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ASSEMBLÉE NATIONALE
12ème législature

passation
Question écrite n° 49995

Texte de la question

M. Dominique Paillé attire l'attention de M. le ministre d'État, ministre de l'économie, des finances et de
l'industrie sur les dispositions de l'article 53-II du code des marchés publics, qui prévoit que les critères de choix
des offres sont pondérés ou à défaut hiérarchisés. L'interprétation qui est faite de cette disposition suscite de
vives inquiétudes, suite au rendu d'un jugement par le tribunal administratif de Nice du 11 mai 2004 (SVCR/ La
Seyne-sur-Mer). Ce dernier a jugé que la pondération des critères de choix des offres était obligatoire. Or une
partie de la doctrine estimait jusqu'alors que les acheteurs publics avaient le choix de pondérer ou hiérarchiser
ces critères. Il semble que cette position soit également celle retenue par le Gouvernement. Cependant, le
jugement récemment publié a semé un certain trouble et il lui demande de bien vouloir lui préciser sa position
afin de lever toute ambiguïté.

Texte de la réponse

L'intention du pouvoir réglementaire a clairement été de poser une alternative, laissée à la libre appréciation des
acheteurs publics, entre pondération et hiérarchisation des critères. Cette alternative a été introduite dans le
nouveau code afin de permettre aux acheteurs de se familiariser avec le mécanisme de pondération des critères
et ainsi de se préparer aux nouvelles règles posées par les directives qui imposent le recours à la pondération,
sauf au cas où la pondération n'est pas possible, l'acheteur public devant alors pouvoir justifier cette
impossibilité. Le tribunal administratif de Nice a une interprétation plus étroite, qui tend à rapprocher sur ce point
le code de la directive n° 2004/18/CE relative à la coordination des procédures de passation des marchés
publics de travaux, fournitures et de services. Ce rapprochement est prématuré, parce que le code ne saurait
être regardé comme constituant la transposition de la directive et que celle-ci n'a pas de caractère obligatoire
avant l'écoulement du délai de transposition prévu au début de 2006. De son côté, le code des marchés publics
prévoit bien qu'à défaut d'avoir pondéré ses critères, l'acheteur public est tenu de les hiérarchiser, mais ne fixe
aucune obligation de justifier d'une éventuelle impossibilité de pondérer les critères pour pouvoir recourir à leur
hiérarchisation. En conséquence, si les critères de choix des offres n'ont pas été pondérés par l'acheteur public,
ils doivent être considérés comme ayant été hiérarchisés par lui et l'ordre de leur énumération prévaudra pour
l'appréciation des offres.
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