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COMMANDE PUBLIQUE 7 Le délit doctroi
davantage injustifié sanctionne des irrégula-
rités en I'absence de véritable caractére inten-
tionnel, créant une forte insécurité aupres
des acheteurs publics. L'inscription a un
prochain ordre du jour du Parlement de la
redéfinition de ce délit apparait nécessaire.
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Aply I
la possibilité de revoir les conditions
légales du délit de favoritisme défini
a larticle L 432-14 du Code pénal
dans le cadre tout dabord du projet
de réforme des juridictions fin
de septembre 2009 : au travers ¢

rurs reprises, a éeéd

wisagée

leres
suite
des propositions de Jean-Pierre Giran
dans son rapport d¢
février 2012 sur le fonc
tionnement de la démo
cratie locale. En tout
dernier lieu enfin
Jean-Louis Nadal

dans son rapport

« Renouer la confiance
publique » rendu en

Ju
A nouveau de revolr
la définition du délit

vier 2015, préconise

pour préciser son
ntentionnel

caracteére

« ufin que les actes

accomplis de ne
fol ou relevant d'une
simple erreur ou omis-
sion n'entrent plus

le champ de

épression »

Une source de forte insécurité
pour les acheteurs publics
Rappelons que le Code pénal punit
jusqua deux ans demprisonnement

le fait par un €¢lu, un administrateur
ou un agent de 'Etat, d'une collectivité

territoriale, d'un ¢tablissement public
ymie mixte ainsi
Issant pour feur

d'une sociéré d'éc
QUANX Personne

compte de procurer ou de tenter de

procurer & autrul un avantage injusti
{i¢ par un acte contr
tions législatives ou ré
ayant pour objet de garantir la liberté

aux disposi-
mentaires

dacces ot Négalité des candidats dans
les marchés publics et les délégations

de service public. Or, la Cour de cassa

tion, notamment dans un arrét du

1 Janvier 2004, a jugé que Faccomplis-
sement en simple connalssance de
cause d'un acte contraire aux regles
de la commande publique pouvait

étre sanctionné en vertu de ce délit,
alors méme quaucune véritable
intention délictueuse n'était en cause
Pour un élu ou un agent ayant un cer
tain niveau de responsabilités, l'infrac
tion est donc réalisée dés que irrégu
larité est commise, le juge pénal
présumant dans ce cas que la personne
dispose des compétences nécessaires
pour avolr agl sclemment, Le délit
reléve ainst d'une infraction quasi
matérielle, ce qui va i l'encontre méme
ur de 1991

des objectifs du 1égis!

¢t du principe cons!
prétation stricte de la
Or, si les décisions sont relativement
peu nombreuses en la matidre

clles inquittent toutefols trés forte

ment les élus et agents agissant dans

le champ de ka commande publique

Lacraintedela
sanction pénale
estde nature a
décourager les élus
ou agents dans
I'engagement

de procédures
créatives et nouvel-
les (recours au
sourcing, recherche
de solutions
innovantes...).

Des sanctions seulement dans

les cas de violations manifestes
Tout acte relatf  un marché public ou
tion de service public, pour
tant, doit étre dabord motivé par un
objectil ¢conomique, qui est dapporter
une réponse au besoin du pouvoir

adjudicateur. Certes, la passation de cet

acte doit respecter le régime 1¢ ctlou

réglementaire qui lul est applicabl
mals la sécurisation de la procédure ne
peut constituer la seule préoccupation
Or, trop souvent par exemple, le seul
critére ou le critére principal retenu est
celul du prix dés lors quiil est considéréd
selon les acheteurs publics comme
incontestable du point
de vue pénal. De
manitre plus générale
la crainte de la sanction
pénale est de nature &
décourager les élus ou
agents dans l'engage-
ment de procédures
créatives et nouvelles
(recours au sourcing,
recherche de solutions
innovantes..). Et elle
peut fortement réduire
a l'avenir la portée des
nouvelles procédures
Issues des directives
2014 en cours de trans-
position, tout particu
liérement les procédu
res concurrentielles
aves négociation ou encore de partena
riat d'innovation

Or, ne devraient &re pénalement sanc
tionnéds que les cas les plus graves de
violation des régles de la commande
publique. lorsque I'intention de favori-
ser un candidat est réelle. Rappelons
d'allteurs que. dés lors qu'un acte est
Hi¢galement commis sans |
délictueuse, il encourt néann
censure d nt les juridictions
nistratives (nullité ou modification
de lacte illégal). Mais l'auteur de I
est également susceptible d'étr
sulvi devant la Cour de discip
gétalre et financitre : Varticle L

du Code des juridictions financleres
sanctionne ainsi le falt pour un fonc
tonnalre ou un agent de I'Etat ou
d'une collectivité de procurer ou tenter
de procurer un avantage Injustifié¢ &
autrul en méconnalssance de ses obll
gations au détriment du Trésor ou

de Vor sme public intéressé

Au demeur une des vingt p
tions du rapport Nadal est de revolr
¢n profondeur les missions et les pou

pPOsi

voirs de la Cour de discipline budgé-
taire et financitre en vue d'¢tendre
son champ d'intervents
A l'occasion de la transposition ¢n cours
des directives marchés et concession

qui a pour effet de redéfinir les contrats
de la commande publique en droit
Interne, une réforme du deélit d'octrod
davantag ustifi¢ apparait particulie-
rement Oppo! re ; lobjectif éant de

n du deélit
Mnquements

fon

clarifier le champ dapplic
pour le limiter aux cas de v
les plus graves, lors de la pass:

de contrats de ka commande publique
précisément identifiés
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