compétence techmque dans leurs secteurs
d’activité», IERICHNTY

Parailleurs; l’acheteur pubhc a fréquemment
‘recours ¥ des prestataires-extérieurs qui dé-

finissent pour lui ses besoins et/ouTaident a
choisir le futur titulaire du marché.Ces pres-
tataires peuvent étre des personnes de droit
public: (dans le;cadre de conventions:d’as-
sistance passées avec les DDE, par exemple)
ou privé (architectes,.courtiers d’assurance,
bureasy -d’étude). Ainsi; le responsable d'un
bureau d’étude oularchitecte chargé de dili-
genter une procédure de marché pourta étre
poursuivi;bien qu'ilne soit pas fonctionnaire
ou€lu.ou agent. de I'Etat; si;par.son action, il
aménela pérsonme pubhque aviolerles regles
demise en CONCUITENCE.: o7 i

2 Sur l'imputabxlité du déiit
aux:personnes;morales . DIH
Les‘dispositions:de l’arucle 432- 14 du Code
pénal ne prévoient pas la possibilité d’enga-
ger la;responsabilité pénale: des: personnes
miorales et;notamment, celle des collectivités
territoriales: En I'état.de Ia législation, seules '
les: personnes: physiques peuvent doric faire
Pobjet de poursuites pénales:. .

Néanmoms, acompter du31 décembre 2005

les personnes morales; 3 Pexclusion de Etat,
‘serorit penalement responsables «des infrac-

tions:commises, pour-leur compte, par leurs
orgaries Ou représentantsy (artlcie 121-2,ali-
néa; = du Code pénal)i:s; R

Toutefcns, dux termes. de l’amde 121- 2 ah—
néa 2.du Code pénal: .«les collectivités ter-
ritoriales et Jeurs groupements: ne sont res-
ponsables' pénalement:que des infractions
comumises dans:lexercice dactivités suscep-
tibles de.délégations de service public». En
exigeant: que Linfractionsoit:commise dans
exercice d’activités délégables; la loi exclut
les infractions commises lors de la passation
de ces conventions. En revanche, les établisse-
ments publics ne sont pas soumis & cette con-
dition particulitre et pourront engager leur
responsabilité du chef de favoritisme.
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ll. Les éléments constitutifs

du délit

A, Les éléments. mater:els

Deux éléments matériels doivent étre réunis:
Poctroi d'un avantage injustifié & autrui et le
non-respect des dispositions:législatives ou
réglementaires ayant pour objet de garantirla
liberté d'accas et 1’ égahté des canchdats dans
les marchés: pubhcs ;

1 L’octron d’un avantage mjustlfle
3 autrui.
Lavantage m]ushﬁé peut résulter de tout agis-
sement ou-abstention, dés lors que ces com-
porternents tendent & empécher application
du principe d’égalité ou de liberté d’acces. Il
peut sagir- d'un-acte matériel {communica-
tion d’'un document, entretien privilégié, sup-
pression ou substitution”de:docunients dans
Jes dossiers de candidature oud’offres) ; d'une
pratique administrative (publicité insuffisante,

* négociation inéquitable, analyse partiale des

offres):ou d’actes juridiques (décision‘dattri- |
bution reposant sur des criteresillégaux): -/ |

Dans nombre:de-décisions, l¢ caractdre:in-
justifié de Pavantage apparait fortement lié 2
la violationviméme:de Ja.réglementation .(7),

A savoir, Fattributiorid’unimarché awmépris |

desrégles du_Code des;marches publics (8):
Parailleurs; avantage doit: etre procme a

ctg;ﬁortant atteinte & une disposition
€ ou réglementaire consacrant-la
-libre“concurrence consomme Je-délit:Une

;':fel']é'diépdsition est A rechercher en premier.’
- lieu'dans le Code. des marchés publics. L'ar- .

ticle 1 du.CMP. énonce des principes'd’ ap:

- plication: directe; dont les violations peuvent
constituer P'élément matériel du-délit: Les
mhanguements aux régles relatives.a I'égalité
de traitement et 4 la liberté d’acces des candi-
dats peuvent étre constates a diverses etapes
Avant Ie Eancement de Ia procedure :

-La Cour de cassation a jugé que le _deht pou-
vait résulter d’une’ procédure de passation

Lors.de I'examen. des offreS' '

inadaptée (choix d"une procédure d'urgence)
ayant eu pour conséquence de limiter le nom-
bre des candidats et de favoriser les offres dé-
posées (9}, Il existe également une aiteinte 3
la concurrence lorsque le seuil a partir duquel
I'Etat.ou les collectivités publiques doivent
procéder par la voie d’un marché a été frau-
duleusement-diminué (10).50: 00 b

Une pratique également répréhensible cori-
cerne le «fractionnement» ou le-«saucisson-
nagex du marché, Le montage consiste & di-

viser le marché en plusieurs commandes afin |*er

defaire descendre les seuils pécuniaires et évi-
ter ainsi des procédures lourdes (11).

Le recours.i une société: « préte-nom» afin
dedissimuler le véritable titulaire du marché
et de cacher un fractionnement de la com-
mande constitue le délit de favoritisme (12).
Le fait de fournir 4 I'un des candidats une in-
formation privilégiée sur la consistance ou le
cotit d'une opération projetée (13). -
Parm'-]es montages récurrents reprehensx—
 bles figure la prati-
gue de la-«congcur:
rence'de facade s ou
pratique dite «du
sur~mesurex»; Les
‘colléctivités insérént
des clanses au cahier
des charges,.impo-
sant des conditions si particulitrés quelles
ne po_urrmgnt étre remplies que par une seule
entreprise.(14)::A I'inverse, une définition
flone-des besoins ayant: pour.implication un
choix-arbitraire dela part de 'acheteur public
demeure toutautant répréhensible: Des pra-
tiques de «publicité réduite» dans un journal
local; alors que l’lrnportance dumarché aurait
imposé une publicité plus large; sont égale-
ment sanctionnées. Par dilleurs; 1a rédiction
des: déleus exigés pour la réception des cand1~
datiires oula remise des offres e cas & appel
d’offres porte attemte a la CONCUITENCE: 1)1

Lenon-respect des; critéres d’attnbutmn dé-

finis au préalable et sur lesquels doivent s’ef-

fectuerile choix de Pattributaire du marché

public (tels quele prix, le cotit d’ntilisation; la |

valeur technique, le délai d’exécution....) est
constitutif du délit de favoritisme. La colléc-
tivité doit justifier son choix, en fonction des
garanties professionnelles et financieres de
Pentreprise attributaire. De méme, le choix

d’un candidat qui ne correspondrait pas
Poffre la plus intéressante constitue le délit
Le juge pénal apprécie donc 1’opportun1té du
choix de 'administration. : .
Larenégociation d'une offre menée avec cer-
tains candidats aprésl’'ouverture des plis, afin
qu'ils modifient celle-ci pour étre en posi-

- tion de; moins-disant; constitue également
_.un avantage m)ustxﬁé (15), de méme que

ta ons'nouve]les au tltu}a:re déja choisi.
Qes avenzults ont souvent pour point. de dé-
part uhe sous-évaluation volontaire du cofit
du marché afin de procéder 2 Ja déclaration
d’un appel doffres infructueux et de choisir
le candidat selon:la-procédure négociée: - -
Constitue également. le-délit, ’'omission
d’écarter une offre non conforme avec I'ob-
jet du marché pour permettre ason: bénéﬁ—
ciaire de concourir.

Les déclarations abusives d’mfmctuosné aﬁn
deipermettre A un candidat déterminé:de
Pemporter et les irrégularités-relatives Ala.
composition d’un jury ou d’tine commission -
d’appel doffres sont réprimées:(16)
Une rupture d'égalité:existe égalerient |
que des candidats ont:pu participer;m
passivement;-aux-assemblées délibératives
ou avix cormissions d’appel d’offres; bénéfi
ciant am51 de: rensmgnements prwﬂégles

Apres 1 attrlbutlon du marche
La conclusion ou Pexécution du marche .

avant-sa notification constitue le:délit de fat _'
voritisme: (17) e i

Laloin®93-122 du 29 janwvier: 1993 aétendu .
aux: délégations de service pubhc, le champ

d apphcatxon du délit. -

La \nolatlon des reqles de procedure
de passation de fa délégation:. ..

Les-articles du Code général des collectivités

territoriales (CGCT) et ceux de la loi «Sa-
pin» soumettent les conventions de déléga- >

-3+ {7) Coim, 1| décemnbre 2002, JD 2002018102, -
" {B}Crim, 12 novembre 1998, JD 97-85333. ..
78 Crim, 19 novembre 2003, JD 2003-021728.

{10} Crire., 7 mai 2002, JD 2002-Gi5238,
{1 Crim., 28 janvier 2004, Bull Crim, 2004, n° 23,
(12} Crim,, 26 janvier 2005, n® 04-2542.
(13} Crirn,, 10 mars 2004, JD 2004-023191;
Crim, 20 avril 2005, n® 04-83.017.
(14) Crim,, 30 juin 2004, JD 2004-024820.
(15) CA Crléans, 3 mars 1998,
(18} Crim,, 15 septembre 1999, JD 1999-003934.
(7 Crim,, 2 avril 1998, JD n® 1998-002045,
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mmm tion des collectivités territoriales et
celles de PEtat & une procédure de mise en
concurrence (appel public a la concurrence,
établissement de la liste des candidats admis
i déposerune ofEre, communication du dos-
sier atix entreprises retenues, phase de négo-

ciation et choix du titulaire). Toutef01s, peu

de décisions des juges. repress:fs sont venues
sanctionnerles atteintes la hberte et 3 léga-
lité des, candidats. En. vevaniches les juridic:
tions administrativesiont pu retenir de tefles
atteintes: Rompt airisi I égahté entre:les can-
didats 11a délégation, le décideur public qui
accepte une candidature d’une entreprise e
remplissant pas les critéres’ d’admission dé-
terminés par la collectivité publique {18).
Afin de relever les composantes matérielles
du délit; le juge pénal est'donc amené 2 se
positionner sur la légalité des actes des ad-
mministrations pris & I'occasion des procédu-
res de passation de marchés et de délégatlons
de service public. i
Cetteintervention d'une Jundlctlon ]udlmaue
dans une matiéreréservée traditionnellement
aux juridictions administratives est conforme
alaloi (article:111-5du Code pénal) mais pose
des problemes pratiques importants compte
tenu de 14 méconnaissance par le juge judi-
ciaire des contraintes de la commande pu-
blique. Les juges du fond dojvent préciser les
régles qui ont été délibérément méconnues. A
défaut, la Cour de cassation n'a d’autre alter-
native que de censurer Ia}und.lctlon qm na pas
}ustlﬁé sa déc1510n (19) i

B L'element mtentmnnel du deht
Le délit de favoritisme est un délitintention-
nel et ne peut donc étre téprimé enTabsence
d’intéention. La )unsprudence era apporté
une définition trés stricte.: o

1.la deflmtmn Junsprudentlei!e
L'intention coupabie peut resulter de’ dlvers
éléments, tels que :

(18} TA Nantes, Tl avril 1996, «Cie des transparts
de I'Allantique».
(15 Crim., 10 mars 2004, JD 2004-023191.
{20) Crim.. 14 fanvier 2004, JD 2004-02197L
(21 Crim., 15 décembre 2004.
{22) Crimn., ¥ septembre 1999, Dr. Pénal, 2000, n° 28.
(23) Crim,, S mai 2004,
(24 Crim,, 14janVIer 2004, JD 004-021971,
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1 mcmimsahen HIOR

—~La gravité des faits ou les manquements ré-
pétésauxrégles de mise en concurrence. Plus
laviolationrest évidente ou « manifeste» plus
lmten'aon sera constituée. SRR

~ [expérience ou Pancienneté du prevenu
Les juges répressifs établissent une présomp-
tion'de compétence 4 I'égard d'un «profes-
sionnel» qui; par définition, doit-étred méme
de:conniaitre les regles de passation de mar-
chés;(20):La qualification delauteur enma-
titre de commandes publiques permet de
déduire lintention coupable: Ainsi en est-il
d'un prévenu qui, « compte ténu de sa qualité
de président de la commission & appel d’of=
fres, de'son ancienneté-et de sa parfaite con-
naissance des dossiers avait nécessairement
participé & Pinfraction» (21): -

La-Chambre criminelle considére qu'un élu
local ala compétence nécessaire pour respec-
ter les régles du. Code des marchés publics.
Or, dans la thesure ot la technicité des régles
est croissante; cette analyse. demeure parti-
culitrement sévére a I'égard des élus. Les ju-
ges présument-ainsi la connaissance delalol
et par su1te, la volonté d

du droit-pénal, lorsque _ -évenu est 1
de longue date (22)- - et L
—Tesétudes;les stages; les formatlons at drmt
des marchés publics, suivis par le prévenu. Le
prévenu; titulaire de mandats électifs et-avo-
cat, est présumé avoir reg une formation en
droit des matchiés, de sorte que son intention
coupable peut se déduire:de celle-ci (23).

— Laviolation, en connaissance de cause, des
prescriptions:1égales: ou-réglementaires de
mise en concurrence (24):

Depuis la loi du 3 jarivier 1991, relatlve ala
transparence et dla régularité des procédures
de marchés, la Cour de cassation a donné une
interprétation trés large de lanotion d'inten-
tion. Linterprétation quelle donne de I'élé-
ment intentiorinel conduit ‘considérer 'in-
fraction: comme un délit matériel: La seule
constatation de Ia violation en connaissance
de cause d’une prescription légale ou régle-
mentaire de mise en concurrence (dol gé-
néral) impliquie I'intention coupable (25).
Dintention ne consiste donc pas a vouloir
favoriser un attributaire. La position de la
Cour de cassation implique que «!'intention
de favoriser» (dol spécial) constitue simple-

ment le mobile ayant incité le prévenu a comn-
mettre le délit.

Certaines juridictions du fond wonttoutefois
pas hésité 2 apprécier différemment I'élément
intentionnel. Les juges du fond énongcaient
que la setle violation d'une régle de passa-
tion des marchés publics ne suffisait pas &
constituer Je délit (26). Toutefois, la Cour de
cassation m'a pas entendu’confirmer cette
tendance en rappelant que lintentionnalité
se déduisait de la:méconnaissance d'ine ré-
gle de mise en concurrence (27). Pourtant, i
serait.souliaitable que la Cour de cassation
retienne «Fintention de favoriser» comme
composante de Tintentionnalité, dansla me-
sure ot1 le délit de favoritisme sanctionne une
atteinte volontaire au devoir de probité. - -
2. L'indifférence du mobile

Le mobile du prévenu n'a aucune incidence
sur la responsabilité pénale de l'auteur de
I'infraction. La faute ‘pénale intentionnelle
constituant le délit de favoritisme peut trou-
ver sa cause dans Pattribution préférentielle
franduleuse hée a-un résean d’amitiés; de
parenté, de relations: personnelles ou encore
dans «lelocalisme ». Les juges répressifs sont
tenus de sanctionner pénalement une attri-
bution préférentielle d'un marché; méme
lorsque les mobiles de I'acte reposent sur la
protection des intéréts de la collectivité at-
tributive (28). Ces mobiles ne pourront étre
utilement invoqués que pour l’abmssement
du quantum dela peme SRS

C. Les e!ements ]ustlflcatlfs
La jurisprudence résistea recevoir favorable-
mentles causes d’1rresponsabﬂ1té pénale -

1. L'erreur de droit: -

En apphcation de: l’artlcle 122- 3 du Code
pénal; il 'y 2 pas d'infraction lorsque Iinté-
ressé a:pu légitimeiment croire quiil se trou-
vait dans I'obligation légale d’accomplir Pacte
qu'on:lui reproche. Toutefois, la jurispru-
dence. affirme de maniére constante que,
compte tenu de sa qualité, un élune saurait
valablement prétendre ignorer les disposi-
tions légales ou réglementaires (29)-

2. Le commandement de I'autorité
{égitime

Le moyen de défense tiré de Tordre regu de
Pautorité légitime (article 122-4 du Code
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pénal) n'est pas non plus admis en jurispru-
dence. Le directeur des services techniques
d’un conseil général qui-sur I'ordre de son
autorité supérieure (le président de la col-
lectivité) charge une société privée d’exé-
cuter des travaux conclus hors marchés, se
rend coupable du délit de favoritisme dés

collectivité territoriale» et «qu'eu égard & ses
fonctions, le prévenu‘ne pouvait méconnai-
tre le caractére manifestement illégal de la
demande qui lui a été- fmte>> (30).

3. L'etat de necessute :

Pour étre utilement invoqué, I'état de néces-
sité (article 1227 du Code pénal) nécessite-
rait Pexistence d’un danger menagant, actuel
ou imminent et certain justifiant la violation
des ragles protectrices de la liberté d’accés et
d’égalité entre candidats. La juris rudence en
la matiere est rare et rigoureu
étéjugé que «lamenace d'un’
d’ordures ménagéres non: ﬁra.l
de stockage des deux fours I .;
tionnement était arrété;n'était pas de nature
© 3 étre mieux conjuréc par la'mise en place de
miarchés 1rréguh' rs de transports d’ordures

A. Les sanctions:
: pr1nc1pal d’une peine d’empnsonnement

“d’amende.

~ Par ailleuys, peuvent égaiement étre pronon—
cées, & titre de peines complémentaires, I'in-
~ terdiction des droits civils, civiques et de fa-

& professmnnelle dans Pexercice de laquelle

' dés sommes ou objets irrégulierement regus
- et Paffichage ou la diffusion de la décision
. prononcée.

.- Enoutre, la condamnation définitive du chef
" dn délit de favoritisme entraine I'exclusion
des listes électorales pendant un délai de cing
ans {article L.7 du Code électoral).
Toutefos, 1a rigueur de cette disposition est
tempérée par la possibilité pour le condamné
de solliciter le relévement de cette peine (arti-
cle 132-21, alinéa 2 du Code pénal).

lors que «le prévenu disposait des:moyens:
intellectuels et de Pautorité suffisante pour:
résister. aux demandes d’'un président d’une °

‘En effet; il a,
‘ e]lernent'-'
uf les mres .
] dont lefonc-.

Ell Lesm dalités de Ia repressmn
' Le déht de favoritisme éét sancﬁonné h titrc :
: _ma:umale de deux ans et de 30000 euros '

 2 Le recel de favorltlsme
Le délit de recel de favoritisme permet d'enga--

+ mille, Pinterdiction de pratiquer une activité"

Pinfraction a été commise, la confiscation -

B. La prescription

Le délit de favoritisme est un délit instan-
tané. Il se prescrit par trois ans 4 compter du
jour ot les faits ont été accomplis. Toutefois,
le'point de départ du délai peut étre reporté
Jorsque le délit a pris un caractére occulte.
Lorsque P'acte irrégulier pris en violation des

régles de concurrence a été dissimulé, le délai.
. de prescnptton de l'action publique ne com
- mence & courir que, du jour.ofx les faits ont

&té révélés et ont pu, de ce fait, étre constatés
dans des conditions permettant I'exercice de
Taction publique (32). '

De méme, la prescription du délit est inter-
rompue par tout acte de poursuite ou d’ins-

truction, notamment par le soit-transmis du
“procureur de Ja République sollicitant une

enquéte préliminaire ou par les actes d’en-
quéteaccomplis la Mission interministérielle
d’enquéte sur les marchés.

C. La recherche des responsabilités
satellites: la complicité et le recel

1. La complicité-de favoritisme =" - |
La complicité vise les dirigeants d’entrepnses
ou les entreprises elles-mémes; ainsi que les
personnes intervenant a posteriori dans les
passations. La complicité de favoritisme per-
met d’engager la responsabilité.de Ja PRM,

_qui ne:serait pas nécessairement & 'origine.
du manquement constitutif du délit de favo-
ritisme: Ainsi, alors que seul son adjoint avait

g effectwement comumis le délit de favoritistme, .

.i_ Ia complicité. du maire qui s'était. borné'

- gnerun marchélitigieux, sans contrblerlar
gulante des procedures, a été retenue (33)

ger la responsabilité pénale des candidats qui

ont, en connaissance de cause, bénéficié. de_
I'infraction. Le délit est constitué lorsque Pat-
tributaire privilégié aurait eu connaissarice e
la partlallte dePacheteur public, et sil’ attrlbu—
taire a obteny effectivernent le marché,
La jurisprudence exige que soit rapportée la

preuve d’un avantage personnel procuré a la
personne physique, différent de 'avantage
qui serait procuré 2 la personne morale dont

elle est Porgane, le représentant ou le salarié. |

Toutefois, la Cour de cassation n’hésite pas
4 valider les décisions des juges du fond qui
déclarent coupable du chef de recel de favo-
ritisme le dirigeant de la société illégalement

attributaire du marché (34). Récemment, la
Chambre criminelle a validé un arrét d’ap-
pel qui condamnalt Parchitecte et le prési-
dent d'un bureau d'étude pour recel de fa-
voritisme dans l'attribution frauduleuse d'un
marché de ma1tr1se d’oeuvre (35): La Cour
de cassatmn ‘confirme Parrét d’appel au mo-
1if que les prévenus
avaient «bénéficié,
en connaissance de
caunse, du pmdmt de
Pattribution irrégu*
ligre du marché de
maitrise d’ceuvre».

En définitive, la jurisprudence actuelle qui
‘tend a sanctionner le délit de favoritisme, y
compris en I'absence d’intention de favori-
ser, est forterent critiquable. 11 est regret-
table qu’une répression fondée uniquement
sur le non-respect des régles formelles puisse
avoir pour conséquence de privilé gier un for-
malisme pointileux plutdt que le respect des
principes de. mise en concurrence et d'éga-
lité dans le souci d’obtenir une prestation au
juste prix et de qualité. La Cour de cassation
infléchira-t-elle sa jurisprudenice pour. tem.r :
compte du nouveau Code? A ce titre, le' nou- .

principes directeurs mis en lumidre parla c1r
culaire n°05-03/G3 de février 2005 du minis
tere de la Justice: Ja simplification admini
tratwe, ainsi que Ia hberahsauon de 1’af:hat
- public et la progressmn dela hberté contrac- :
tuelle. En outre, il est & noter qu 'il existe un

la: légahté de leurs marchés et celles bénéfi-
'c1a.t1t de moyens plus modestes. :
. Compte temii de.la complemte des régles A
_respecter, de.la mulnphmté des sources et -
des réformes incessantes relatives aux régles
: apphcab]es atrx marchés publics, il apparait
- nécessaire de guu:ier Tachat public dans les
différentes étapes dela passation des marchés

‘| publics afin de contourner I'écueil pénal. Les

acheteurs publics, dont les besoins de sécu-
rité juridique sont manifestes, powrront dés
lors appréhender pleinement un éventuel
risque pénal. m

{30} Crim,, 1S décembre 2004,

(31) Crim,, 26 janvier 2005,

(32) Crim., 19 mai 2004, Gaz Pal, janvier 2005, p, 17,
(33) CA Colmar, 14 novembre 1997,

(34) Crim,, 10 mars 2004, n® 02-85.285.

(35) Crim, 20 avril 2005, n® 04-83.017.
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veau Code des marchés publics expnme deux Sl : o

_déséthbre lmportant entre les communes -
‘quiont les moyens nécessaires pour apprémer o




