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DOSSIER

Vue d’ensemble, expériences et point de vue du Service des ponts
et chaussées de la République et Canton du Jura

Le droit des marchés publics
dans la construction et I'entretien

des routes nationales

La passation d’'un marché public est une procédure administrative dont
I'aboutissement est la conclusion d’un contrat de droit privé. A lui seul,

ce postulat en dit certainement long sur la complexité du droit des marchés
publics et sur les confusions qu’elle est susceptible de générer.

omme son titre I'indique, la

présente  contribution  se

limitera cependant a mettre
bricvement en lumiere quelques
aspects de la législation applicable
au domaine particulier de la cons-
truction et de I’entretien des routes
nationales ; son but principal restant
d’établir le bilan général que le Ser-
vice des ponts et chaussées de notre
canton peut tirer apres cing années
d’expériences pratiques.

Le droit applicable

Les marchés de travaux, de fourni-
tures et de services relatifs a la cons-
truction et a entretien des routes
nationales sont passés par les cantons,
selon les principes adoptés par le
Conseil fédéral dans I’ordonnance
sur les routes nationales (art. 41 al.
2 LRN).
Cette ordonnance ne fixe qu’un nom-
bre restreint d’exigences minimales
en matiere d’ouverture internatio-
nale et de procédure de passation des
marchés (art. 44 et 45 ORN). Pour le
surplus, le droit cantonal est appli-
cable (art. 46 ORN). La protection
juridictionnelle des soumissionnaires
point parmi les plus sensibles de
I’évolution du nouveau droit des mar-
chés publics - ne releve donc, dans ce
cadre précis, que du droit cantonal ou
intercantonal.
Les cantons restent en outre soumis
au pouvoir de surveillance de la Con-
fédération. Ce dernier se concrétise
par 'obligation de faire approuver
I’adjudication par I'Office fédéral des
routes lorsque la valeur du marché est
supérieure ou égale a certains seuils

(art. 47 al. 1 let. a et b ORN). Dans
les autres cas (art. 47 al. 3 ORN), il
implique I’obligation d’informer ledit
office avant I’exécution du marché.

QUELQUES CONSTATS
ISSUS DE LA
PRATIQUE

Faire les bons choix

Bien choisir un entrepreneur, un
fournisseur ou un mandataire est
une nécessité économique pour toute
administration publique comme pour
toute entreprise privée.

Généralement délicat, ce type de
choix s’avere tout particulierement
complexe dans le cadre de I'attribu-
tion de marchés publics, puisqu’il doit

en principe se fonder sur I'analyse de
plusieurs criteres propres a détermi-
ner de maniere transparente et non
discriminatoire 'offre économique-
ment la plus avantageuse. Ce n’est
en effet qu'en présence de «biens
largement standardisés » que la légis-
lation autorise I’application exclusive
du critere du prix le plus bas.
Lorsqu’il s’agit de fixer des criteres
d’adjudication puis, ultérieurement,
d’évaluer des offres en fonction de
ceux-ci, les connaissances profession-
nelles du pouvoir adjudicateur ou
de ses représentants, ainsi que leur
faculté d’en faire usage, s’averent
décisives. Le choix de I'offre écono-
miquement la plus avantageuse est
une question qui se trouve a la limite
entre les domaines du droit et de I’ap-
préciation.
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Par Pascal Chappuis

Avocat
Service des ponts et chaussées
de la République et Canton du Jura

S’il est fondamental, dans ce contexte,
de contrecarrer toute velléité de par-
tialité par des contraintes efficaces, il
est tout aussi crucial de laisser aux
entités chargées d’adjuger un marché
une latitude de jugement dont I’éten-
due doit correspondre a celle de la
technicité du domaine concerné. Le
législateur, puis les instances judiciai-
res compétentes l'ont bien compris,
puisqu’il est désormais unanimement
admis qu’'une autorité de recours
n’a pas a procéder a un contrdle de
I’opportunité ni a substituer sa propre
appréciation a celle du pouvoir adju-
dicateur ; elle ne doit intervenir que
si ce dernier a fait preuve d’arbitraire
ou violé le droit, notamment en com-
mettant un exces ou un abus de son
pouvoir d’appréciation.

En pratique, il reste parfois difficile
de faire admettre que les ingénieurs
et techniciens chargés d’évaluer les
offres n’en sont pas moins hommes
et que la part de subjectivité qui
accompagne inévitablement leur
jugement n’est en rien synonyme de
dysfonctionnement des procédures.
L’arbitraire, I’excés ou I’'abus du
pouvoir d’appréciation demeurent,
pour beaucoup de non juristes, des
notions relativement floues et une
certaine confusion entre offre éco-
nomiquement la plus avantageuse et
offre la meilleur marché regne encore
trop souvent dans I’esprit des soumis-
sionnaires.

L'usage du droit
de recours

Par ailleurs, le droit de recours, bien
entendu légitime, ne doit pas devenir

un instrument de pression ou, comme
nous l'avons parfois constaté, un
moyen « déguisé » de prendre con-
naissance du contenu de ['offre de
I’adjudicataire. Les tribunaux ont un
role important a jouer sur ce point.
Une pratique trop généreuse dans
I'octroi du droit a la consultation
des pieces pourrait en effet aboutir
a ce que des entreprises renoncent a
participer a certains appels d’offres
par crainte de voir leurs secrets de
fabrication ou de commerce dévoilés
a leurs concurrents a la faveur d’un
recours. A ce jour, fort heureusement,
les quelques tentatives de cet ordre
enregistrées dans notre canton se
sont toutes soldées par un échec.

UN BREF BILAN

Quelque cinq ans apres ’entrée en vi-
gueur du nouveau droit des marchés
publics, il reste encore relativement
difficile d’établir si ses objectifs ont
été atteints. Compte tenu du fait que
les dispositifs mis en place I'ont été
dans une période de basse conjonc-
ture, il n’est en particulier pas aisé de
savoir si les pouvoirs publics ont pu
réaliser de réelles économies. Il faut
cependant lui reconnaitre au moins
deux intéréts majeurs.

Améliorer la réflexion, la
qualité et la transparence

Les contraintes légales, puis juris-
prudentielles qui se sont peu a peu
imposées nous ont tout d’abord
poussés a mener des réflexions plus
complétes en vue de parfaire la qua-

i
!
|
i

|
|

i

lité, la clarté et la tracabilité de nos
procédures. Elles nous ont ensuite
conduits a instaurer une concurrence
totalement transparente, et donc plus
franche, entre les soumissionnaires.
Les efforts déployés dans ce contexte
ne se sont indéniablement pas avérés
stériles en matiere de crédibilité des
décisions d’adjudication.

Toute médaille a malheureusement
son revers. Force est de constater, en
effet, qu’un certain nombre de pro-
blemes ne sont pas résolus.

A7 Liens internet
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Peu de moyen pour lutter
contre la sous-enchere

Le principal d’entre eux est I’absence
de toute base légale offrant la possi-
lité¢ de lutter efficacement contre les
offres participant d’un acte illicite de
dumping. Les tentatives diverses et
variées d’établir une méthode d’éva-
luation multicritere infaillible n’ont
toujours pas donné satisfaction. Il n’y
a, a notre sens, rien de surprenant a
cela car il est totalement illusoire de
vouloir combattre profitablement
un phénomene si on s’attaque a ses
conséquences avant de s’en prendre
a ses causes. Une délimitation claire
des contours de la sous-enchére et des
possibilités concretes d’exclure les
offres dites « anormalement basses »
mériteraient par conséquent d’étre
insérées dans la législation. Il s’agit
la d’'une question qui n’est pas sans
importance, tout particulierement
dans le secteur de la construction.
L'ouverture a la concurrence a pour
conséquence une pression accrue sur
les prix qui pourra se traduire, si elle
doit encore gagner en importance,
par une diminution de la qualité des
travaux, par une dérive des cofts
d’exécution des marchés, voire par
le non-respect de regles de sécurité
sur les chantiers ou par I’emploi de
travailleurs en situation illégale.

Unifier le droit des
marchés publics

Sur un plan plus général et plus juridi-
que, il apparait que la multiplicité des
normes qui composent le droit suisse
des marchés publics et la diversité des
organes juridictionnels prévus pour
trancher les contentieux géneérent
une jurisprudence hétérogene. 11 se-
rait donc judicieux d’unifier le droit
morcelé des marchés publics, afin
d’en réduire la relative complexité et,
partant, d’augmenter la sécurité ju-
ridique. Une telle mesure profiterait
non seulement aux organes publics
chargés d’attribuer des marchés, mais
également a ’économie.

Conscients de I’enjeu dont il est ici
question, la quasi-totalité des cantons
romands ont d’ores et déja désigné
divers représentants qui se sont
attelés - sous I’égide de la CROMP
(Conférence romande pour les mar-
chés publics) - a I’établissement d’un
guide pratique interactif dont I’objec-
tif principal est de proposer aux pou-
voirs adjudicateurs des outils simples
et précis leur permettant d’exécuter
leurs taches de maniére harmonisée.
Ce guide devrait pouvoir étre ouvert
au public d’ici une année et demi.

Bibliograhphie succinte

Ouvrages

Carron /Fournier

La protection juridique dans la
passation des marchés publics :
Etude de droit comparé, regles
types et rapport explicatif,
Fribourg 2002

Clerc E.

L'ouverture des marchés
publics : effectivité et protection
Jjuridique, these, Fribourg 1997

Michel N.
Droit public de la construction,
2¢éme éd., Fribourg 1997

Zufferey /Maillard /Michel
Droit des marchés publics :
Présentation générale, éléments
choisis et code annoté, Fribourg,
2002

Revues

Droit de la construction (DC/BR)
Revue éditée par I'Institut pour
le droit suisse et international
de la construction a Fribourg,
reprenant la majeure partie des
arréts rendus par les juridictions
helvétiques dans le domaine du
droit des marchés publics

| Revue de droit administratif

| et de droit fiscal et Revue

| genevoise de droit public (RDAF)
Revue éditée par I’Association
Henri Zwahlen pour le
développement du droit
administratif et du droit fiscal
a Lausanne
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